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RESUMO

A litigiosidade repetitiva ¢ um fendmeno complexo que pode envolver o esclarecimento de
fatos ou se restringir a uma controvérsia de direito estrito relativa a interpretacao ou aplicacao
de normas juridicas e em larga escala. Sua caracteristica principal ¢ o ajuizamento
massificado de agdes idénticas, propostas por pessoas que nido possuem nenhum vinculo
juridico entre si, em momentos distintos e dispersas geograficamente. Por esse motivo, ¢
inviavel a reunido dos feitos para julgamento conjunto pelas técnicas tradicionais do processo
civil individual (litisconsoércio, intervengdo de terceiros, conexdo, continéncia). E
consequéncia da sociedade de massas, pela expansdo do consumo ¢ o advento de novos
direitos sociais e econdmicos. No Brasil, tem como causa externa relevante a promulgacao da
Constituicdo de 1988 e o reconhecimento tardio de uma gama de direitos. O estudo das
possiveis causas de produgdo ¢ importante para a correta compreensao do fendomeno e
aprimoramento de solugdes para amenizar o problema. A acdo coletiva para direitos
individuais homogéneos foi a primeira técnica processual de enfrentamento da litigincia de
massa e tinha como principal objetivo viabilizar um meio processual de ampliagdo do acesso
a justica. E um instituto processual tipico do Estado de Bem-Estar Social. Alteragdes na
concepcdo do papel do Estado e do Poder Judicidrio, aliada a constatacdo de sua baixa
efetividade como instrumento processual apto a resolver conflitos seriais levaram a técnica a
um relativo declinio. Concomitantemente, surgem novos mecanismos processuais que buscam
obter efeitos coletivos do julgamento de agdes individuais, cujo objetivo maior passa a ser a
gestdo do servico publico judicial pela padronizagdo decisoria (precedentes vinculantes). O
CPC de 2015 amplifica as consequéncias processuais das técnicas de julgamento de casos
repetitivos, por meio da nova disciplina dos recursos repetitivos perante os tribunais
superiores ¢ da previsao do incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR) de
competéncia dos tribunais estaduais e regionais. A aproximagao entre o processo coletivo e as
técnicas de julgamento por amostragem ¢ inevitavel, ndo obstante o ordenamento juridico ser
a primeira linha diviséria entre os nichos proprios da tutela coletiva e plurindiviudal. Nao ha
superioridade entre as técnicas no plano normativo, mas sim adequagdo ao caso concreto € as

estratégias dos litigantes e do proprio Poder Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: litigincia repetitiva; acesso a justica; agdo coletiva; técnicas de

julgamento de casos repetitivos; padronizagao decisoria.



ABSTRACT

Repetitive litigation is a complex large-scale phenomenon, which may involve the
clarification of facts or be limited to a strictly legal dispute concerning the interpretation or
enforcement of legal rules. Its main feature is the mass filing, at different times across
different geographies, of identical lawsuits by people who have no legal relationship to each
other. For this reason, it is impossible to bring all lawsuits together for judgment pursuant to
the traditional civil procedures rules (joinder, third party intervention, connection,
concurrence). Repetitive litigation originates in mass society, increased consumption, and new
social and economic rights. In Brazil, the external cause of repetitive ligation was the 1988
Constitution and the tardy recognition of a range of rights. Investigating potential triggers is
important to adequately understand the phenomenon and find solutions to mitigate the
problem. Collective actions for homogeneous individual rights was the first procedural path
coping with mass litigation and their main goal was creating a procedural avenue to increase
access to justice. Collective actions are a legal procedural feature of the State of Social
Welfare. Changes in the understanding of the role of the State and the Courts, coupled with
the lack of effectiveness in solving serial disputes, have led them to a relative decline. At the
same time, there are new procedural mechanisms that aim at achieving collective effects of
decisions on individual actions, whose main objective becomes managing the public service
provided by the Courts, through standardizing decision making (binding precedents). The
2015 Brazilian Code of Civil Procedure increased the procedural effects of repetitive case
judgment techniques through the new rules on repetitive appeals to higher courts and the
creation of the Repeated Demands Resolution (IRDR) under the jurisdiction of state and
regional courts. The approximation between collective actions and judgment techniques by
sampling is inevitable, notwithstanding the legal system being the first dividing line between
the niches of collective and plurindiviudal rights protection. In the systems of norms, there is
no hierarchy among the techniques, but said techniques are adapted to the case at issue and to

the strategies of the parties and the Judiciary itself.

KEYWORDS: repetitive litigation; access to justice; collective action; repetitive judgment

techniques; standardization.
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INTRODUCAO

O crescimento descontrolado da litigiosidade repetitiva, por meio do ajuizamento de
milhares de agdes idénticas, tem sido apontado como uma das razdes de maior peso para a
ineficiéncia da prestacdo jurisdicional no Brasil. O estudo da litigiosidade repetitiva, de suas
causas, das técnicas processuais de julgamento e dos limites do processo justifica-se pela
possibilidade de contribuir para o aprimoramento do sistema judiciario por intermédio da

busca de novas solugdes para amenizar o problema.

Amenizar, mas ndo resolvé-lo. Isto porque os conflitos de massa na sociedade
contemporanea tendem a ser a regra em nosso convivio social, ainda que nao judicializados,
tendo em vista o surgimento de novos direitos e das novas situagdes de crise que naturalmente
ocorrerdo. Quando tais conflitos sdo transformados em um sem-niimero de agdes judiciais,
propostas pelos titulares do direito material lesado, impactam negativamente o servigo
judiciario por diversas razdes: consumo vultoso de recursos publicos, morosidade na solug¢ao
dos conflitos, situacdes de iniquidade associadas a possibilidade real de sentengas
contraditérias serem proferidas em controvérsias idénticas, gerando inseguranca juridica

generalizada, entre outras.

A presente dissertacdo parte de trés premissas basicas. A primeira delas € que nao
existe uma unica definicdo do que seja “litigiosidade repetitiva”. Assim, qualquer referéncia a
litigdncia que se repete em larga escala deve ser necessariamente qualificada por um dado

contexto.

Dessa forma, a explosdo de a¢des massificadas decorrentes de um determinado evento
ocorrido no mundo fenoménico pode ser considerada como litigiosidade repetitiva para
andlises estatisticas ou sociologicas, uma vez que atinge de forma idéntica toda uma
coletividade, mas podera ndo ser para o Cddigo de Processo Civil, que dispde expressamente

sobre o que se considera julgamento de casos repetitivos.

A segunda premissa ¢ a de que antes de se estudar as técnicas processuais de resolucao
de demandas de massa, ¢ imprescindivel perscrutar as possiveis causas de sua produ¢do, sem
a pretensdo de exaurir o tema, o que extrapolaria o objetivo do trabalho. Assim, a analise de
algumas causas da litigiosidade € o recorte metodoldgico para investigar as diversas técnicas

processuais de enfrentamento dos conflitos seriais € os eventuais limites do processo.



16

A terceira premissa ¢ que para se compreender as escolhas processuais atinentes ao
enfrentamento da litigdncia de massa na atualidade, ¢ necessaria uma breve incursdo no tempo

para se compreender a mudanga de paradigma que sofreu a concepgao de acesso a justica.

Embora o direito comparado ndo seja o foco da pesquisa, em muitos topicos mostra-se
necessaria uma breve explanagao tedrica sobre a experiéncia de outros ordenamentos juridicos
citada pela doutrina nacional e por autores estrangeiros. Isto porque boa parte das técnicas e
solucdes processuais propostas pelo legislador, seja no processo coletivo, seja no CPC de

2015, parte da inspiragdo de institutos originariamente previstos em outros paises.

O objetivo da dissertacdo ¢ tentar entender a dindmica entre a produgdo da litigancia
serial, a concepcdo ideolodgica dos mecanismos processuais que lhe sdo direcionados, a
comparagdo entre as técnicas de resolucdo de demandas repetitivas € suas eventuais
limitagdes. Embora se trate de uma dissertacdo voltada ao direito processual civil, ramo
considerado técnico no direito, conforme serd exposto, nenhum instituto juridico ¢

ideologicamente neutro, tampouco as técnicas processuais.

No Capitulo 1, sdo feitas consideragdes iniciais sobre o complexo fendmeno da
litigiosidade repetitiva, o momento de seu surgimento, a sociedade em que estd inserida, seu
impacto perante o Poder Judicidrio e os problemas decorrentes da inaptiddo das técnicas

voltadas ao tradicional processo individual quando aplicadas as agdes seriais.

Sao descritos os tipos de litigio e as espécies de tutelas jurisdicionais (individual,
coletiva e plurindiviudal), apresentada a definicdo de litigiosidade de massa para a dogmatica
processual, a dessubjetivacdo das situagdes juridicas e sua relagdo inicial com a técnica dos
precedentes vinculantes, adotada pelo CPC de 2015, além de rapida comparagao com as

experiéncias congéneres estrangeiras, naquilo que for pertinente a dissertagao.

Expdem-se as possiveis causas da litigiosidade repetitiva partindo das conclusdes de
trés estudos encomendados pelo Conselho Nacional de Justica, no ano de 2009, e realizados
por universidades brasileiras. Tais trabalhos foram centrados basicamente, mas nao sd, no
direito previdenciario e no direito do consumidor, este Ultimo com foco nas relacdes juridicas
advindas de contratos bancarios, com destaque para as motivacdes que lavariam ao
ajuizamento massificado das pretensdes de direito pelos autores ou a resisténcia em lhes por

um fim, por parte dos frequentes réus.
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No Capitulo 2, sdo apresentadas algumas das concepgdes de acesso a justica, cuja
compreensdo, conforme serd demonstrado, alterou-se ao longo dos anos, e o entendimento do

papel a ser exercido pelo Poder Judiciario para sua concretizagao.

Essa analise ¢ relevante porque as técnicas do processo coletivo surgiram como um
instrumento viabilizador do acesso a justiga, visto como um modo de equilibrar as posi¢cdes
juridicas entre individuos e grandes litigantes, representados por corporagdes privadas ou pelo
Estado, além de baixar os custos do processo, dar voz a grupos socialmente desfavorecidos,
viabilizar um meio processual de reivindicar a reparagao de danos de pequena monta, mas
que, analisados globalmente, representavam enormes prejuizos a coletividade. Tinha como
objetivo maior reduzir o peso das desigualdades economicas e sociais dentro e fora do

processo. E um instrumento processual caracteristico do Estado de Bem-Estar Social.

Ocorre que a ideologia politica e econdmica dominante no mundo mudou e com o
surgimento do Estado Neoliberal, o enfoque do acesso a justica alterou-se, deixando de ser
uma questdo social para se tornar um item necessario a garantia dos contratos ¢ da
propriedade. Em consequéncia, espera-se que o Poder Judicidrio e os institutos juridicos
favorecam um ambiente institucional previsivel e de seguranca juridica, voltada ao fomento

dos mercados.

Facilitando a expansdo das relagdes econdmicas, o Poder Judiciario passaria a
contribuir com o proprio desenvolvimento do pais e, de forma indireta, colaboraria para a
redu¢do das desigualdades sociais. Uma das constatacdes feitas por organismos internacionais
¢ que a dispersdo jurisprudencial ¢ fonte de desestimulo aos investimentos, por conta da
auséncia de estabilidade no entendimento dos tribunais e da falta de garantia ao adimplemento
das obrigagdes pactuadas. Como corolario, seria necessaria a adocdo de técnicas de
uniformizagao da jurisprudéncia dos tribunais superiores € de adesdo obrigatéria pelos demais
juizes e tribunais. Surge o liame entre técnicas de coletivizag@o de julgamentos individuais e a

adogdo de precedentes vinculantes.

Nos Capitulos 3 e 4, sdo estudados, respectivamente, o processo coletivo brasileiro
envolvendo os direitos individuais homogéneos (tutela coletiva), uma das grandes fontes de
litigncia serial e as técnicas de coletivizacdio de julgamentos individuais (tutela

plurindividual).

A acdo civil publica para a defesa dos direitos individuais homogéneos, prevista pelo

Codigo de Defesa do Consumidor, foi o primeiro mecanismo processual para o enfrentamento
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coletivo de questdes faticas ou de estrito direito e que se replicavam em série.
Concomitantemente, foram sendo desenvolvidas outras técnicas que nao alijavam o titular do
direito subjetivo de ajuizar sua propria demanda, mas voltavam-se primordialmente para a

gestdo racional dos processos pelo Poder Judiciario.

No Capitulo 3, sdo analisados criticamente diversos aspectos do processo coletivo que
terminaram por se revelar em obstaculos da técnica como meio de solugdo da litigancia de
massa: a representagdao adequada; o regime juridico da coisa julgada coletiva; a relagdo entre
acdo coletiva e individual correlata; a liquidagdo, a execucao individual e a fluid recovery; os

acordos coletivos e as a¢des pseudoindividuais.

No Capitulo 4, apresentam-se os instrumentos para o julgamento de casos repetitivos,
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas e os Recursos Repetitivos. E discutido o
ideario do CPC de 2015 em relagdo as novas técnicas, entendidas como espécie de processo
objetivo, aceleradoras do procedimento e voltadas a racionalizagdo da gestdo processual.
Além disso, ¢ feita a comparacdo entre elas, analisados os seus possiveis limites e sua relacao

direta com a uniformizag¢do da jurisprudéncia advinda do efeito vinculante de suas decisoes.

Por fim, o Capitulo 5 ¢ dedicado a analise da intersecdo entre as técnicas do processo
coletivo e de resolu¢do de demandas repetitivas. A comparagdo entre as técnicas € inevitavel e
ganhou for¢a a partir do CPC de 2015, que ampliou os meios processuais de tutela
plurindividual. Assim, pesquisa-se se haveria nichos proprios para cada espécie de tutela
jurisdicional e uma real superioridade técnica entre elas. Em seguida, estudamos o alcance e
os mecanismos de estabilidade das decisdes proferidas no processo coletivo e nos julgamentos
de casos repetitivos e a andlise do uso das técnicas sob a 6tica das possibilidades estratégicas

dos litigantes e do Poder Judiciario.
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1 A LITIGIOSIDADE REPETITIVA

1.1 Consideracoes iniciais

Ainda que as relagdes sociais estejam em constante processo de juridiciza¢do!, ou seja,
normatizadas, em alguma medida, pelo Direito, nem todo conflito social serd necessariamente

judicializado, isto &, recebera um tratamento institucionalizado? perante o Estado-Juiz.

Segundo informa o Suplemento de Vitimizagdo e Justica da PNAD 20093, cerca de
12,6 milhdes (9,4% das pessoas de 18 anos de idade ou mais) declararam que haviam se
envolvido em alguma espécie de conflito nos ultimos cinco anos, considerada a data da
realizacdo da pesquisa. Desse contingente, uma minoria (7,2%) ndo teria buscado nenhuma
espécie de solugdo, enquanto 70,2% de quase 11,7 milhdes disseram que procuraram o Poder
Judiciario para a solugdo do problema, embora apenas 5,8 milhdes tenham tido sua causa

resolvida.

Observa-se que quanto maiores sao a renda mensal domiciliar per capita e o nivel de
escolaridade, maior ¢ o percentual (em todas as regides do pais) dos que se declararam

envolvidos em alguma situacao de conflito no periodo.

Esse dado converge com estudos realizados no direito comparado, segundo os quais
quanto mais baixo ¢ o extrato social do individuo menor ¢ o conhecimento a respeito de seus

direitos e maior ¢ a dificuldade para se perceber at¢ mesmo que se possui um problema apto a

! Historicamente, Juridification derivado da palavra alema Verrechtlichung, traduzido como juridicizacdo é um
fendmeno complexo, ndo significando apenas uma excessiva produgdo numérica de leis, ou proliferacao de
normas juridicas (“legal explosion”), mas também uma forma de intervencdo estatal caracteristica do estado
social. Cf. TEUBNER, Gunther. Juridification: concecpts, aspects, limits, solutions. /n Juridification of social
spheres: a comparative analysis in the area of labor, corporate, antitruste and social welfare law. Ed. por
Gunther Teubner. Berlim, Nova York: Walter de Gruyter, 1987, p. 6-13.

2 Tércio Sampaio Ferraz Jr afirma que o conflito juridico se caracteriza pela qualidade de ser institucionalizado —
conforme a norma —, cujo procedimento decisorio correspondente também pode envolver um conflito
institucionalizado: “A institucionalizacdo do conflito e do procedimento decisorio confere aos conflitos juridicos
uma qualidade especial: eles terminam. Ou seja, a decisdo juridica € aquela capaz de lhes por um fim, ndo no
sentido de que os elimina, mas que impede sua continuagao. [...]. Ao contrario de outros conflitos sociais, como
os religiosos, os politicos € os econdmicos, os conflitos juridicos sdo tratados dentro de uma situagdo em que eles
encontram limites, ndo podendo mais ser retomados ou levados adiante indefinidamente (ver, por exemplo, a
nogdo de coisa julgada.)”. (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominagdo. 9* ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 275).

3 BRASIL. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios. Caracteristicas da vitimiza¢io e do acesso a justiga
no Brasil:  2009. Rio de Janeiro: IBGE, 2010, ndo paginado. Disponivel em <https://
biblioteca.ibge.gov.br.index.php.biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=247311>. Acesso em: 09 set. 2018.
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ser convertido em um conflito juridico. Além disso, mesmo quando identificam a violagdo a
direitos, tendem a hesitar sobremaneira em acionar o Poder Judiciario que pessoas de maior

renda e escolaridade?.

Entretanto, no Brasil, pais de historicas desigualdades® de toda espécie, os casos
adjudicados e em tramitacdo representaram, em 2016, 79,7 milhdes de processos, dos quais
13,1 milhdes (16,4%) estavam suspensos, sobrestados ou em arquivos provisorios a espera de
alguma situacdo juridica futura. O servigo publico jurisdicional consumiu R$ 84,8 bilhdes do
or¢amento do Poder Judiciario, o que correspondeu nesse ano a 1,4% do Produto Interno
Bruto (PIB) nacional, ou 2,5% dos gastos totais de todos os entes federados (Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios)®.

Segundo o Relatorio Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica, a
litigiosidade ¢ medida pelo nlimero de processos recebidos, em tramite e solucionados pelo
Poder Judicidrio. Sua andlise ¢ feita considerando-se diversos fatores: carga de trabalho, taxa
de congestionamento, produtividade e recorribilidade externa e interna. Em 2016, a cada
grupo de 100.000 habitantes, 12.907 ingressaram com uma agdo judicial, englobando neste

niimero apenas processos de conhecimento e execucio de titulos extrajudiciais’.

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugio a sociologia da administracdo da justica. Revista de Processo, S3o
Paulo, v. 37, p. 121-139, jan./mar. 1985, versio digital.

> BRASIL. Sintese de indicadores sociais. Uma andlise das condigées de vida da populagdo brasileira: 2017.
Rio de Janeiro: IBGE, 2017, nao paginado. Disponivel em <
https://biblioteca.ibge.gov.br.visualizacao.livros.livl01459.pdf>. Acesso em: 06 set. 2018.

® BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2017: ano-base 2016. Brasilia: Departamento de
Pesquisas Judiciarias, 2017, p.67; 53. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 16 jan. 2018.

7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros 2017: ano-base 2016. Brasilia: Departamento de
Pesquisas Judiciarias, 2017, p. 9; 71; 72. Disponivel em: <http:..www.cnj.jus.br>. Acesso: em 16 jan. 2018.
Desse total, 8.788 novas agdes judiciais foram ajuizadas na Justica Estadual. Embora todos os itens que
envolvam o célculo da litigiosidade sejam muito diferentes quando considerados os diversos ramos das Justigas,
basicamente, pelo Relatorio, pode-se defini-los da seguinte forma: a carga de trabalho representa “o numero de
procedimentos pendentes e resolvidos no ano, incluindo ndo somente os processos principais, como também o0s
recursos internos e incidentes julgados e em tramite”, p. 72. Os indices de produtividade dos magistrados e
servidores “sdo calculados pela relagdo entre o volume de casos baixados e o niumero de magistrados e
servidores na jurisdicdo, respectivamente”, p. 72. “A taxa de congestionamento mede o percentual de processos
que ficaram represados sem solugdo, comparativamente ao total tramitado no periodo de um ano. Quanto maior
o indice, maior a dificuldade do tribunal em lidar com seu estoque de processos. A taxa de congestionamento
liquida, por sua vez, é calculada retirando do acervo os processos suspensos ou sobrestados ou em arquivo
provisorio”, p. 78. A recorribilidade externa e interna refletem, respectivamente, “a propor¢do entre o nimero
de recursos dirigidos a 6rgdos jurisdicionais de instdncia superior ou com competéncia revisora em relagdo ao
orgdo prolator da decisdo e o niimero de decisdes passiveis de recursos dessa natureza”, no primeiro caso, e
“pela relacdo entre o nimero de recursos enderecados ao mesmo 6rgéo jurisdicional prolator da decis@o recorrida
e o numero de decisdes por ele proferidas no periodo de apuragido”, no segundo caso, p. 84.
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Esses numeros impressionam, mas, por si s, pouco revelam sobre a litigiosidade
repetitiva, sobre sua motivagdo e distribuicdo pelo pais, sobre as partes envolvidas e o papel
do Poder Judiciario na gestao e eventual replicacao das agdes seriais. Tais agdes massificadas,
quando tratadas processualmente pela técnica dispensada ao tradicional conflito individual,
tém causado sérios transtornos, que se estendem bem além da questdo orcamentaria dos

Tribunais.

Por sobrecarregarem a estrutura judicial, tendem a receber uma sentenca padronizada,
sem reflexdo sobre os argumentos levantados pelas partes que, por sua vez, nem sequer
conseguem chamar a aten¢do do julgador para as peculiaridades do caso ou para a evolugao

natural da matéria.

A decisdo judicial que as resolvem passa a ter como caracteristica marcante a analise
superficial do contexto fatico e juridico, por meio do recurso a meras asser¢des quanto a
incidéncia dos dispositivos legais, a consideragdes doutrinarias genéricas como argumento de
autoridade e ndo como refor¢o ao raciocinio juridico desenvolvido, bem como o uso retorico
da jurisprudéncia, sem demonstracdo de como se relaciona com o caso concreto, visto que a
intencdo € propositadamente utilizar aquele modelo para abarcar a maior quantidade possivel

de processos distribuidos naquele juizo.

O problema alcangou tal dimensdao que, a despeito do dever de fundamentacao
previsto no art. 93, IX da Constituicao, o CPC de 2015 optou por elencar exemplos de
ominosas praticas daquilo que se considera presente em uma decisdo ndo fundamentada no
art. 489, § 1°, basicamente, qualquer féormula preconcebida, sem a motivagdo de como se
aplicaria ao caso analisado: mera indicagdo, reproducdo ou parafrase de ato normativo, o uso
de conceitos juridicos indeterminados, invocacdo de motivos genéricos (que se prestam a
justificar qualquer decisdo), limitar-se a invocar precedentes ou enunciados, ignorar os

argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, influir no julgamento etc.

Considerando que cada juiz, em primeira e segunda instancia, poderia elaborar a sua
propria decisdo padronizada, as demandas repetitivas tendem a ampliar a iniquidade entre as
partes que podem ter sofrido idéntica lesdo, mas poderdo receber respostas distintas, gerando
inseguranga juridica e, em sintese, injustificado desequilibrio de tratamento. O uso da tutela

jurisdicional individual no manejo de demandas seriais também costuma ter como efeito®

8 THEODORO JR., Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagdo. 2* ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 324.
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perverso niveis de eficiéncia distintos no acesso a justi¢a, ao encobrir as diferencas técnicas e
estratégicas ao longo do processo entre os litigantes frequentes e aqueles que se utilizam

esporadicamente do aparato judiciario.

Afirma-se que a litigiosidade repetitiva ¢ consequéncia da sociedade de massas ou de
consumo’, que primeiro dentro dos paises, depois, de forma globalizada, passou a receber
produtos e servicos padronizados e em larga escala, atingindo cada vez mais pessoas e
corporagdes, sem que houvesse um proporcional crescimento da estrutura de atendimento por
parte dos fornecedores ou mesmo fiscalizagdo pelo poder publico e por associagdes de

consumidores.

A expansdo no consumo massificado se deu em sentido amplo, como aspiragdo por

produtos e servigos privados e publicos, haja vista que, mesmo antes da globalizacdo, uma
. . - A . . . , . 10

gama de direitos sociais ¢ econdmicos foi ampliada no pos-segunda guerra mundial'® nos

paises desenvolvidos e, no Brasil, com o advento da Constitui¢do de 1988. Ocorre que,

concomitantemente aos novos direitos, veio a rapida constatagdo da incapacidade de os

Estados implantarem ou manterem tais comodidades no cotidiano das populacdes.

Essa demanda por solugdo de conflitos que se repetiam e ndo encontravam resposta
por parte do mercado ou do Estado-administracdo terminou direcionada aos tribunais que, por
sua vez, ndo deram conta de responder a prestagdo jurisdicional de forma satisfatoria'!, diante
da percep¢do de que ndo havia estrutura fisica ¢ humana que bastasse. Nesse momento, a
litigiosidade de massa torna-se um problema para o Poder Judiciario e os usudrios do servigo

publico judicial em geral.

® GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos, in GRINOVER, Ada Pellegrini
et.al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 11* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 4: “[...] O homem do século XX vive em funcdo de um modelo novo de
associativismo: a sociedade de consumo (mass consumption ou Konsumgesellschaft), caracterizada por um
numero crescente de produtos e servicos, pelo dominio do crédito e do marketing, assim como pelas dificuldades
de acesso a justica. ”; SOUSA, Miguel Teixeira. A tutela jurisdicional dos interesses difusos no direito
portugués. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 128, p. 79-108, out. 2005, versdo digital: “[...] fendémenos de
massificagdo que sdo caracteristicos das sociedades industriais e pos-industriais: massificagdo da producao, da
distribuigdo, da informagdo e do consumo, o que se traduz numa massificacdo dos respectivos conflitos e o que
origina os chamados danos de massa”.

10 SANTOS, Boaventura de Sousa, 1985.

! Ibid.
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Na perspectiva de Hannah Arendt 2, massas ou sociedade de massas caracterizam-se
como um grande contingente humano no qual inexiste unido pela consciéncia de interesse
comum, sendo marcadas pela falta de articulacdo entre seus membros para o atingimento de
determinados objetivos a serem alcancados pelo grupo, dai que nao integram nenhum tipo de
organizacdo baseada na comunhdo de interesses, como partidos politicos, organizagao
profissional ou sindicato.

Zygmunt Bauman diz que a sociedade contemporanea, por ele chamada de “sociedade

» 13 caracteriza-se por um eterno devir e na qual (o que explica a

da modernidade liquida
metafora) nenhuma das formas subsequentes de vida social é capaz de manter sua aparéncia
por muito tempo. Essa obsessiva e sempre incompleta modernizagdo'* concentra-se no
aspecto econdmico, na individualizagdo em prejuizo da cidadania'®, criando a sociedade de

consumidores “orientada pela seducdo, por desejos sempre crescentes e quereres volateis™!6.

Ao estabelecer as bases de uma nova tipologia dos litigios coletivos, Edilson
Vitorelli!” ressalta a dificuldade que o jurista enfrentara para definir o que é sociedade — uma
vez que, mesmo entre os socidlogos, tal tarefa se mostra ingloria — por se tratar de termo

plurivoco, cujas concepgdes variam de acordo com os possiveis enfoques de quem a descreve.

2. ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: antissemitismo, imperialismo, totalitarismo. Tradugdo de
Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 438-439. O conceito de massas ¢ trabalhado pela
autora na ideia de sociedade sem classes, essencial para a ascensdo dos movimentos totalitarios, constituindo “a
maioria das pessoas neutras e politicamente indiferentes, que nunca se filiam a um partido e raramente exercem
o poder de voto”, p. 439.

13 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 34.
14 Ibid., p. 40.

15 “E assim, ha também outro obsticulo: como de Tocqueville h4 muito suspeitava, libertar as pessoas pode
torna-las indiferentes. O individuo € o pior inimigo do cidaddo, sugeriu ele. O ‘cidaddo’ ¢ uma pessoa que tende
a buscar o seu proprio bem-estar através do bem-estar da cidade — enquanto o individuo tende a ser morno,
cético ou prudente em relacdo a ‘causa comum’, ao ‘bem comum’, & ‘boa sociedade’ ou a ‘sociedade justa’ [...]
Em suma: o outro lado da individualizagdo parece ser a corrosao e a lenta desintegracdo da cidadania.” (Ibid., p.
49-50).

16 Tbid., p. 99.

17 “Q primeiro problema com o qual se defrontara o jurista que pretenda atribuir & “sociedade” a titularidade dos
direitos transindividuais é o de que os proprios sociologos, apds séculos de debate, ainda ndo a conseguiram
definir”, p. 39. (VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 39-42).
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Maria Tereza Aina Sadek!'® acrescenta que é muito dificil falar em sociedade como um
todo, em especial, em um contexto de expressivas desigualdades cumulativas como se da na
realidade brasileira e, frequentemente, o que se chama de sociedade ¢é, na verdade, a opinido

publica que reflete as influéncias dos meios de comunicagao de massa (midia).

Essas consideragdes variadas sdo postas na medida em que as ideias de fragmentagao,
de fluidez de interesses e de falta de mobilizacdo dentro da prépria sociedade (esta, por sua
vez, de dificil conceituagdo e abarcando grupos com objetivos muitas vezes antagdnicos),
talvez expliquem parcialmente a dificuldade do processo civil em lidar com a litigncia de
massa, seja pelo processo coletivo € o ajuizamento de uma unica a¢do em prol do interesse
homogéneo de muitos, sejam pelas técnicas de coletivizagdo dos julgamentos das agdes
individuais, mantidas e ampliadas pelo CPC de 2015 que, agora, potencializa seus efeitos

estabelecendo padrdes-decisorios vinculantes aos magistrados (art. 927).

Rodolfo de Camargo Mancuso observa que, tanto quanto em outros ramos do
conhecimento, também na experiéncia juridica existe um movimento pendular entre a
jurisdi¢ao individual e coletiva. Assim, entre 1940 a 1988, embora houvesse as hipoteses de
dissidios coletivos (Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT/1943, introduzidos pelo
decreto-lei n°. 229/1967) e da agdo popular'’® (Lei n° 4.717/1965), o “péndulo esteve

inclinado ao polo da jurisdi¢do singular’?’.

Com o advento da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) ¢ a
expansao de direitos individuais e coletivos por ela garantidos, somados ao que o autor chama
de “explosdo da litigiosidade de uma sociedade massificada e reivindicativa”, surge o
ambiente perfeito para o uso em larga escala da acdo civil publica, cuja lei havia sido editada
poucos anos antes (Lei n°. 7.347/1985), fazendo com que o péndulo se movesse para o lado

oposto, com aumento do prestigio da jurisdi¢do coletiva.

8 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso 4 justica: visio da sociedade. Justitia. Sdo Paulo, n. 65 (198),
jan./jun.2008, p. 276.

19 José Carlos Barbosa Moreira escreveu artigo exaltando a possibilidade do cabimento de agdo popular para a
defesa dos interesses difusos, em razdo do art.1°, § 1° da Lei 4.717.1965, cuja definicdo de patrimoénio publico
abrange “bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético ou histdrico”, alcance muito maior “do que a
primeira vista se poderia talvez supor”, em razdo do art. 141, § 38 da Constituicdo de 1946 — “atos lesivos do
patriménio”, supostamente, apenas econdmico. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agdo popular do direito
brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 28, p. 7-19, out. . dez. 1982, versao digital).

20 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Da jurisdi¢do coletiva a tutela judicial plurindividual. Revista de Processo,
Sdo Paulo, v. 237, p. 307-334, nov. 2014, versdo digital.
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Apo6s quase trinta anos de vigéncia dos principais diplomas legislativos do processo
coletivo, o CPC de 2015, embora mencione a tutela coletiva®!, redireciona o foco para a acio
individual, amplificando as consequéncias juridicas do julgamento por amostragem e criando
um incidente especifico para o tratamento de questdes repetitivas de direito, de competéncia

dos tribunais estaduais e regionais.

Em que pese essa aparente mudanca de rumo, um dos propodsitos desta dissertagdo ¢
investigar se o estudo mais aprofundado da litigiosidade ou litigancia repetitiva ¢ fundamental
para o correto manejo das técnicas que o ordenamento juridico disponibiliza para seu

tratamento processual e para a compreensao ¢ identificagdo de seus limites.

,

E muito importante ressaltar que a litigdncia de massa, de modo algum, deve ser
tomada como sindnimo de simplicidade no nivel de discussio envolvida. E possivel que
existam demandas seriais mais simples, por serem circunscritas a um tema mais restrito, mas,
em regra, milhares de acdes idénticas ndo surgem do dia para a noite ¢ se avolumam nos
escaninhos fisicos ou virtuais exatamente por encerrarem controvérsias de elevado indice de

conflituosidade.

Embora a ideia de conflituosidade?? relacione-se habitualmente aos direitos
transindividuais, ndo vemos justificativa para que nao possa ser aplicada aos direitos
individuais homogéneos>*, exemplo tipico de direitos que motivam a¢des de massa, porque a
possibilidade de existirem direitos contrapostos e de incerta e complexa solucdo insere-se

também nesta categoria legal do direito brasileiro.

1.2 O que ¢ a litigiosidade repetitiva ou de massa?

21 “Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: [...] X — quando
se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e,
na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, e o art.
82 da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da agdo coletiva
respectiva”.

22 “Amalgamada a caracterizagio dos direitos transindividuais como indivisiveis e de titularidade indeterminada
esta a nocao de que eles sdo caracterizados por sua ‘conflituosidade’. (VITORELLI, Edilson, 2016, p. 66).

23 Embora Edilson Vitorelli pretenda uma reconstrugdo das categorias do processo coletivo, deslocando o foco
da disciplina dos direitos para as caracteristicas dos litigios, pugnando o fim dos direitos individuais homogéneos
como categoria autdnoma, concorda que tanto podem existir demandas envolvendo estes direitos de baixa
conflituosidade (pequenas lesdes individuais), quanto demandas de alta conflituosidade, denominada por ele de
“litigios individuais homogéneos irradiados”. (Ibid., p. 106).
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A litigiosidade de massa deve ser compreendida como um fendémeno complexo que
pode envolver fatos ou se restringir a uma controvérsia estritamente de direito relativa a
interpretagdo ou aplicacao de normas juridicas e sempre em larga escala, inviabilizando o uso
das tradicionais técnicas do processo civil de ampliagdo subjetiva da lide (litisconsodrcio,
intervencgdo de terceiros) ou de reunido de processos para julgamento conjunto (conexdo ou
continéncia).

Por exemplo, a fabrica¢dao e comercializagdo de equipamento eletronico cuja vida util
¢ deliberadamente curta, o que, por consequéncia, forca os consumidores a comprarem 0s
modelos mais recentes (“obsolescéncia programada”?*) é matéria que envolve a comprovagio
do fato programacao pelo fabricante e que atingird muitas pessoas, em paises distintos. Em
outro caso, a discussdo a respeito de qual indice de correcdo monetaria ¢ aplicavel na
atualizagdo dos débitos da fazenda publica costuma ser entendido como questao puramente de

direito ?° e afetara todos os credores de precatdrios judiciais.

Podemos ainda citar a melhor forma de abordagem de milhares de agdes individuais
que pleiteiam medicamento ou tratamento médico ndo fornecidos pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), confrontando o direito individual e as politicas publicas elaboradas pelos
Poderes Executivo e Legislativo, que mobilizara multiplas institui¢des (publicas e privadas) e

certamente envolverdo questdes faticas e juridicas em sentido estrito 2°.

Antonio Castanheira Neves esclarece que no estudo do Direito os conceitos de fato e
de direito — ou matéria de fato e matéria de direito ou questdo de fato ou questdo de direito —

sd0, ambos, conceitos juridicos porque determinados dentro do direito e pelo direito 2’:

E assim temos de concluir, quanto a este ultimo sentido, que o direito néo
pode prescindir do facto e que o facto ndo pode prescindir do direito. Na
verdade, se por um lado nao ha validade que ndo seja validade de algo, e de

X“Franca investiga Apple por ‘obsolescéncia programada’ do iPhone”
<http://epocanegocios.globo.com.Tecnologia.noticia.2018.01.franca-investiga-apple-por-obsolescencia-
programada-do-iphone.html>. Acesso em: 26 jan. 2018.

25 “Plendrio do STF define teses sobre indices de corregdo e juros em condenagdes contra Fazenda Publica”:
<http://www.stf.jus.br.portal.cms.verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=356240>. Acesso em: 26 jan. 2018.

26 Segundo dados do proprio Conselho Nacional de Justica (CNJ), que criou uma pagina chamada de “Férum da
Saude”, contendo diretrizes aos juizes quanto as demandas judiciais relacionadas a assisténcia a satide, em 2014,
havia 62.291 agdes de saude nos tribunais regionais federais e 330.630 nos tribunais de justica estaduais.
Disponivel em <http://www.cnj.jus.br.programas-e-acoes.forum-da-saude>. Acesso em: 31 jan. 2018.

27 NEVES, Anténio Castanheira. Questdo-de-facto — questdo-de-direito ou o problema metodolégico da
Jjuridicidade. Coimbra: Livraria Almedina, 1967, p. 27.


http://epocanegocios.globo.com.tecnologia.noticia.2018.01.franca-investiga-apple-por-obsolescencia-programada-do-iphone.html/
http://epocanegocios.globo.com.tecnologia.noticia.2018.01.franca-investiga-apple-por-obsolescencia-programada-do-iphone.html/
http://www.stf.jus.br.portal.cms.vernoticiadetalhe.asp/?idConteudo=356240
http://www.cnj.jus.br.programas-e-acoes.forum-da-saude/
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algo que relativamente a essa intencdo fundamentante se ofereca na
contingéncia da facticidade, também a validade juridica ndo podera deixar de
ter um contingente e material sujeito-objecto a predicar, e no qual se cumpra
— o predicado ndo prescinde do sujeito e tera nele justamente de se afirmar
predicado, uma quaestio juris é sempre uma quaestio juris de uma certa
quaestio facti. Por outro lado, sendo os factos de um problema concreto de
direito o objeto intencional da respectiva questdo-de-facto, e por esta
determinados, ndo ¢ menos certo que também eles ndo t€ém sentido sem
referéncia a questdo-de-direito, pois uma quaestio facti é necessariamente a
quaestio facti de uma certa quaestio juris. (NEVES, 1967, p. 43-44).

Com isto quer dizer que as distingdes ndo sdo epistemologicamente absolutas, sendo
apenas dogmaticas, fixadas pelo Direito e cuja distingdo absoluta ¢ logicamente irrealizdvel:
“O direito concretamente substantivado transcende ¢ assume, assim, simultaneamente a

questio-de-facto e a questido-de-direito, ao ser ele o resultado e a sintese-solu¢io de ambas™?%,

Dai que Teresa Arruda Alvim Wambier?® subdivide as questdes juridicas em questdes
predominantemente faticas e questoes predominantemente de direito em sentido estrito, a
partir de dois critérios: ontologico e técnico-processual. Em ambos admite a existéncia de
graus de predomindncia do aspecto juridico da questdo, assim, uma questdo sera
predominantemente de direito quando o foco do raciocinio do julgador para o deslinde da
controvérsia envolver a interpretacdo do texto normativo (como deve ser entendida a norma)
ou 0 mecanismo de subsuncdo dos fatos a norma — nao ha controvérsia sobre os fatos, apenas

sobre a incidéncia da norma (como deve ser aplicada a norma).

A autora destaca que muitas vezes uma questdo de direito no plano ontologico sera
considerada uma questdo de fato pelo critério técnico-processual, que teria a fungdo de atuar

nos casos delicados a envolver uma ma descricdo de como os fatos realmente ocorreram.

Ontologicamente, se os fatos estdo narrados de forma equivocada, a consequéncia
inevitavel serd o direito mal aplicado, gerando ilegalidades e inconstitucionalidades que se
consubstanciardo em quaestio juris. No entanto, técnico-processualmente a questdo da

descricdo erronea dos fatos serd predominantemente fatica, porque para a resolucdo da

28 NEVES, Anténio Castanheira, 1967, p. 45.

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Distingfo entre questdo de fato e questdo de direito para fins de cabimento
de recurso especial. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 92, p. 52-70, out. . dez. 1998, versdo digital.
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controvérsia sera necessario o reexame de provas™ e a reavaliagdo de como teriam ocorrido

no mundo fenoménico.

Essa distingao técnico-processual — questdo de fato e questdo de direito —, que ja ¢é
relevante na andlise do cabimento de recurso de direito estrito (especial e extraordinario), sera
fundamental no estudo da aplicag@o das técnicas de resolucao da litigncia repetitiva no nosso
ordenamento juridico, em particular para o manejo dos recursos repetitivos e do incidente de

resolucao de demandas repetitivas.

Na dogmatica processual, a litigiosidade repetitiva ou de massa ¢ caracterizada pela
presenga de questdes juridicas homogéneas (isomorficas ou comuns), seja de direito material,
seja processual e, embora ndo englobe somente os direitos individuais homogéneos, ¢, em

grande medida, por eles representada.

Por conta disto, Leonardo Carneiro da Cunha afirma que varias demandas individuais
podem caracterizar-se como causas repetitivas, assim como varias demandas coletivas podem
caracterizar-se, também, como causas repetitivas: “o que importa ndo € o objeto litigioso, mas

a homogeneidade, ou seja, a existéncia de situagdes juridicas homogéneas”. (CUNHA, 2011).

O substrato fatico sera sempre a presenca de uma grande quantidade de processos, o
que se traduz inviabilidade do uso da técnica tradicional do litisconsércio®!, seja pelo
exagerado nimero de feitos, seja devido ao fato de ndo existir organizagdo/relagdo prévia
entre os sujeitos quando do ajuizamento individualizado, espacial e temporalmente distinto

das diversas a¢oes de massa.

Além disso, tanto pode se relacionar a demandas idénticas quanto a demandas
distintas, mas com questdes de direito comuns (como controvérsias processuais que se
replicam em um universo de agdes judiciais), albergando, portanto, uma multiplicidade de
pretensdes de direito material. Este ¢ o motivo pelo qual a litigincia repetitiva ndo se encerra

na definicdo de demanda como pretensdo deduzida em juizo via peti¢do inicial, devendo ser

30 Simula antiga do Superior Tribunal de Justica, de 28 jun. 1990, Siimula 7, cuja ementa diz: “A pretensdo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.

31 “Art. 113. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente,
quando: I — entre elas houver comunhdo de direitos ou de obrigagdes relativamente a lide; II — entre as causas
houver conex@o pelo pedido ou pela causa de pedir; Il — ocorrer afinidade de questdes por ponto comum de fato
ou de direito”.
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tomada em seu sentido lato, ou seja, qualquer postulagdo que uma das partes dirige ao juiz

(seja o autor, seja o réu)*2.

Antonio Adonias Aguiar Bastos®® define as demandas repetitivas como sendo
demandas-tipo, advindas de uma relagdo-modelo, cujos elementos objetivos (causa de pedir e
pedido) se assemelham no plano abstrato, mas se distinguem no plano concreto, porque seus
titulares sdo distintos e ndo possuem nenhuma relagdo juridica em comum, tampouco almejam
o0 mesmo objeto. Em consequéncia, reclamam por solu¢oes-padrado que, apés formadas, serao
aplicadas as causas em curso, as futuramente ajuizadas ou como justificativa para outras

finalidades fixadas em lei.

Segundo esse conceito, a identificacdo das partes ndo ¢ importante para a constru¢ao
da solu¢do-padrdo (tese juridica), in abstrato, ndo obstante o retorno da relevancia do
elemento subjetivo quando do julgamento da causa pelo juiz natural e de sua aplicacdo — se
constatada a demanda-tipo correspondente —, ou seu afastamento pela distingdo — se

constatado que o caso concreto se distancia do caso-padrao.

Ressalta-se que esta abstragao inicial das partes com o escopo de extrair as pretensdes
comuns e a futura tese juridica, numa objetivagdo do processo, s6 tem sentido se for possivel
exigir a sua observancia obrigatéria pelos demais julgadores; caso contrario, ndo haveria
justificativa para se afastar a participacdo pessoal dos titulares da questdo controvertida. Se
cada magistrado fosse livre para reconstruir as bases faticas e juridicas do conflito serial como

melhor lhe aprouvesse, seria desarrazoado impor tamanha restri¢ao a liberdade individual.

Sobre os possiveis problemas que isso acarretara no direito brasileiro (e sem embargo
das criticas doutrinarias discutidas adiante), o fato ¢ que litigancia repetitiva, técnicas de
julgamento de casos repetitivos e vinculagdo aos chamados “precedentes” formados pelos
acordaos desses julgamentos — IRDR e recursos repetitivos (art. 927, III, CPC de 2015) —

terminaram unidos de forma indissociavel no CPC de 2015.

32 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 235. “Demanda. E o ato de postular algo ao Poder Judiciario, dando inicio ao
processo. No processo civil vem corporificada na peti¢do inicial. Em sentido lato, demanda ¢ toda postulacdo
que uma das partes dirige ao juiz (seja o autor, seja o réu)”.

33 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Situagdes juridicas homogéneas: um conceito necessario para o
processamento das demandas de massa. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 186, p. 87-107, ago. 2010, versdo
digital.



30

Embora o direito comparado ndo constitua o foco da pesquisa, € necessaria uma rapida

alusdo as experiéncias estrangeiras citadas pela doutrina brasileira.

Sobretudo na Alemanha e Inglaterra, a légica para a adog¢ao do chamado
procedimento-padrdo ou agdo-teste’® parece ter sido de ordem prética, perante um nimero
crescente de agdes similares que abordavam questdes comuns, pondo em risco a razoavel
duragdo do processo, além de uma desconfianga®> em relagio ao modelo das class actions
americanas, em virtude dos problemas tedéricos e praticos advindos da legitimidade

extraordinaria e da extensdo da coisa julgada a terceiros.

Na Inglaterra, outros obices sdo as elevadas custas processuais envolvidas nas agoes
coletivas e suportadas pelo representante no caso de improcedéncia, além da dificuldade em
se estabelecer a exata nogao de interesse comum para a aceitagao, pelo tribunal, de uma agao

coletiva — processo por representacio’®.

Tais problemas — em maior ou menor medida também existentes no Brasil — serdo
abordados em tdpico especifico. No entanto, as criticas’’, basicamente, relacionam-se a
possibilidade do representante da classe ndo estar tdo proximo como aparenta da coletividade
envolvida e ndo representar (ou, pior, representar, de forma parcial) os interesses de pessoas,
distribuidas geograficamente de modo bastante disperso e que, muitas vezes, nem sequer
tomarao conhecimento da existéncia de uma acao cujo objetivo € a tutela de um direito que,

mesmo similar ao de outras tantas pessoas, nao deixa de lhes pertencer individualmente.

Em consequéncia, a substituicdo processual e a extensdo da coisa julgada aos

membros da classe ausentes (por ficgio® legal considerados presentes no processo coletivo)

3% ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolu¢do de conflitos na
Inglaterra. Orientagdo e revisao da tradugdo de Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 346.

35 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemio: uma alternativa as
acdes coletivas. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 147, p. 123-146, maio 2007, versdo digital.

36 ANDREWS, op. cit., p. 340-341.
37 CABRAL, op.cit., 2007.

38 “Por razdes historicas, as agdes coletivas foram concebidas para a tutela de direitos de um grupo numeroso de
pessoas. Para que as pessoas ausentes no processo pudessem ser legitimamente vinculadas pela coisa julgada da
sentenca coletiva emanada em um procedimento do qual ndo participaram ou que ndo autorizaram, criou-se a
ficgdo de que elas estavam presentes em juizo, representadas por um dos membros do grupo ao qual pertencem
(party by representation). Os membros ausentes podem ser considerados ficticiamente presentes em juizo no
processo coletivo (membros do grupo) através de trés técnicas: (a) a da presenga compulsoéria; (b) a do opt in; e
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“além de dificultarem o exercicio de faculdades processuais, promovem um rompimento
politico-ideologico com o dissenso, o pluralismo e as iniciativas individuais”. (CABRAL,

2007).

Decorrentes de tal constatagdo, surgem as experiéncias com o procedimento-modelo
na Alemanha (Musterverfahren) e as a¢des de grupo na Inglaterra (Group Litigation Orders —
GLO), alternativas a ideia de representacdo e substitui¢do processual, ja que ndo dispensam a
iniciativa individual do ajuizamento da a¢ao ou de adesdo expressa das pretensoes individuais

atreladas a questao comum.

Em relagdo as Group Litigation Orders — GLO — “mola mestra do sistema inglés
quanto ao tratamento dado aos litigios com multiplas partes” (ANDREWS, Neil, 2009, p.
343) — trata-se de uma forma de reunido das partes, por meio de listagem de acdes com
registro em grupo, adotando o sistema do opt-in de cada individuo, dai que “um membro do
grupo ¢ titular tanto de uma cota do grupo, quanto do status geral de parte, no sentido pleno

da expressao, do processo”. (ANDREWS, 2009, p. 343).

Pode se referir a questdo comum de fato ou de direito e a decisdo pelas GLO pode ser
a requerimento das partes (mais corriqueiro) ou de iniciativa do préprio tribunal. Este, por sua
vez, exerce ampla administracdo da conducgao e instruc¢do do litigio, pautado pelos critérios de

eficiéncia na administragio da Justica e igualdade entre as partes °.

Na Alemanha, segundo Aluisio Gongalves de Castro Mendes, a origem do instituto do
Musterverfahren (procedimento-modelo) foi a grande quantidade de objecdes feitas por
particulares contra projetos da administragdo publica, cuja raiz relaciona-se a constru¢do do
aeroporto internacional de Munique. Do total das agdes propostas, foram eleitas algumas
dezenas como procedimentos-modelo, que seguiram tramitando, enquanto as demais

permaneceram suspensas, a espera do resultado do julgamento dos feitos selecionados *°.

(c) a do opt out.”. (GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agoes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 291).

3% ANDREWS, Neil. 2009, p. 346.

40 «[...] foram ajuizadas 5.724 demandas perante o Tribunal Administrativo de Munique. Considerando a
avalanche de demandas, as dificuldades para o andamento concomitante destes processos e verificando que havia
uma identidade muito significativa, em termos de fatos e alegagdes, o orgdo judicial de primeiro grau
(Verwaltungsgericht Miinchen) resolve inovar, efetuando uma triagem inicial de 40 procedimentos, que teriam
seguimento para processamento, producdao de provas e julgamento. Os demais permaneceriam suspensos, por
tempo indeterminado, aguardando o julgamento paradigmatico dos procedimentos-modelo (Musterverfahren). E
de se ressaltar que, na época, 1979-1980, a legislagdo alemd ndo previa expressamente o referido procedimento
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O episddio ganha mais relevancia uma vez que esta foi a primeira experiéncia oriunda
de uma construcao jurisprudencial pautada pela necessidade, envolvendo matéria de fato e de
direito, servindo como base para a inser¢do do procedimento-modelo na jurisdigdao
administrativa, da previdéncia e assisténcia social e para litigios ligados ao mercado de
capitais (KapMuG), ainda que nestes ultimos, em carater temporario, uma vez que a

legislacdo previu expressamente sua derrogacdo a partir de 01.11.2020 *!.

Para nos brasileiros, o interesse se da na medida em que consta da exposicdo de
motivos*? do CPC de 2015 que a fonte de inspiracdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas foi o procedimento-modelo (Musterverfahren), ainda que o resultado final da nossa
técnica tenha ficado sensivelmente distinto, pois, embora os processos que tratem da
demanda-tipo permanegam suspensos, tal qual no direito alemao, o Tribunal competente para

a fixacdo do padrao-decisorio ndo julgard de imediato nenhum caso concreto.

Questao delicada na adogdo da técnica no direito estrangeiro diz respeito a quem estara
vinculado a solugdo-padrdo. Somente quem interveio de algum modo no procedimento-
piloto? Todos os que ja tinham ajuizado acdo judicial a época da formagdo do procedimento-

modelo, independentemente de qualquer participagdo? Todos os titulares de acdes que

adotado (Musterverfahren). A decisdo adotada pelo 6rgdo de primeiro grau de Munique foi questionada perante
a Corte Constitucional (Bundesverfassungsgericht) da Republica Federativa da Alemanha que, no mesmo ano,
decidiu pela constitucionalidade da medida adotada pelo tribunal de primeira instancia, entendendo ainda que a
queixa constitucional havia sido abusivamente utilizada, razdo pela qual fixou multa por litigdncia de ma fé
contra os queixosos. Na ocasido, a Corte Suprema alema considerou que o tribunal de primeiro grau estava
diante de um problema processual e que se deveria analisar o que poderia o 6rgdo judicial efetuar. Em especial,
afastou as alegagdes de afronta ao art. 19, (4), 1; e art.3, (1), ambos da Lei Fundamental. Os dispositivos tratam,
respectivamente, dos principios da inafastabilidade da prestagdo jurisdicional e da igualdade perante a lei. Na
motivagdo, mencionou-se que o primeiro dispositivo constitucional garante a mais completa prote¢do judicial
possivel contra a alegada lesdo a esfera juridica dos cidaddos praticada pelo Poder Publico. Entendeu-se que isso
garantia também um procedimento judicial dentro de tempo razoavel, o que estaria sendo viabilizado mediante a
inovagdo experimentada. No mais, afirmou a Suprema Corte que o procedimento adotado ndo afastaria a
protecdo judicial daqueles que tiveram os processos suspensos, apos o julgamento padrdo, com a formulagio de
sentencas padrdo (Musterurteile), porque teriam os seus direitos processuais preservados e, em caso de
preméncia, poderiam, mesmo antes, requerer medidas de urgéncia. Por fim e em sintese, afastou a alegacdo de
abuso de autoridade, por entender que a escolha feita pelo 6rgdo judicial foi realizada a partir de fundamentos
plausiveis, em razdo da economia propiciada pela escolha de alguns dos 5.724 procedimentos para a realizagao
das provas e o prosseguimento do processo. Dos 40 procedimentos-modelo inicialmente selecionados, 34
chegaram, em 27.05.1981, a decisoes finais de improcedéncia, contra as quais foram interpostas apelacdes em 31
processos. Em 1991, encerraram-se todos os processos, apos os julgamentos dos recursos perante os tribunais de
2° grau e superior (Verwaltungsgerichtshof e Bundesverwaltungsgericht). (MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro. Incidente de resolugcdo de demandas repetitivas: sistematizagdo, analise e interpretagdo do novo instituto
processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 31-33).

4 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p. 35.

42 Disponivel em: <https://www.senado.gov.br.senado.novocpc.pdf. Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 01 fev. 2018.



33

contenham a demanda-tipo, inclusive no futuro? Além disso, que espécie de vinculagdo serad

esta? Coisa julgada? Preclusdao? Tertium genus nao identificado?

Nas Group Litigation Orders o tribunal inglés especifica o prazo apds o qual outras
agdes ndo poderdo mais ser incluidas no registro do grupo, salvo permissio especifica®.
Quanto a vinculagdo dos que aderiram as GLO, se a decisdo for favoravel ao grupo, vinculara
todos os seus membros. Caso contrario, a parte afetada poderd requerer permissdo para

recorrer 4,

A doutrina da res judicata inglesa ¢ abrangente e impede ndo so a repropositura da
acdo como o reexame das mesmas questoes entre as mesmas partes, ou seja, inclui tanto o
)45

estoppel da causa (cause of action estoppel)*, quanto o estoppel das questdes (issue

estoppel)*®.

Ademais, o direito “ndo se restringe a impedir a reapresentacdao de questdes julgadas.
Vai além e proibe o litigio de questdes que poderiam convenientemente ter sido incluidas por
uma das partes em sua peticdo ou defesa em litigios anteriores entre as mesmas partes”.

(ANDREWS, 2009, p. 200)*.

No Musterverfahren existe um marco temporal para a vinculagdo de terceiros:
somente se atingem feitos individuais litispendentes no momento da decisdo do processo-
piloto *8. Ao contrario das GLO inglesas, ndo se exige uma postura ativa dos autores das

varias agoes individuais pelo procedimento em grupo — estes podem participar da decisao pelo

43 ANDREWS, Neil, 2009, p. 346.
“ Ibid., p. 347.

45 “Essa modalidade de estoppel é um veto absoluto ao re-litigio de questdes decididas em processos anteriores, a
menos que tenha havido fraude ou conluio que poderiam justificar a impugnagdo da decisdo.” (Ibid., p. 199).

46 “Egse estoppel ocorre se uma das partes daquele processo quer reabrir a questdo em fases secundarias do
processo entre as mesmas partes, envolvendo causa diferente de agdo (outro pedido) para a qual a mesma
questdo seja relevante”. (Ibid., p. 199).

47 Essa regra é conhecida como “principio Henderson”, porque foi estabelecida originariamente em Henderson v
Henderson (1843). Trata-se de uma figura de apoio a res judicata inglesa, mas que com ela ndo se confunde,
podendo ser definida do seguinte modo: “[...] espera-se que as partes envolvidas em litigios apresentem a Corte
todas as questdes relevantes para aquele litigio. Caso contrario, normalmente ndo sera permitida a inclusdo
dessas questdes posteriormente”. (Ibid., p. 200).

48 «...] os autores futuros ndo sdo atingidos pela decisdo coletiva, porque o § 16 (1), ao afirmar que o julgado
atinge os processos que dependam das questdes resolvidas no incidente coletivo, exige litispendéncia dos
processos individuais no momento da decisdo do Tribunal”. (CABRAL, Antonio do Passo, 2007).
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procedimento-modelo, mas ndo hé obrigatoriedade —, uma vez tomada a decisao pelo tribunal,

abarcara todos os autores, indistintamente.

Quanto a espécie de vinculagdo, controverte a doutrina alemd* se seria um efeito
vinculante (Bindungswirkung) ou coisa julgada (Rechskraft) — ‘“a discussdo, em muito
negligenciada no Brasil, ¢ enormemente relevante porque, p.ex., o efeito vinculante abrange a
fundamentagdo da decisdo, enquanto a coisa julgada circunscreve apenas o dispositivo”.

(CABRAL, 2007).

Em razdo de ndo atingir autores futuros, a tendéncia ¢ rejeitar o efeito vinculante
(Bindungswirkung), distinguindo-se os efeitos conforme se trate da parte “principal”, cujo
processo foi eleito como o padrdo (piloto) das partes intervenientes que, de algum modo
participaram como interessados (Beiladung) e dos demais, cujos processos foram suspensos,

mas que ndo intervieram de forma alguma no procedimento-modelo.

Assim, para a parte principal forma-se a coisa julgada. Ja para o interessado que

participou efetivamente do procedimento-modelo, a legislacdo estabelece idéntica forma de

\

vincula¢do a coisa julgada, salvo se alegar negligéncia da parte principal na conduciao do
feito, demonstrando ao tribunal que, pelo momento de sua interven¢do, “nao pdde praticar
atos processuais ou trazer esclarecimentos eficazmente, nem utilizar meios processuais de
ataque ou defesa que desconhecia e que a parte principal por culpa grave ndo utilizou”.

(CABRAL, 2007).

Para os demais, haveria uma extensdo da coisa julgada limitada a litispendéncia
individual. Antonio do Passo Cabral considera que essa extensdo da coisa julgada ¢ distinta

daquela ocorrida no modelo de representagao (class actions):

[...] nfo se trata de um mecanismo de ruptura autoritiria com a vontade
individual, de extensdo coletiva da coisa julgada que despreze a pluralidade.
Inicialmente, merece destaque a ampla possibilidade de participagcdo aos
interessados, influindo e condicionando a decisdo judicial. Por outro lado, o
fato de a extensdo da coisa julgada ser apenas em relagdo aqueles que ja
ajuizaram demandas singulares no momento da decis@o coletiva demonstra
preocupagdo com o principio dispositivo € as estratégias processuais
individuais. Essa a grande diferenga para as class actions, as quais podem
correr “pelas costas” dos membros da classe [...]. (CABRAL, 2007).

4 CABRAL, Antonio do Passo, 2007.
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No CPC de 2015, a vinculagdo ao resultado do julgamento da demanda-tipo, via
IRDR, ¢ diversa da que ocorre no direito alemao e inglés porque diz o cdédigo que, julgado o
incidente e proferido o acordao paradigma, a tese juridica serd aplicada ndo s6 aos processos
individuais e coletivos suspensos na area geografica de competéncia do Tribunal, mas

também aos casos futuros (art. 927, I1I e art. 985, I e II), salvo revisdo posterior.

Ou seja, parte das qualidades positivas dos procedimentos de grupo, em detrimento
das agdes coletivas (por representacdo), no sentido de preservar a iniciativa individual se
perdeu, pois, tanto no incidente quanto nos recursos repetitivos nem se manteve a necessidade
de adesdo ao julgamento coletivo da GLO inglesa, nem se restringiu aquelas agdes ajuizadas
ao tempo da prolagdo do acorddo-paradigma, como ocorre no procedimento-modelo

(Musterverfahren) alemao.

1.2.1 Tipos de litigio e tutela jurisdicional: classificagdes doutrinarias

O processo civil contemporaneo precisa estar preparado para enfrentar trés tipos de
litigios™®: a) o individual, para o qual os institutos processuais foram originalmente
desenvolvidos, em regra envolvendo conflitos entre duas pessoas com interesses opostos €
bem delineados; b) o coletivo, englobando a litigiosidade relacionada aos direitos difusos,
coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos, adotando-se a técnica da acdo coletiva,
por meio dos substitutos processuais e envolvendo litigios de alta conflituosidade, na medida
em que nem sempre ha apenas dois polos de interesses; c¢) o de massa ou repetitivo, cuidando
de pretensdes idénticas que se replicam em um universo de acdes judiciais € que podem ou

nao tratar de questdes de alta conflituosidade.

A Constitui¢do de 1988 elenca e protege direitos individuais e coletivos (art. 5°), estes
ultimos, p.ex., tratados expressamente no mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX), no
direito coletivo do trabalho (art. 7°, VII, XIII, XIV, XXVI, art. 8°, VI, art. 114, §§ 1°a 3°), na
defesa dos direitos e interesses coletivos por associagdo profissional ou sindicato (art. 8°, III),
pelo Ministério Publico (art. 129, III) e pela Defensoria Publica (art. 134), atendidas as

finalidades constitucionais de cada institui¢ao.

SO THEODORO JR., Humberto et al., 2015, p. 323.



36

Diante disso, parte da doutrina®' classifica a tutela jurisdicional prestada pelo Estado
apenas em tutela individual ou tutela coletiva, incluindo nesta ultima tanto a tutela dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, quanto a tutela dos direitos individuais
que quando judicializados se enquadrem no conceito de casos repetitivos®> do CPC de 2015,
ou seja, multiplicidade de agdes ou recursos individuais cuja controvérsia seja a mesma e
unicamente de direito e oferega risco a isonomia e a seguranca juridica pela possibilidade da

prolagao de decisdes conflitantes.

Outros preferem distinguir a tutela jurisdicional em individual, coletiva e

plurindividual®.

A tutela individual cuida do classico conflito intersubjetivo entre autor e réu, com
posicdes e interesses juridicos relativamente bem definidos no litigio, legitimagdo processual
ordiniria e poucas possibilidades de ampliagdo subjetiva ou objetiva da demanda -
litisconsorcio, intervencdo de terceiros, cumulacao de pedidos e reunido de agdes -, além da
formag¢do da coisa julgada material circunscrita as partes, ndo prejudicando terceiros,

conforme preceitua o art. 506 do CPC de 2015.

A tutela coletiva envolve megaconflitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos (definidos em lei) e cujo arcabougo juridico ¢ formado pelo chamado
microssistema de processo coletivo, integrado, basicamente, mas nao so, pela Lei de Ag¢ao
Civil Publica (ACP - Lei n°. 7.347/1985) e pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC - Lei
n°. 8.078/1990), cujos legitimados processuais ndo coincidem com os titulares do direito
material envolvido, agindo como substitutos processuais e indicados in abstrato pelos textos

legais.

1“0 Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas integra o objeto de estudo mais especifico do Direito
Processual Coletivo, considerando que este carrega (a) as agdes coletivas; (b) as solugdes consensuais para
conflitos coletivos; e (c) outros meios de resolugdo coletiva de questdes comuns e litigios coletivos.”.
(MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p. 6).

52 De forma contraria, este Ricardo de Barros Leonel opta por incluir as técnicas de julgamento coletivizado de
acoes individuais na tutela individual: “[...] o julgamento no sistema dos ‘casos-modelo’ (incidente de demandas
repetitivas, recursos especiais e extraordindrios repetitivos e, ainda, o incidente de assun¢do de competéncia —
este ultimo regulado no art.947 do CPC.2015), ao contrario do que pode parecer, nao ¢ procedimento inserido no
contexto do processo coletivo, mas, sim, mecanismo que, no processo individual, busca oferecer ao resultado do
julgamento alguma repercussio coletiva. Dai por que, do ponto de vista metodolégico, ndo deve ser estudado no
contexto do processo coletivo, mas, sim, do processo individual”. (LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do
processo coletivo. 4* ed. rev., ampl. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 171).

33 DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos: tutela pluri-individual nos recursos dirigidos ao STF e ao
STJ (art. 543-B e 543-C do CPC). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 69.
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Distancia-se da tutela jurisdicional singular também pelo regime juridico diferenciado
da coisa julgada erga omnes (difusos, art. 103, I, CDC) e ultra partes (coletivos em sentido
estrito, art. 103, II, CDC) — ou impossibilidade de sua formagao em caso de insuficiéncia de
provas (ambos) —, e erga omnes se procedente o pedido cuidando de direitos individuais
homogéneos®* (art. 103, III, CDC). O objetivo maior da tutela coletiva é a facilitacdo do

acesso a justica.

Por fim, a tutela plurindividual ¢ definida como a tutela jurisdicional cuja
controvérsia ¢ preponderantemente de direito e que, pela quantidade expressiva de agdes
individuais repetitivas propostas, compromete a razoavel duragcdo do processo e o adequado
funcionamento do Poder Judiciario, caso ndo fosse desenvolvida uma técnica processual
propria, consubstanciada na jungdo da técnica de julgamento de agdes de massa e na
valoriza¢do® do direito jurisprudencial produzido pelas Cortes estaduais e regionais, pelo

STF e STIJ.

Aqui, a preocupacdo maior € com a gestdo do trabalho judiciario e com a efetividade
do processo, concentrando-se em atributos como a seguranga juridica e a previsibilidade das

decisdes tomadas pelos 6rgios do Poder Judicidrio >°.

Ou seja, diante da constatacao de que o processo coletivo ndo estava dando conta da
litigiosidade repetitiva, surgem no Brasil diversos mecanismos processuais voltados a
coletivizagdo do julgamento dessas acdes individuais pulverizadamente ajuizadas, de modo a

racionalizar a prestagdo jurisdicional®’

. Racionalizar, nesse contexto, significa tanto otimizar
os recursos humanos e econdomicos do Estado-juiz como melhorar qualitativamente o servigo

publico judicidrio no que toca ao conteudo da decisdo judicial em si.

54 “Na hipotese do art.103, III (interesses e direitos individuais homogéneos), ndo se cogita da insuficiéncia de
provas, para a ndo ocorréncia da coisa julgada, diferentemente do previsto nos inc. I e II, ocorrendo, pois, coisa
julgada.” Arruda Alvim se refere ao plano coletivo, ou seja, obstar o ajuizamento de outra agdo coletiva sobre o
mesmo tema por outro colegitimado extraordinario. (ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria
geral do processo e processo de conhecimento. 17* ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 1053).

35 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, 2014.

56 ASPERTI, Maria Cecilia de Araujo. Litigiosidade repetitiva € a padronizagdo decisoria: entre o acesso a
justica e a eficiéncia do judiciario. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 263, p. 233-255, jan. 2017, versdo digital.

ST DANTAS, Bruno, 2015, p. 89.
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Ha também quem distinga a diversidade de tutela jurisdicional quanto a litigancia

8

individual, coletiva e repetitiva, classificando as duas ultimas®® como litigdncia de interesse

publico (Public interest litigation — PIL).

Isto porque mais do que resolver questdes individuais ou coletivas, haveria nestas

pretensdes um anseio ou uma necessidade de transformacio estrutural®

de instituigdes do
Estado, com vistas a viabilizar o cumprimento dos valores publicos, constitucionalmente
garantidos. Tais pretensdes demandam como resposta jurisdicional mais do que o
tradicionalmente esperado do Poder Judiciario (resolugdao de controvérsias), por reclamarem
uma alteracdao profunda no contexto social ¢ na burocracia da organizacdo estatal, que de

algum modo estaria se omitindo, impedindo ou atuando em sentido contrario ao preceito

constitucional invocado nas agdes coletivas.

Para esta dissertagdo, opta-se pela separagdo entre tutela individual, coletiva e
plurindividual — por ser mais util a finalidade do presente estudo, a saber, analisar o
enfrentamento da litigiosidade repetitiva pelo processo coletivo e pelas técnicas de agregacao
de demandas de massa. Logo, a separacdo metodologica entre tutela coletiva e tutela
plurindividual dard maior clareza ao trabalho, uma vez que as consequéncias dentro e fora do
processo advindas do manejo de uma ou de outra técnica serdo bastante distintas, ainda que a
questdo controvertida seja idéntica e possa ser solucionada, eventualmente, por ambas as

tutelas jurisdicionais.

1.3 Quais as possiveis causas da litigiosidade repetitiva?

Nao existe resposta unica sobre as causas da litigiosidade repetitiva, mas o que ja se

sabe, por meio de estudos e pesquisas empiricos,*® é que é necessario, inicialmente, ampliar o

8 NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacdo decisOria preventiva e coletivizagdo: paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem Constitucional democratica. In. Direito jurisprudencial. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coord.). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 253.

9 FISS, Owen. Direito como razdo publica: processo, jurisdi¢do € sociedade. 22 ed. rev. € atual. Coordenagdo da
Tradugdo de Carlos Alberto de Salles. Curitiba: Jurua, 2017, p. 23-80, sobre o processo judicial estrutural norte-
americano.

60 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Demandas repetitivas e a morosidade na justica civel brasileira.
Brasilia: Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2011. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 17
jul. 2017.


http://www.cnj.jus.br/
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espectro de analise para além do sistema judicial, pois existem causas externas € internas na

trajetoria da judicializagdo do conflito®'.

Seguindo essa metodologia, Daniela Monteiro Gabbay e Luciana Gross Cunha,
organizadoras da pesquisa realizada pela Escola de Direito da Fundacao Getilio Vargas de
Sdo Paulo, contratada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), edital n°. 01/2009%, em
estudo sobre litigiosidade, morosidade e litigancia repetitiva a partir de casos de Direito
Previdenciario (desaposentagao) e de Direito do Consumidor (relagdo de consumo entre
bancos e correntistas), identificam como causas externas aquelas que ndo estdo sob ingeréncia
do Poder Judiciario — “como regulagdo administrativa e legislativa, marcos institucionais,
questdes socioecondmicas e praticas de gestdo empresarial” (GABBAY; CUNHA, 2012, p.
37) —, e como causas internas aquelas que ocorrem apos a judicializa¢do do conflito, “como
falta de uniformizagdo no entendimento dos Tribunais, caréncia quantitativa e qualitativa de
recursos humanos, problemas de organizacao judiciaria, conduta dos procuradores das partes,

dentre outros [...]” (GABBAY; CUNHA, 2012, p. 37).

Direito previdenciario e direito do consumidor sdo ramos rotineiramente ligados a
litigancia repetitiva, embora de forma impropria muitas vezes, pois nem todas as demandas
envolvendo segurados e previdéncia social ou consumidores e fornecedores sdo demandas
repetitivas, na acepg¢ao técnica do termo, porque simplesmente ndo podem ser resolvidas em
bloco, seja pela via da acdo coletiva, seja pelo IRDR e recursos repetitivos, uma vez que
envolvem discussoes faticas e particularidades de tal monta que terminam por inviabilizar o

tratamento coletivizado das demandas.

Segundo dados do CNJ, em 2016, somente no Tribunal Regional Federal da 3* Regido
(TRF3), foram distribuidas 146.008% novas agdes previdencidrias cujo assunto foi a

concessao de beneficios de auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez, nas quais a

61 GABBAY, Daniela Monteiro, CUNHA, Luciana Gross (Org.). Litigiosidade, morosidade e litigdncia
repetitiva no judiciario: uma analise empirica. (Colegdo direito, desenvolvimento e justica: série produgdo
cientifica). Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 37.

%2 No sitio eletronico do CNJ é possivel obter os relatorios das pesquisas elaboradas para o edital n°. 01.2009
pela Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas de Sao Paulo, pela Pontificia Universidade Catdlica do
Parand, pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul e pela Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 17 jul. 2017.

63 Dados eletronicos obtidos do sitio eletrénico do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) — Justica em nimeros.
Disponivel em:
<http://paineis.cnj.jus.br.QvAJAXZfc.opendoc.htm?document=qvw_1%5Cpainelcnj.qvw&host=QV S%40neodi
mio03&anonymous=true >. Acesso em: 07 jan. 2018.


http://www.cnj.jus.br/
http://paineis.cnj.jus.br.qvajaxzfc.opendoc.htm/?document=qvw_l%5Cpainelcnj.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true
http://paineis.cnj.jus.br.qvajaxzfc.opendoc.htm/?document=qvw_l%5Cpainelcnj.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true
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controvérsia recai, na maior parte das vezes, sobre a alta administrativa — matéria fatica, sobre
a existéncia ou ndo de incapacidade laboral temporaria ou permanente do segurado —,
exigindo a realizacdo de pericia médica. A titulo de comparagdo, no mesmo ano foram
concedidos 605.554%* beneficios previdenciarios por incapacidade, em sede administrativa,

nos estados que compde a abrangéncia territorial do TRF3: Sao Paulo e Mato Grosso do Sul.

E evidente que este tipo de litigio compromete significativamente os recursos do
Tribunal porque, embora pouco complexos sob o aspecto juridico, exigem toda uma estrutura
fisica para a realizagdo das pericias judiciais ou, no minimo, a alocacdo de recursos
financeiros para o pagamento de honorarios periciais, considerando que a maior parte dos
autores sdo beneficiarios da assisténcia judicidria gratuita e que nem todos se sagram
vencedores. No entanto, tecnicamente, ndo se enquadram em um conceito estrito de litigancia
repetitiva e, portanto, estao fora do ambito do processo coletivo e das técnicas de resolucao de

demandas repetitivas ampliadas pelo CPC de 2015.

O caso da desaposentagdo envolvia a seguinte controvérsia juridica: pessoas
aposentadas por tempo de contribuicdo, muitas vezes de forma proporcional, mas que
continuaram a exercer atividade remunerada, recolhendo as respectivas contribui¢des
previdencidrias, comecaram a ajuizar milhares de agdes individuais cujo pedido era a rentincia
a aposentadoria concedida em sede administrativa, cumulado com o pedido de concessao de
nova aposentadoria, computando-se o tempo de trabalho e as contribuigdes previdenciarias
pagas, visando ao recalculo no valor do beneficio e aumento da renda mensal. A controvérsia,
ainda que juridicamente complexa, restringia-se a interpretacdo das normas constitucionais e

legais afetas a previdéncia social, portanto, questdes unicamente de direito.

O INSS, autarquia federal responsavel pela concessdao e manutengdo de beneficios
previdencidrios, negava tais pretensdes sob a alegacdo de que a legislagdo previdencidria ndo
previa a possibilidade juridica de rentincia e nova aposentadoria. As agdes comecgaram a ser

propostas em 2008 e a controvérsia chegou ao fim somente em 27/10/2016, quando o STF

% Total obtido pela soma das concessdes dos beneficios de auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez,
urbanos e rurais, no ano de 2016, nos estados de Sdo Paulo e Mato Grosso do Sul, excetuados os beneficios de
auxilio-acidente por incluir, eventualmente, os decorrentes de acidente do trabalho, cuja competéncia
jurisdicional ¢ da Justica Estadual (CRFB, art.109, I). Disponivel em BRASIL. Anudrio Estatistico da
Previdéncia Social (AEPS) 2016. Brasilia: Ministério da Fazenda. Empresa de Tecnologia e Informagoes da
Previdéncia Social — DATAPREV, 2016, p. 46, 74 ¢ 95, versio digital, disponivel em:
<http://www.previdencia.gov.br.wp-content.uploads.2018.01.AEPS-2016.pdf>. Acesso em: 07 jan. 2018.


http://www.previdencia.gov.br.wp-content.uploads.2018.01.aeps-2016.pdf/
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concluiu o julgamento do RE n°. 661.256/SC, pelo rito dos repetitivos, fixando tese juridica®
contraria a pretensdo dos autores. Na estimativa da Advocacia-Geral da Unido, em todo o

periodo (8 anos), foram propostas 182% mil a¢des de desaposentacio.

Restringindo a litigancia repetitiva as questoes ou demandas unicamente de direito que
se replicam em massa, o estudo da Faculdade de Direito da FGV/SP concluiu ser fundamental
a andlise da trajetéria do conflito para se compreender o surgimento das acdes massificadas

e as possiveis solugdes para sua reducao.

Tanto no direito previdenciario quanto no direito do consumidor, o dado externo
ligado a regulamentacdo legislativa foi a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que expandiu

os direitos sociais e a protecao ao consumidor (art. 5°, XXXII).

Foi identificado pelos pesquisadores que as acdes massificadas surgem da jungdo de

interesse, prejuizo e oportunidade ®.

No caso previdenciario®®, pela percepcdo de que haveria uma zona cinzenta na
legislacdo, que deixaria duvidas quanto a possibilidade ou ndo do pedido de desaposentagdo e
que caso procedente propiciaria um aumento na renda mensal. Ou seja, a oportunidade para a
criagdo da tese juridica surgiu da conjugagdo entre o interesse em aumentar o valor do
beneficio, o sentimento de prejuizo do aposentado que permaneceu inserido no mercado de
trabalho e continuou pagando contribui¢des previdenciarias e a falta de clareza da legislagao.
As petigdes iniciais padronizadas sobre o assunto chegam a ser comercializadas em sifes

especializados .

No caso do direito do consumidor’’, a melhoria nas condi¢des econdmicas e sociais da
populacdo, a inclusdao social de um maior numero de pessoas na nova classe média e a
consequente expansao da sociedade de consumo e da parcela da populagao bancarizada teriam

levado ao surgimento de conflitos de interesses entre os consumidores e as institui¢des

5 RE repetitivo n°. 661.256/SC, Tema 503, Tese juridica fixada: “No ambito do Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS), somente lei pode criar beneficios e vantagens previdencidrias, ndo havendo, por ora, previsao
legal do direito a ‘desaposentacao’, sendo constitucional a regra do artigo 18, paragrafo 2°, da Lei 8.213/1991”.
% Disponivel em: <http://www.agu.gov.br.page.content.detail.id conteudo.398586>. Acesso em: 26 out. 2017.

87 GABBAY, Daniela Monteiro; CUNHA, Luciana Gross (Org.), 2012, p. 152.

%8 Ibid., p. 54-55.

% Disponivel, p.ex., em: <https://previdenciarista.com.assine.> Acesso em: 26 jan. 2018.

0 GABBAY; CUNHA, op. cit., p.106-107.


http://www.agu.gov.br.page.content.detail.id_conteudo.398586/
https://previdenciarista.com.assine./
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financeiras (prejuizo). Os motivos de tais conflitos seriam o aumento do endividamento, a
inclusdo de clausulas abusivas, complexas e de dificil compreensdo nos contratos de adesao, a
ineficacia dos servigos de atendimento dos fornecedores aos consumidores, gerando a
oportunidade para a criacdo de teses juridicas, além da percepcdo de que a legislagdo

processual ndo estimularia o enfrentamento coletivo de demandas de massa.

Outro estudo que atendeu ao mesmo edital do CNJ foi desenvolvido pela Pontificia
Universidade Catélica do Parana (PUC/PR), coordenado por Claudia Maria Barbosa’!,
tendo como objeto de pesquisa “Demandas repetitivas relativas ao sistema de crédito no
Brasil e propostas para sua solu¢do”. Aqui se consideraram repetitivas as demandas que
possuem origem comum ou o mesmo fundamento legal invocado decorrentes de contratos

72

bancarios’”, em especial, arrendamento mercantil (leasing), alienacdo fiducidria, crédito ao

consumidor, contrato de crédito consignado e cartdo de crédito.

Logo, ¢ mais abrangente que a pesquisa anterior, pois inclui matéria fatica e de estrito
direito. Alids, demandas repetitivas que decorrem de origem comum constituem a propria
definicdo legal de interesses e direitos individuais homogéneos (art. 81, III, CDC). Via de
regra, as discussdes judiciais se concentram no inadimplemento do contrato, com a
consequente execug¢ao judicial, por serem titulos executivos extrajudiciais, art. 784 do CPC de
2015 e legislagdo especifica - (institui¢do financeira autora) ou no pedido de revisdo
contratual fundamentado na abusividade de cldusulas contratuais, p.ex., taxas de juros

(consumidor autor) 7>,

O estudo sugere que haveria uma certa desvirtuacdo da finalidade do Poder Judiciario
tanto do lado dos bancos quanto dos consumidores, estes ultimos no sentido de que muitas
dessas agdes contariam com a morosidade do funcionamento da justi¢a, objetivando apenas

uma dilagdo do prazo para pagamento ou renegociagdo da divida:

I BARBOSA, Claudia Maria (Coord.). Projeto: Causas do progressivo aumento de demandas judiciais civeis
repetitivas no Brasil e propostas para a solugdo. Pesquisa: Demandas repetitivas ao sistema de crédito no Brasil
e propostas para sua solu¢do. Relatorio final. Contratada: Pontificia Universidade Catolica do Parana (PUC.PR),
Contratante: Conselho Nacional de Justica (CNJ), Edital n. 01.2009, p. 37. Disponivel em:
<http:..www.cnj.jus.br.images.pesquisas-judiciarias.Publicacoes.relat pesquisa pucpr editall 2009.pdf>.
Acesso em: 15 fev. 2018.

72 Ibid., p. 86.

7 Ibid., p. 88.
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[...] tanto pelos consumidores quanto pelas instituicdes financeiras ou
bancarias, denota-se também que, utilizando-se da morosidade do Poder
Judiciario, ocorrem judicializacdo ou prosseguimento de demandas judiciais
sem a expectativa de um possivel €xito nas matérias arguidas, mas sim de
uma real dilagdo do prazo de pagamento ou renegociacdo de dividas dentro
do sistema judicial, o que faz com que as orienta¢des da jurisprudéncia em
matérias bancarias sejam cada vez mais necessarias para 0
descongestionamento do Poder Judicidrio, inclusive com medidas coercitivas
em determinadas hipdteses de flagrante ma fé, ao menos no que tange
matérias exclusivamente de direito ja reiteradamente decididas pela
jurisprudéncia. (BARBOSA, 2009, p. 92).

Quanto as instituigdes financeiras, ndo obstante uma certa pacificagdo na
jurisprudéncia, ndo raras vezes em seu favor (quanto ao limite de juros, possibilidade ou nao
de capitalizacao destes, permissao de cobrancas de taxas diversas pactuadas em contratos de
adesdo), com frequéncia se constataria por pericia contabil a pratica de cobrangas vedadas e ja
consideradas abusivas pelos tribunais, em prejuizo do consumidor endividado ou super

endividado 74.

Alids, o sobreendividamento — “situacdes em que o devedor se encontra
impossibilitado de saldar o conjunto de suas dividas, de maneira estrutural e duradoura”
(BARBOSA, 2009, p. 95) — derivaria de conjunturas socioecondémicas (desemprego, doenga
ou alteracdo da estrutura familiar), como também de uma certa incompreensdo sobre as regras
da relacdo de crédito, em razdo de “uma informagdo mal prestada ou prestada de maneira

enganadora, ou por negligéncia de uma ou de ambas as partes”. (BARBOSA, 2009, p. 95).

Por ser considerado mais um problema social do que juridico, j& que o devedor nestes
casos ndo tem a minima condi¢do de pagar a divida consolidada pelas regras do contrato em
questdo, entende-se que a solucdo desta espécie de conflito ¢ melhor atendida por meios
extrajudiciais ou alternativos, cabendo também o estimulo as praticas preventivas de

orientagio sobre as condi¢des e os riscos gerais da tomada de crédito 7.

4 BARBOSA, Claudia Maria (Coord.), 2009, p. 93.

75 “A orienta¢do sobre prevencdo do sobrendividamento pode conter informagdes que devam obrigatoriamente
constar em um contrato de crédito, ou ainda, que esclarecam melhor ao devedor, o montante de prestagdes
periddicas a serem pagas. Em paises como nos EUA, por exemplo, existem centros e agéncias de
aconselhamento e educagdo do consumidor, que procuram melhor informar e esclarecer as condi¢des e riscos
gerais da tomada de crédito. No Brasil inexiste preocupacdo nesse sentido e o sobrendividado, via de regra, é
considerado perdulario.”. (Ibid., p. 96).
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Uma constatacdo sobremaneira importante para se compreender as causas da litigdncia
repetitiva no sistema de crédito e porque ¢ tdo dificil sua redugdo — para além da expansdo da
bancarizagao e de crises econdmicas — ¢ que o Poder Judiciario termina por fazer parte desse
sistema, haja vista que, embora seja acionado a se manifestar sobre eventuais abusos
contratuais, funciona como “ultimo elemento do mercado que tem como fung¢do garantir (...)
uma maior exequibilidade dos contratos, atuando inclusive no sentido da contenc¢do dos riscos

de investimento”. (BARBOSA, 2009, p. 66).

Exemplo de como a legislagdo insere o Poder Judiciario no sistema de crédito € a regra
contida no art. 330, §§ 2° e 3° do CPC de 2015, cujo teor ja constava do CPC de 1973, art.
285-B, incluido pela Lei n°. 12.810/2013, servindo como uma luva aos contratos bancarios e
de instituicdes financeiras, uma vez que se dirige expressamente as agdes que tenham por
objeto a revisdo da obrigacdo decorrente de empréstimo, de financiamento ou de alienacdo de
bens, nas quais o autor tem, sob pena de inépcia, de discriminar na peti¢do inicial, dentre as
obrigagdes contratuais, aquelas que pretende discutir, além de quantificar o valor

incontroverso do débito.

Verdade que o FPPC, enunciado n°. 290, defende que o elenco de contratos
mencionados no dispositivo seja exemplificativo. Contudo, como observam Nelson Nery e
Rosa Maria de Andrade Nery, desconsidera-se que muitas vezes serd extremamente dificil ao
consumidor apontar o valor que entende devido, exatamente pela complexidade das regras
financeiras envolvidas e pontuam: “ndo se tem noticia de outro mecanismo tao simplificador
da demanda em qualquer outro tipo de relacdo juridica, em favor do fornecedor [...]”. (NERY;

NERY, 2016, p. 983).

De todo modo, essa funcdo do Poder Judicidrio de garante das obrigagdes e dos
contratos ¢ geral e insita a jurisdi¢do estatal desde que se proibiu (em regra) a autotutela como
forma de resolucao dos conflitos da vida. Dai a ldgica de regras como a da inafastabilidade do

controle jurisdicional, inserida na CRFB, art. 5°, XXXV.

No ambito da pesquisa patrocinada pelo CNJ, chamam a aten¢do os resultados do
trabalho elaborado pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUC/RS)
- “Demandas judiciais e morosidade da justi¢a civil”’-, sob coordena¢do de Hermilio Pereira

dos Santos Filho e Luciano Benetti Timm, cujo enfoque principal foi a andlise econdmica do
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Direito — AED (Law and Economics)’®, por meio de entrevistas realizadas com juizes e

advogados nos estados do Rio Grande do Sul, Paréd e Sao Paulo (pesquisa qualitativa).

Na percepcao dos entrevistados, as motivagdes para o litigio seriam: a) auséncia ou
baixo nivel dos custos, incluindo baixo risco (pouco critério para a concessao da gratuidade da
justiga); b) a busca de um ganho (ainda que a perspectiva do ganho se sobreponha a avaliacao
sobre a existéncia ou ndo de uma lesdo a direitos); c¢) o uso instrumental do Poder Judiciario
como meio, p.ex., para protrair responsabilidades ou negociar melhores condi¢des do contrato

firmado; d) e o sentimento de ter sido lesado moral, financeira ou fisicamente.

Quanto as relagdes de consumo, o destaque, dentre as motivagdes citadas, na
percepcao dos diversos grupos de entrevistados, € a conjugagdo de baixos custos com baixa

exposicio a riscos’ .

A pesquisa aponta que a falta de harmonizacdo das decisdes judiciais (falta de
padronizagdo) sobre 0 mesmo tema seria uma causa relevante para a litigiosidade repetitiva
porque estimularia comportamentos oportunistas das partes e uma constante expectativa de
ganho de causa, representando assim um obsticulo a resolucdo do conflito por meios
alternativos — “[...] sem conseguirem antever com razoavel previsdo o resultado de sua
demanda em potencial (...), dificilmente as partes fazem acordo e/ou deixam de recorrer, na
medida que (...) acabam ficando relativamente otimistas quanto ao resultado da demanda”.

(SANTOS FILHO; TIMM, 2011, p. 188).

A nosso ver, duas questdes delicadas que sdo apontadas (embora ndo desenvolvidas)
no ultimo estudo sdo, em primeiro lugar, a correlagdo entre o aumento dos custos para os
usudrios do servigo judicidrio (restricdo ao acesso da justica gratuita) e identificacdo, a priori,
de quais demandas seriam fruto de uma situagdo de lesdo ou ameaca a direito e quais seriam

frutos do oportunismo das partes ou de outras razdes nio nobres para o ingresso em juizo’®,

76 “A AED sugeriria partir da realidade empirica, para entdo se chegar a uma teoria e futuramente a uma norma
juridica desenhada para um fim estipulado pelo legislador. A parte empirica e de coleta de dados, adiante
apresentada de forma segmentada justamente servira para colher estas racionalidades para finalmente propor
solugdes.”. (SANTOS FILHO, Hermilio Pereira; TIMM, Luciano Benetti (Coord.) Demandas judiciais e
morosidade da justica civil - Diagnésticos sobre as causas do progressivo aumento das demandas judiciais civeis
no Brasil, em especial das demandas repetitivas, bem como da morosidade da justiga civil. Relatorio final, 2011.
Contratada: Pontificia Universidade Catoélica do Rio Grande do Sul (PUC.RS), Contratante: Conselho Nacional
de Justica (CNJ), Edital 01.2009, p. 18. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br.images.pesquisas-
judiciarias.Publicacoes.relat_pesquisa_pucrs_editall 2009.pdf>. Acesso em: 16 fev. 2018).

7 Ibid., p. 53-54.

78 Ibid., p. 194.
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porque essas motivagdes desvirtuadas ndo sdo auto evidentes e sO serdo visiveis quando um

grande nimero de feitos j estiver em curso.

A segunda’ diz respeito a proposta de viabilizar um “sistema 4gil no qual potenciais
acoes repetitivas sejam prontamente julgadas e, a decisdo encontrada, inviabilize o ingresso
em juizo de tais demandas”. A improcedéncia liminar do pedido prevista no art. 332 do CPC
de 2015 (art. 285-A do CPC de 1973) ndo impede o ingresso em juizo, mas tolhe de forma
semelhante o direito de agdo, haja vista que resolve o mérito independentemente da citagao do
réu, nas hipoteses em que o pedido contrarie enunciado de simula do STF ou do STJ, acérdao
proferido pelo STF ou STJ em julgamento de recursos repetitivos, tese fixada em IRDR e

IAC, enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local.

Embora haja doutrina que ratifique a possibilidade de bloquear o acesso pessoal®® do
individuo para pleitear a tutela de seus interesses em juizo como sendo compativel com o art.
5°, XXXV da CRFB, o tema ¢ bastante polémico, haja vista que a propria improcedéncia ab
initio do pedido (ndo obstante a chancela pelo legislador desde a criagdo do art. 285-A do

CPC de 1973) ¢ alvo de critica sobre ser inconstitucional®!

por, supostamente, ferir as
garantias da isonomia, legalidade, devido processo legal, do direito de a¢do, do contraditorio e

ampla defesa (respectivamente, art. 5°, caput e 1, II, LIV, XXXV, LV, da CRFB).

Outro assunto delicado, cujas pesquisas analisadas apenas tangenciam®?, é o papel da
advocacia na producdo da litigancia repetitiva. A concep¢ao processual atual de priorizar a
eficiéncia administrativa do Poder Judiciario e a efetividade das decisdes judiciais, por meio
da busca de uma maior padronizacdo decisoria, acompanhou a tendéncia da nova

configuragdo da advocacia que, por sua vez, também necessitou se adaptar aos conflitos em

7 SANTOS FILHO, Hermilio Pereira; TIMM, Luciano Benetti (Coord.), 2011, p. 200.

80 “Na realidade, o direito de ag¢do ndo é, ao contrdrio do que se possa supor, individual e intransferivel. O texto
constitucional em nenhum momento garante ao individuo o direito de, pessoalmente, pleitear a tutela de seus
interesses. Garante, apenas, a tutela desses interesses, sem fazer referéncia ao modo ou a forma dessa protecao.
[...]. Nenhuma inconstitucionalidade haveria, portanto, para eventual previsdo que estabelecesse que esta tutela
se da por meio da legitimagdo extraordinaria, por via da tutela coletiva, salvo especifica justificagdo que autorize
o individuo a solicitar a sua exclusdo do grupo”. E Sérgio Cruz Arenhart cita exatamente as diversas regras que
ja haviam ao tempo do CPC de 1973 e que, na prética, j restringiam o acesso do individuo ao Poder Judicidrio.
(ARENHART, Sérgio Cruz. 4 tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2° ed. rev., atual., e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 57).

81 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado. 16a ed. rev. atual. e
ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 988-999.

82 GABBAY, Daniela Monteiro; CUNHA, Luciana Gross (Org.), 2012, p. 61.
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larga escala. Em consequéncia, “as estruturas fordistas de advocacia de massa ganham cada

vez maior espaco no mercado juridico”. (ASPERTI, 2017).

Considerando que muitas controvérsias repetitivas envolvem resultados financeiros
individuais muito baixos, surge na advocacia privada a necessidade de se angariar um niimero
cada vez maior de agdes judiciais para se manter uma remuneragdo®’ atraente a atividade
profissional. Isto significa que ¢ interessante a esses escritorios especializados em demandas

de massa ter volume de agodes judiciais e nao o contrario.

Nao se sabe se ha relagdo entre a explosdao numérica de agdes repetitivas € 0 nimero
de advogados, contudo, vale pensar que o Brasil € o pais com o maior nimero de advogados e
cursos de direito no mundo®. Segundo a Sinopse Estatistica da Educa¢io Superior de 2016*°,
havia 107.742 concluintes na graduacdo em direito e 1.183 cursos de graduacdo presencial,
além de um curso de graduagdo a distancia. Segundo o quadro de advogados da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), o pais conta com 1.173.0928¢ profissionais inscritos. Estima-se

ainda que haveria cerca de trés milhdes de bacharéis ndo aprovados no exame de ordem.

Por sua vez, no campo da advocacia publica, em razdo da adstricdo ao principio da
legalidade e da vinculacdo as teses institucionais defendidas pelos orgdos centrais da
administracdo estatal, direta ou indireta, inexiste autonomia do agente para decidir deixar de
atuar enquanto a questdo juridica de direito ndo for resolvida em definitivo pelos tribunais
superiores - lembrando que somente a Sumula prevista no art. 103-A da CRFB possui efeito

vinculante em relagdo a administracdo publica. A obrigatéria e, muitas vezes, padronizada

8 A titulo de ilustragdo, as licitagdes de escritérios de advocacia de massa por empresas publicas e sociedades de
economia mista, embora globalmente envolvam valores milionarios despendidos por essas pessoas juridicas de
origem estatal, pagam valores individuais por tipos de ag¢des e atos processuais bastante distintos. No ano 2013,
constava de edital do Banco do Brasil, p.ex., que pelo €xito em agdes civeis que ndo visassem a recuperagdo de
crédito, na hipotese de improcedéncia total de todos os pedidos, com transito em julgado, o pagamento seria de
R$ 600,00 na Justica Comum e R$ 400,00 nos Juizados Especiais. Disponivel em
<http://www.bb.com.br.docs.pub.siteEsp.dilog.dwn.edCred13.16655.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2018.

8 A informagcao teria sido levada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ao Conselho
Nacional de Justica (CNJ), embora a noticia ndo conste mais do sitio eletronico <. http:..www.oab.org.br.>.
Conforme noticia disponivel em <https://www.conjur.com.br.2015-set-06.segunda-leitura-excesso-faculdades-
direito-implodem-mercado-trabalho>; <https://gl.globo.com.educacao.guia-de-carreiras.noticia.brasil-tem-mais-
faculdades-de-direito-que-china-eua-e-europa-juntos-saiba-como-se-destacar-no-mercado.ghtml.>. Acesso em:
05 ago. 2018.

8 BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira. Sinopse Estatistica da
Educagdo Superior 2016. Brasilia: Inep, 2017. Disponivel em: <http://portal.inep.gov.br.basica-censo-escolar-
sinopse-sinopse>. Acesso em: 05 ago. 2018.

8 Disponivel em <http://www.oab.org.br.institucionalconselhofederal.quadroadvogados>. Acesso em: 05 ago.
2018.


http://www.bb.com.br.docs.pub.siteesp.dilog.dwn.edcred13.16655.pdf/
http://www.oab.org.br/
https://www.conjur.com.br.2015-set-06.segunda-leitura-excesso-faculdades-direito-implodem-mercado-trabalho/
https://www.conjur.com.br.2015-set-06.segunda-leitura-excesso-faculdades-direito-implodem-mercado-trabalho/
https://g1.globo.com.educacao.guia-de-carreiras.noticia.brasil-tem-mais-faculdades-de-direito-que-china-eua-e-europa-juntos-saiba-como-se-destacar-no-mercado.ghtml/
https://g1.globo.com.educacao.guia-de-carreiras.noticia.brasil-tem-mais-faculdades-de-direito-que-china-eua-e-europa-juntos-saiba-como-se-destacar-no-mercado.ghtml/
http://www.oab.org.br.institucionalconselhofederal.quadroadvogados/
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prestacdo de servigo atrai criticas de outros setores devido a suposta pratica de atos
processuais desnecessarios e recursos protelatorios.

A Administragdo Publica tem, entretanto, criado mecanismos para evitar a litigancia
repetitiva desnecessaria por meio da expedicdo de sumulas administrativas, portarias®’ e
orientacdes gerais dispensando o ajuizamento de agdes, o reconhecimento de procedéncia do
pedido, a abstencdo de recurso e a desisténcia dos interpostos. No ambito federal, p.ex.,
permite-se a realizagdo de acordos, visando, em especial, a acompanhar a jurisprudéncia
vinculante proferida pelos tribunais superiores, nos termos da Lei Complementar n°. 73/1993,

arts.4°, VI e XII, e 43, regulamentada pela Lei n°. 9.469/97, entre outros dispositivos legais e

infralegais.

No Estado de Sao Paulo, a Lei Complementar n°. 1270/2015 dispde sobre a
possibilidade de aprovacdo de simulas administrativas, aprovadas pelo Procurador-Geral e
homologadas pelo Governador, com o objetivo de estender a administragdo publica a eficacia
de decisdes judiciais reiteradas e deixar expresso que nenhuma decisdo administrativa podera

ser exarada em divergéncia com o contetido das sumulas (art. 3°, XII e §§ 4° a 6°).

No entanto, esse esfor¢co ainda parece insuficiente. Maria Cecilia de Araujo Asperti
informa que as consequéncias da advocacia de massa, privada ou publica, sdo “mais processos
e menores custos de contingenciamento com demandas judicias para as grandes empresas e
para o Estado, considerados os maiores litigantes do Judiciario” (ASPERTI, 2017). Com

efeito, entre os maiores litigantes nacionais estio o poder piiblico e os bancos *.

8 Em ambito federal, citam-se as Portarias n°. 487/2016 e n°. 488/2016, expedidas pelo Advogado-Geral da
Unido, autorizando diversas hipdteses de abstencdo de atuagdo por parte dos Advogados da Unido e
Procuradores Federais.

8 No ranking dos 100 maiores litigantes nacionais estavam, entre os dez primeiros, os seguintes: 1° INSS; 2°
Caixa Econdmica Federal; 3° Fazenda Nacional; 4° Unido; 5° Banco do Brasil; 6° Estado do Rio Grande do Sul;
7° Banco Bradesco S.A; 8° Banco Itatl S.A; 9° Brasil Telecom Celular S.A e 10° Banco Finasa S.A. In: BRASIL.
100 maiores litigantes. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2011, p. 5. Disponivel em <
http://www.cnj.jus.br.images.pesquisas-judiciarias.pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 08 set.
2018.
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2 O ACESSO A JUSTICA EM SUAS MULTIPLAS SIGNIFICACOES

O termo “acesso a justica” possui multiplos significados e sua andlise ¢ tema de
estudos variados, sob as mais diversas abordagens cientificas: juridica, politica, econdmica,
sociologica, psicoldgica, entre outras, em virtude da complexidade dos elementos que o
compde. Das faculdades de direito ao Banco Mundial, existem enfoques distintos a respeito

do tema %,

Nas décadas de 60 e 70 do século passado, iniciou-se um movimento mundial em prol
do acesso efetivo a justica como pressuposto de um sistema juridico moderno e igualitario que

pretendesse, mais do que declarar direitos, garantir-lhes a efetividade.

Estudos empiricos realizados pelo projeto Florenca, coordenado por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth e financiado pela Ford Foundation, que reuniu pesquisadores de
diversos paises e ramos das ciéncias sociais, tiveram o mérito de identificar os obstaculos a
serem transpostos e estabelecer um roteiro de solugdes praticas para os problemas de acesso a

justica.

Embora o Brasil ndo tenha participado dos estudos — ao contrario de Chile, Colombia,
México e Uruguai, representantes da América Latina®® —, foi amplamente divulgada a versio
resumida do projeto (introdug¢do geral aos volumes da série Acesso a Justica do “Projeto
Floren¢a”) na obra Acesso a Justica, tradugdo de 1988 do relatorio intitulado Access to
Justice: The Worldwide Movement to Make Rights Effective’’, de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth”?.

No tocante aos obstaculos”, identificaram-se trés grandes grupos que se inter-

relacionariam: a) associados aos tribunais: elevadas custas judiciais a populacdo, em prejuizo,

8 PORTO, Julia Pinto Ferreira. Acesso a justiga: projeto Florenga e Banco Mundial. 2009. Dissertagdo
(Mestrado em Direito Politico e Econdmico) — Programa de Pds-Graduacdo stricto sensu, Universidade
Presbiteriana Mackenzie, Sao Paulo, 2009, p. 17. Disponivel em:
<http://up.mackenzie.br.fileadmin.user upload. imported.fileadmin.PUBLIC.UP_MACKENZIE.servicos_educa
cionais.stricto_sensu.Direito_Politico Economico.Julia Pinto Ferreira Porto.pdf>. Acesso em: 21 fev. 2018.

2 Ibid., p. 29.
%! Tradugdo livre: “Acesso a justiga: 0 movimento mundial para a efetividade dos direitos”.

%2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 7.

% Ibid., p. 15-29.
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sobretudo, das pequenas causas ¢ morosidade da solu¢do judicial; b) relacionados as partes:
possuir ou ndo recursos financeiros, aptiddo para reconhecer um direito e propor uma agdo ou
dela se defender e a existéncia das categorias de litigantes diferenciados, chamados de
eventuais e habituais e c¢) problemas relacionados aos interesses difusos e sua defesa pelo

individuo.

Quanto as solugdes praticas, propunham o que ficou conhecido como “ondas”** do
movimento de acesso a justica. A primeira onda era a garantia de assisténcia judiciaria para os
pobres, incluindo advogados pagos pelos cofres publicos, tendo em vista a conclusdo de que
nas sociedades modernas, em virtude da complexidade da legislagdo sempre crescente, o

auxilio profissional era indispensavel para a postulagdo de uma pretensdao em juizo.

A segunda onda era a representagdo dos interesses difusos, com destaque para o
desenvolvimento de mecanismos processuais compativeis com direitos que ultrapassam a
esfera individual, uma vez que os institutos do tradicional processo civil se mostravam
insuficientes para tal mister, sejam pelas técnicas de processo, seja pelo papel desempenhado

pelo juiz, que necessitava de uma transformacao.

Por fim, diziam, haveria a terceira onda, que reafirmaria as anteriores, mas,

reconhecendo suas limitagdes, partiria para um novo enfoque do acesso a justiga:

Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial,
seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai aléem. Ela
centra sua aten¢ao no conjunto geral de instituigdes e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar € mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas. Nos denominamos “o enfoque do acesso a Justiga” por
sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas das
duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las como apenas algumas de
uma série de possibilidade para melhorar o acesso. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 67-68).

Nesse “enfoque do acesso a justica” seria necessario — além de muito estudo critico —,
a reforma”® de todo aparelho judicial, incluindo, a titulo de ideias: o uso dos métodos
alternativos de resolucdo de litigios (arbitragem, conciliagdo, mediacdo, incentivos

econdmicos) dentro e fora dos tribunais; uma maior especializacdo das institui¢des (varas

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, 1988, p. 31-73.

% Ibid., p. 75-159.
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especializadas e de pequenas causas) e dos procedimentos judiciais (processos judiciais
adaptados as caracteristicas do conflito); mudan¢a nos métodos utilizados para a prestacao
dos servigos juridicos (“parajuridicos” — assistente juridico); desenvolvimento de planos de

assisténcia juridica (convénios, seguros) e a simplificacdo do direito.

No que toca a litigancia repetitiva, seja ela individual ou coletiva, o estudo foi
fundamental por destacar que havia diferengas entre o acesso a justica entre os pequenos
litigantes e as grandes corporagdes, para além da obvia desigualdade a ter recursos financeiros

em volume substancialmente diverso:

Um exame dessas barreiras ao acesso, como se vé, revelou um padrdo: os
obstaculos criados por nossos sistemas juridicos sdo mais pronunciados para
as pequenas causas e para os autores individuais, especialmente os pobres;
ao mesmo tempo, as vantagens pertencem de modo especial aos litigantes
organizacionais, adeptos do uso do sistema judicial para obterem seus
proprios interesses. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 28).

Além disso, ficou comprovado no projeto que os institutos classicos do processo civil
nao davam conta da litigiosidade coletiva, sendo necessario pensar, tendo em vista o efetivo
acesso a justica nessa seara, em novas solucdes sobre a legitimacdo ativa, a representacao
adequada do grupo, a citacdo, o direito a informacao, o direito a ser ouvido, os efeitos da coisa

julgada em relagdo aos membros ausentes da causa e uma postura mais ativa do julgador.

A identificacdo dos chamados litigantes eventuais e litigantes habituais, expressoes
difundidas no Brasil, e a percep¢ao do que isto significa em termos de acesso real a justica se
deve a Marc Galanter®®, no contexto norte-americano no inicio da década de 70 do século
passado, era de esperanga devido ao triunfo dos movimentos de direitos civis, a difusdo da

advocacia de interesse publico e de inimeras iniciativas para o acesso a justica *’.

O estudo de Galanter partiu da analise sobre os diferentes tipos de partes e os efeitos
que estas diferencas podem ter no funcionamento do sistema judicial. Embasado na

constatacdo de que boa parte dos litigantes era composta por organizagdes — muitas vezes o

% GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead, The classic essay and new observations. New Orleans,
Lousiana: Quid pro books, 2014 (originalmente publicado em 1974 por Law & Society Review, n°.1, v.9), e-book
Kindle, ndo paginado.

%7 Tbid., ndo paginado. Localizagdo: “INTRODUCTION: Haves Ascendant. A different age”.
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proprio Estado — que reiteradamente se apresentam em juizo, verificou-se que, em virtude do
tamanho, da capacidade econdmica e da maior frequéncia no trato com o aparato judicial, tais
litigantes (repeat players) terminam por ter um melhor desempenho na defesa de seus
interesses, dentro e fora dos tribunais, ao contrario dos individuos que, em regra, envolvem-se

apenas ocasionalmente em conflitos juridicos (one-shotters) 8.

Algumas vantagens dos repeat players (litigantes habituais) no jogo processual sdo
decorrentes de sua experiéncia, isto porque — por estarem envolvidos em constantes demandas
idénticas —, possuem um conhecimento prévio sobre o tema, o que lhes proporciona estruturar
a transagdo seguinte e construir um registro de informagdes, logo, desenvolvem expertise e
contam com o auxilio de especialistas. Em razdo do tamanho, contam com economia de
escala e, assim, podem administrar melhor os custos e riscos dos processos, além de formular
estratégias a longo prazo. Tém oportunidades para desenvolver relagdes informais de
confianga e uma inevitavel proximidade com os tribunais, além de terem recursos para gastar
a fim de influenciar a elaboragdo de regras que lhes sejam favoraveis, inclusive quanto a

propria litigancia futura *°.

Em razdo dessa situacdo privilegiada, um sistema juridico que se apresente
formalmente neutro em relagdo aos litigantes habituais (repeat players) e aos litigantes
eventuais (one-shotters) pode perpetuar e aumentar as vantagens dos primeiros. Como
propostas para equalizar as posigdes juridicas, Marc Galanter propde quatro tipos de reformas:
mudanga de regras, melhoria dos aparatos institucionais, dos servigos juridicos em quantidade

e qualidade e da posicio estratégica dos litigantes eventuais '%.

Esta ultima decorre da percep¢do de que a organizagdo dos litigantes eventuais em
grupos, via acdo coletiva, tendia a equilibrar as vantagens e desvantagens entre os polos
processuais, na medida em que, veiculando suas pretensdes em conjunto, alcangavam as

mesmas vantagens das corporagdes no que se refere ao poder de negociagdo, alteracdo de

% GALANTER, Marc, 2014, ndo paginado. Localizagdo: “I. A TYPOLOGY OF PARTIES”.
% Tbid., ndo paginado. Localizagdo: “I. A TYPOLOGY OF PARTIES”.

199 Thid., ndo paginado. Localizagdo: “VI. STRATEGIES FOR REFORM.”
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regras, busca de reparagdo de prejuizos diminutos individualmente (mas de elevado valor

quando visto no total atingido) e na dilui¢do dos riscos e custos envolvidos''.

Surgia a justificativa fundamental para o manejo do processo coletivo nessa espécie de
conflito de interesse publico: o acesso efetivo a justica. Frise-se, contudo, que o contexto
historico no qual o Projeto Florenca e o ensaio de Marc Galanter foram desenvolvidos
favorecia o aprofundamento de praticas juridicas, incluindo as processuais, que aprimorassem

as conquistas do Estado Social.

Orientando-se por tal raciocinio, o objetivo era incluir a maior quantidade possivel de
pessoas no servigo publico judiciario, visando, em primeiro plano, a diminui¢do das
desigualdades no acesso a justi¢a (visto como um direito social'®?), mas tendo como alvo

principal, diminuir as desigualdades sociais por forte intervengao estatal.

Em consequéncia, a critica recorrente apontava que os institutos processuais classicos,
forjados no seio do individualismo do Estado Liberal, j4 ndo correspondiam as expectativas

da sociedade do Estado Social.

Essa percep¢do ¢ necessaria para se compreender a aparente guinada em diregdo as
outras técnicas de tratamento de demandas de massa, sua intima relagdo com o
desenvolvimento das teorias das decisdes vinculantes (precedentes) e com o estimulo aos
meios alternativos de resolucao de conflitos (MARC), publicos e privados.
Isto porque com a expansao da globalizacao, o declinio do Estado Social pos “era de
9103

ouro e a proeminéncia do mercado em relagdo a politica, o0 modelo de acesso a justiga

passara por uma mudanga de perspectiva.

Em 1996, o Banco Mundial chamava a atengdo para a necessidade de reformas no
Poder Judiciario devido ao aumento da importancia do mercado na economia dos paises da

América Latina, com alteracdo no papel do estado, visto como um facilitador e regulador das

101 GALANTER, Marc, 2014, ndo paginado. Localizagio: “VI. STRATEGIES FOR REFORM. D.
Reorganization of Parties”.

102 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, 1988, p. 13.

103 Referéncia aos trinta anos que se seguiram a 2* Guerra Mundial, periodo de prosperidade econdmica e de
queda da desigualdade nos Estados Unidos e nos paises da Europa ocidental. Cf. SOUZA, Pedro Herculano
Guimaraes Ferreira. 4 desigualdade vista do topo: a concentragdo de renda entre ricos no Brasil, 1926-2013.
2017. Tese (Doutorado) Programa de Pds-Graduagdo do Departamento de Sociologia, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2017. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br.bitstream.10482.22005.1.2016 PedroHerculanoGuimar%C3%A3esFerreiradeSouza.pd
f>. Acesso em: 15 fev. 2018.
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atividades de desenvolvimento do setor privado. Constatava, contudo, que as instituigdes
publicas — no caso, judiciarias — apresentavam-se pouco eficientes para responder a tais
mudangas.'® Nesse contexto, a critica é diversa, no sentido de que os aparatos institucionais
formados no modelo anterior (do Estado Social) ja ndo davam conta das complexas transagdes

ocorridas na economia de mercado.

Dai que o acesso a justica deixa de ser encarado sob a 6tica de uma questdo social para
se apresentar como item necessario a garantia dos contratos, a protecdo da propriedade
privada e no que se refere a eficiéncia das institui¢cdes juridicas e politicas como fator
essencial para funcionarem como facilitadoras da expansio do mercado.!”> A premissa é que
se 0 Poder Judiciario e os institutos processuais criarem um ambiente institucional previsivel
passarao a contribuir com o desenvolvimento econdmico e, indiretamente, colaborardo com a

melhoria das condigdes sociais da populagao.

Nesse documento, os obstaculos sdo apresentados como barreiras psicoldgicas,
informacionais e fisicas aos individuos que necessitam dos servigos judiciarios, relacionados a
morosidade nos julgamentos, aos custos diretos e indiretos (honordrios advocaticios), ao
acesso fisico as cortes e a capacidade das pessoas de terem acesso a informacdo e

possibilidade de acompanhamento das fases processuais'%.

Como solucdes para a América Latina, propunha o incremento dos mecanismos
alternativos de resolu¢do de conflitos (MARC) extrajudicial, como a arbitragem, mediagdo,
conciliagdo e em alguns casos, os juizes de paz (exemplo existente no Peru), inclusive “como
alternativa a morosidade e corrupcdo que caracteriza o sistema judiciario formal,

proporcionando, ainda, uma saudavel competi¢ao ao Judiciario”. (DAKOLIAS, 1996).

Sugeria também que as custas judiciais fossem compativeis com a renda dos litigantes
ou isentas para a populacdo de baixa renda, bem como disponibilizados programas de

assisténcia juridica e defensoria publica, além da criacdo de juizados de pequenas causas.

194 DAKOLIAS, Maria. O setor judicidrio na América Latina e no Caribe: elementos para reforma. World Bank

Technical Paper number 319, The World Bank, Washington. D.C, 1996, prefacio, nao paginado.

105 «“A reforma do Judicirio faz parte de um processo de redefinigdo do estado e suas relagdes com a sociedade,
sendo que o desenvolvimento econdmico ndo pode continuar sem um efetivo reforgo, definicdo e interpretagéo
dos direitos e garantias sobre a propriedade. Mais especificamente, a reforma do judiciario tem como alvo o
aumento da eficiéncia e equidade em solver disputas, aprimorando o acesso a justica que atualmente ndo tem
promovido o desenvolvimento do setor privado”. (Ibid., ndo paginado. Sumario Executivo).

196 Tbid., ndo paginado. Localizagdo: ultimo paragrafo do documento.
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Tanto quanto o projeto Florenga, o documento 319S do Banco Mundial aponta nos

mecanismos coletivos uma forma de refor¢o ao acesso a justica.

Em 1997, outro relatério do Banco Mundial destacava que a incerteza e
imprevisibilidade do sistema judiciario na aplicagdo das regras aos casos concretos

representava um sério problema para investimentos nos paises em desenvolvimento %7,

Em 2002, no relatorio intitulado Institui¢cées para os mercados, o Banco Mundial
reafirmava a necessidade de ampliar os meios alternativos de solucao de conflitos, destacando
a importancia do precedente judicial como fonte de direito nos paises do common law e sua
relacdo com a independéncia judicial - “muchos jurisconsultos consideran que la existencia
de la jurisprudencia como fuente legitima de derecho es la medida mdas clara de la
independencia judicial"'*. A independéncia judicial, por sua vez, é vista como essencial para
a garantia dos contratos e dos direitos de propriedade, constituindo-se em elemento basico

para o desenvolvimento dos mercados e diminui¢do da pobreza.

O acesso a justica neste ultimo documento ¢ indiretamente tratado na medida em que,
entre as solugdes propostas para o incremento da eficiéncia dos tribunais, visando a melhoria
do ambiente negocial, estdo a diminui¢do dos procedimentos escritos, a criagao de juizados de
pequenas causas e a simplificagdo dos sistemas processuais que, observados conjuntamente,

s30, na sequéncia, apontados como fatores que propiciam um aumento do acesso a justi¢a '%.

Todas essas criticas e sugestdes foram as principais inspiragdes para promulgacao da
Emenda Constitucional (EC) n°. 45/2004 e da assinatura do I Pacto Republicano (“Pacto de
Estado em favor de um Judicidrio mais rapido e republicano”), que introduziram uma série de

medidas cunhadas genericamente de Reforma do Poder Judiciario.

107 “QOs mercados ndo se podem desenvolver se ndo houver efetivos direitos de propriedade. E os direitos de
propriedade s6 sdo efetivos quando sdo preenchidas trés condigdes. A primeira € a protecdo contra o roubo, a
violéncia e outros atos predatérios. A segunda ¢ a protecdo contra atos arbitrarios do governo — de regulamentos
e impostos imprevisiveis a corrup¢do deslavada [...]. A terceira condi¢do € um judiciario razoavelmente justo e
previsivel.”. (BANCO MUNDIAL. O Estado num mundo em transformacao. Relatério sobre o Desenvolvimento
Mundial, 1997. Washington, D.C. Banco Mundial, 1997, p. 35-37; p. 43).

108 BANCO MUNDIAL. Instituiciones para los mercados. Informe sobre el desarrollo mundial de 2002. Madri:
Ediciones Mundi-Prensa, 2002, p. 129-130.

199 Ibid., p. 117-132.
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Assim, percebe-se que a compreensdo do que seja o acesso a justica e como pode ser
alcancado é muito variada e de dificil defini¢do. A visdo do projeto Florenca!'? é a que tem
prevalecido no ambito dos estudos do processo civil brasileiro, em seu aspecto formal,
material e pela paulatina implantacao das solugdes apontadas nas ondas renovatorias do
acesso a justica. Mas, evidentemente, o pais esta inserido no contexto mundial, dai porque

111 112

alguns apontam as andlises dos documentos produzidos por organismos internacionais

como sendo uma das influéncias sobre as escolhas do legislador nas reformas do judiciario e

do processo civil ''°.

2.1. Acesso a justica material

O acesso a justica material se refere a efetivacdo de resultados que se mostrem

individual e socialmente justos '!*

ou que gerem acesso a ordem juridica justa, o que
ultrapassa o ambito judicial !'>. O enfoque material do acesso a justi¢a ¢ significativamente

influenciado pela ideologia politica e economica vigente.

119 Embora o projeto aponte algumas sugestdes para “solucdes praticas”, ndo define o que seja “acesso a justica”:
“A expressdo ‘acesso a Justica’ é reconhecidamente de dificil definigdo, mas serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e.ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.”. (CAPPELLETTI, Mauro;
GARTH, Bryant; 1988, p. 8).

I MARTOS, Frederico Thales de Aratjo; MARTOS, José Antonio de Farias. A influéncia do banco mundial na
reforma do poder judicidrio e no acesso a justica no Brasil. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br.artigos.?cod=1€00996d70a49f8>. Acesso em: 28 fev. 2018.

112 MAIOR, Souto Jorge Luiz. O conflito entre 0 novo CPC e o processo do trabalho. Disponivel em:
<https://www.anamatra.org.br.artigos.1095-o0-conflito-entre-o-novo-cpc-e-o-processo-do-
trabalho?highlight=WyJvIGNvbmZsaXRvIGVudHIJII10=>. Acesso em: 28 fev. 2018.

113 “Com relagdo as recomendagdes do Banco Mundial merece destaque as seguintes pautas a) Instituicdo de
orgao destinado a realizar o controle externo do Judiciario com atribui¢cdes administrativas e disciplinares; b)
adog@o de balizamento jurisprudencial compulsorio pela Cupula do Poder Judiciario; além da c) Adogdo de
Mecanismos Alternativos de Resolugdo de Conflitos”. (MARTOS, Frederico Thales de Aratijo; MARTOS, José
Antonio de Farias).

114 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 8.
115 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Conferéncia de Seoul 2014 Constituigdo e Processo — acesso efetivo a

justica: o direito de acesso a justiga e responsabilidades ptiblicas. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 250, p. 17-
31, dez. 2015, versdo digital.
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116 a0s direitos

Assim, se no Estado de Bem-Estar social significa dar efetividade
sociais por meio do processo, no retorno ao Estado Liberal, portanto menos intervencionista,
significa criar uma situagdo institucional justa quanto a aplicacdo do direito, de modo

isondmico e previsivel'!”, buscando fomentar o desenvolvimento econdmico.

No processo, consubstancia-se constitucionalmente nas garantias do devido processo
legal, do juiz natural, do contraditdrio e da ampla defesa, além da “assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (CRFB, art. 5°, incisos XXXVII,

LIV, LV, LXXIV).

E relevante destacar que o fornecimento de tutela adequada a espécie de conflito
juridico também ¢ um dos meios de tornar efetivo o acesso a justica e, nesse ponto, a tutela
coletiva dos direitos individuais por meio de uma tUnica ac¢do coletiva atende ao escopo,
particularmente nos conflitos de pequenas lesdes individuais ocorridas em larga escala, cuja
relacdo proveito econOmico/custo do processo inviabilizaria a propositura de feitos

atomizados, desestimulando seus titulares a buscarem a resolug@o do problema.

Da mesma forma, o tratamento isondmico as partes € no decorrer de um tempo que
observe a razoavel duragdo do processo ¢ compativel com o aspecto material do acesso a

justica.

Conforme visto, a a¢do coletiva ¢ um meio excelente de se equalizar as diferengas
entre os litigantes no que diz respeito ao poder econdomico e poder de pressao por mudangas
necessarias, visando evitar ou barrar as condutas ilicitas reiteradamente perpetradas pelo

Estado ou por grandes corporagdes privadas.

Os recursos repetitivos € o IRDR, por outro lado, ndo obstante a auséncia dessa
finalidade em garantir uma genuina paridade de armas, atenderiam ao aspecto material''® do
acesso a justica na medida em que visam garantir a realizacdo dos principios da seguranga

juridica e da isonomia (art. 976, II).

116 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. v. 1. Tradugio de Elicio de Cresci Sobrinho. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p.385.

17 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes: universabilidade das decisdes do STJ. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 155.

118 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 161.
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Quanto & celeridade processual, item essencial ao acesso a justica''’ material, é
necessario fazer algumas observagdes importantes: primeira, 0 processo justo tem um tempo
natural — demora fisioldgica, nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira!?’. Segunda, um
processo mais garantistico ¢ menos célere, logo, ¢ impossivel aspirar a maxima participagao
pessoal do individuo e a méxima rapidez no desfecho do conflito de massa — essa constatacao
e a busca de solugdes é bastante discutida na atualidade'?!. Terceiro, uma justi¢a rapida ndo é
sindonimo de uma justica boa, podendo trazer consigo notas de um autoritarismo enviesado do
proprio Poder Judicidrio, ao imprimir a sua visdo de mundo a custa da supressao do direito de

participacdo em nome da necessidade de uniformizacio e seguranga juridica 2.

Em principio, ambas as técnicas de tutela jurisdicional, coletiva e plurindividual,
possuem a aptidao para combater a iniquidade e a morosidade no processamento dos litigios
seriais. Em principio porque tanto as agdes coletivas quantos os recursos repetitivos nao eram
processados com a rapidez necessaria para que, no caso das primeiras, tornassem

suficientemente atraentes a fim de evitar a pulveriza¢ao de a¢des individuais correlatas e, no

9 Sobre o principio da razodvel duragdo do processo, conforme exposi¢do de motivos do CPC de 2015:
BRASIL. Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Comissdo de juristas responsavel pela elaboragdo do
Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes Técnicas,
2010, p. 24: “[...] afinal a auséncia de celeridade, sob certo angulo, ¢ auséncia de justiga”.

120 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justiga: alguns mitos. Temas de direito processual: oitava série.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 5.

121 Discorrendo sobre as reflexdes do processo civil entre meios e resultados, o Gustavo Osna pergunta: “[...] a
defesa de uma ampliagdo do processo poderia ser adequada para aqueles que conferem maior peso aos seus
meios, dando densidade a aspectos relacionado a participagdo. Contrariamente, a tentativa de sumariza-lo
tenderia a ser uma boa alternativa para quem prima por valores como a celeridade e a eficiéncia. O passo
decisivo nos parece partir sempre de uma mesma pergunta: o que se quer do processo?”. (OSNA, Gustavo.
Processo civil, cultura e proporcionalidade: andlise critica da teoria processual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 41). José Roberto dos Santos Bedaque pondera: “Sem duvida, tem o processualista de se
preocupar com a relagdo entre dois valores fundamentais ao processo: simplificacdo e seguranca. Nessa medida,
ao propor solugdes visando eliminar complexidades, deve atentar para a garantia do contraditorio, sob pena de
resolver um problema, mas criar outro. Nao se pretende acender, simultaneamente, uma vela a Deus e outra a
satands, mas apenas defender a possibilidade de compatibilizagdo entre tais valores aparentemente
contraditorios.”. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Instrumentalismo e garantismo: visdes opostas do

fenomeno processual? In: Garantismo processual: garantias processuais aplicadas ao processo. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2016, p. 15).

122 Sobre a jurisdicdo como uma fonte possivel de decisdes de exce¢do na contemporaneidade, no seio de
sistemas democraticos, escreve Pedro Serrano: “E ¢ necessario observar que esse fendmeno pode ocorrer em
dois sentidos: como decisdo jurisdicional ocasionadora ou legitimadora da interrup¢do inconstitucional da
normalidade democratica ou como decisao suspensiva de direitos fundamentais do ser humano. [...]. Em paises
como os latino-americanos, providos de Constituigdes analiticas (extensas), com varios dispositivos que tratam
dos mais variados territorios da existéncia, boa parte das decisdes sobre os diversos campos da vida publica, da
vida em comunidade e dos comportamentos humanos acabam sendo transferidas do ambito legislativo para o
jurisdicional”. (SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve
ensaio sobre jurisdi¢do e exce¢do. Sao Paulo: Alameda, 2016. p.105).
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123 nos julgamentos — o que ndo se verificava em

caso dos segundos, propiciasse agilidade
virtude da quantidade de recursos extraordinarios e especiais afetados sob o rito dos

repetitivos tramitando no STF e STJ.

2.2 Acesso a justica formal

Nessa acepg¢ao, o acesso a justica se confunde com a garantia formal dada pelo Estado
as pessoas fisicas e juridicas de apresentar suas pretensdes em juizo ou delas se defenderem,
logo, identifica-se com o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional ou direito de

agdo — art. 5°, XXXV da CRFB.

Sobre a perspectiva constitucional, Anselmo Prieto Alvarez anota que o acesso a
justica ndo se relaciona com a procedéncia da pretensdo trazida por aquele que se intitula
lesado, “pois o direito de acdo pertence ao litigante que tenha razdo, mas, também, pertence
ao que ndo tenha razdo, ou seja, qualquer acesso a Justica deve ser apreciado pelo Poder

Judicirio [...]”. (ALVAREZ, 2017, p. 255).

Essa compreensdo do acesso a justica no sentido de garantir a defesa de todo e
qualquer interesse seria um dos fundamentos do Estado Social Democratico de Direito e uma
consequéncia natural do Estado reservar para si, em ultima instancia, o poder-dever de exercer

a funcio de solucionar os litigios com o monopélio do uso da coerc¢do, se necessario 2,

Embora significativo o reconhecimento formal desse direito fundamental, sua
prescrigdo na Constitui¢do necessita de densificacdo por intermédio de outros direitos
fundamentais materiais, numa interconexao nas seguintes dimensoes: 1*) o direito substancial

do jurisdicionado determina o proprio fim do direito ao acesso aos tribunais, porém este

123 Sobre o tempo médio dos recursos perante o STF e o estimulo a litigiosidade, escrevem Luis Roberto Barroso
e Frederico Montedonio Rego: “Quanto maior a demora para tornar definitiva uma conclusdo desfavoravel,
maior o incentivo para recorrer. Nesse sentido, a idade média dos processos ainda pendentes no STF em
31.12.2016 foi de dois anos e trés meses. Trata-se de uma dilagdo muito expressiva, especialmente considerando
que tais casos em geral ja tramitaram por dois ou até trés graus de jurisdi¢do. Isso retroalimenta a litigiosidade,
frustrando os esforcos de produtividade do Tribunal. Mas esse ndo ¢ o Unico problema decorrente da sub-
utilizagdo da repercussdo geral.”. (BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio. Como salvar o
sistema de repercussdo geral: transparéncia, eficiéncia e realismo na escolha do que o Supremo Tribunal Federal
vai julgar. Revista brasileira de politicas publicas, Brasilia, v. 7, n. 3, p. 696-713, dez. 2017. Disponivel em:
<https:..www.publicacoesacademicas.uniceub.br.RBPP.article.viewFile.4824.3615>. Acesso em: 06 maio 2018).

124 ALVAREZ, Anselmo Prieto. Do direito de acesso ao direito, como atributo essencial do acesso a justica.
Reflexdes sobre a situacdo brasileira e europeia. In: Refugiados, imigrantes e igualdade dos povos: estudos em
homenagem a Antonio Guterres. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 254.
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garante a realizagdo daquele; 2*) o direito substancial termina efetivado por meio dos
tribunais, mas ¢ seu proprio conteudo que fornece as medidas materiais de prote¢ao por esses

mesmos tribunais'%.

Esse ¢ o motivo pelo qual ndo seria por violagdo ao principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional que a improcedéncia liminar do pedido (art. 332), uma das
consequéncias previstas pelo CPC de 2015, originarias das decisdes proferidas em sede de
resolugdo de casos repetitivos (RR e IRDR),!?® seria inconstitucional '*7 28, Afinal, se os
tribunais ja se pronunciaram pela auséncia do direito material em questdo na forma de
decisdes rotuladas pelo codigo de vinculantes (precedentes), a improcedéncia liminar nao
estaria ferindo o direito de agdo, que ¢ abstrato ¢ teria sido exercido na exata medida do

conteudo do direito substancial.

Considerando o crescente niumero de feitos em curso no Brasil, discute-se se essa
relacdo com o direito de agdo ndo teria sido superdimensionada, desconsiderando-se as reais
possibilidades de resolugdo de conflitos pelo judicidrio contemporaneo diante de relagdes
sociais cada vez mais complexas. Rodolfo de Camargo Mancuso entende que o enunciado do
art. 5°, XXXV, antes de se dirigir aos particulares, ¢ especialmente direcionado ao legislador,
deixando claro que ele ndo podera criar norma legal que pretenda excluir da apreciagao

judicial ameaga ou lesdo a direito '%°.

Enfatiza que o acesso a justica sob a otica do art. 5°, XXXV ¢ diverso do direito de
peticdo previsto no art. 5°, XXXIV, “a”, da CRFB e, portanto, ndo significa a permissao de

que a oferta de justica estatal esteja disponivel a todo tipo de contragosto:

125 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 496-497.

126 E nas hipdteses em que a pretensdo contrarie enunciado de stmula do STF ou do STJ, tese fixada em sede de
IAC e enunciado de simula de tribunal de justiga sobre direito local.

127 Pela inconstitucionalidade, citamos, p.ex., NERY, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, 2016, p. 988-989.

128 A ADI 3.695-DF, que alegava a inconstitucionalidade do art.285-A do CPC de 1973, parcialmente
correspondente ao art.332 do atual codigo, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
em 2006, foi extinta sem resolucdo do mérito em 12.05.2017 (11 anos de espera), por decisdo monocratica do
relator, ministro Alexandre de Moraes, devido & promulgagdo do CPC de 2015: “A ac¢do esta destituida das
condigdes necessarias ao seu prosseguimento. Com a promulgacao da Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, que
concebeu o novo Codigo de Processo Civil, os atos normativos impugnados nesta causa foram expressamente
revogados (art. 1.046, caput, do CPC de 2015)”.

122 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 2° ed. rev., atual. e
ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 206.
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[...] como fora o Judiciario um guiché geral de reclamacgdes. De resto, citada
norma ndo tem foco em situagdes concretas e presentes (que devem estar
subjacentes a qualquer a¢do judicial, donde o interesse de agir ser real, atual
e pessoal), mas apresenta uma conotacdo principioldgica e prospectiva,
buscando preservar situagdes futuras cuja apreciagdo judicial ndo devera, a
priori, ser afastada pelo ordenamento positivo. (MANCUSO, 2015, p. 207).

No tocante a litigancia repetitiva relativa aos direitos individuais homogéneos, tanto o
microssistema de processo coletivo quanto o de solucdo de casos repetitivos favorecem o
acesso formal a justica sob a Otica de viabilizar um meio processual de defesa aglutinada do
direito individual, na medida em que conferem as agdes coletivas e ao IRDR facilidade para o
ingresso em juizo - muito embora seja este um efeito paralelo das técnicas de tutela

plurindividual e ndo seu objetivo principal.

O art. 87 do CDC e o art. 18 da LACP dispensam a parte autora do pagamento
adiantado de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas. Além de
que, na hipdtese de improcedéncia, salvo se comprovada ma-fé, ndo serd devida condenagao
ao pagamento de honorarios advocaticios, custas e despesas processuais. Para a instauragao
do IRDR também ndo seréd exigido o pagamento de custas processuais, conforme previsto o
art. 976, § 5° do CPC de 2015, além disso, por ter natureza juridica de incidente processual,

ndo havera condenagdo em honorarios advocaticios '°.

2.3 Acesso a justica possivel e a resolucio de conflitos no Estado contemporaneo

Sendo a litigiosidade de massa uma caracteristica das sociedades de consumo, seu

aumento nas Cortes estd intrinsecamente relacionado ao Estado contemporaneo. Logo, nao se

130 Conforme entendimento proferido pelo STJ no julgamento dos Embargos de divergéncia no REsp n°.
1.366.014-SP, relator ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Data do julgamento: 29.03.2017. EMENTA.
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. INCIDENTE
PROCESSUAL. CONDENACAO EM HONORARIOS DE SUCUMBENCIA. ART. 20, § lo. DO CPC.1973.
IMPOSSIBILIDADE. EMBARGOS DE DIVERGENCIA PROVIDOS. 1. A divergéncia tragada nestes autos
trata apenas da condenacdo em honorarios de sucumbéncia em sede de incidente processual. 2. A jurisprudéncia
desta Corte entende que a melhor exegese do § 1o. do art. 20 do CPC.1973 ndo permite, por auséncia de previsao
nele contida, a incidéncia de honorarios advocaticios em incidente processual ou recurso. 3. Embargos de
Divergéncia providos para reformar o acorddo embargado, e negar provimento ao Recurso Especial de
POMPEIA S.A. EXPORTACAO E COMERCIO.
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trata de um problema exclusivo do Brasil'*!, niio obstante as diferencas significativas entre
nossa realidade e a dos paises desenvolvidos, na qual costumeiramente nos inspiramos para as
alteragdes em matéria processual.

Exemplo singelo dessa diferenga: enquanto a Suprema Corte da Sui¢a'®? nos anos de
1996 e 1997 ndo estava satisfeita por ter decidido 28 e 19 casos respectivamente, o Supremo

Tribunal Federal recebeu 58.172!3* processos distribuidos nesse periodo.

Prosseguindo, a questao do acesso a justiga possivel relaciona-se a constatagao de que
os conflitos repetitivos provavelmente continuardo a ser a regra em nosso convivio social,
independentemente de serem ou nao judicializados. Isto porque ao tempo em que novos
direitos se proliferam, novas situagdes de crise naturalmente ocorrerao, levando a necessidade
de se pensar em novas formas de resolucao de conflitos fora do ambito do Estado, ainda que
em alguma medida por ele regulado, tendo em conta a finitude dos recursos publicos que

poderao ser comprometidos pela fun¢do jurisdicional.

Segundo Norberto Bobbio, a multiplicagdo dos direitos ocorreu porque aumentou a
quantidade de bens considerados merecedores de tutela juridica, porque aumentou a
quantidade de pessoas que passaram a ser titulares de direitos e porque o proprio ser humano
ndo ¢ mais considerado como ente genérico, mas visto na especificidade de suas diversas
maneiras de ser em sociedade (crianga, velho, doente, minorias etc.): “Em substancia: mais

bens, mais sujeitos, mais status do individuo”. (BOBBIO, 2004, p. 63).

Nos anos de 2000, Marc Galanter'** discorrendo sobre o acesso a justi¢a e resolugdo

de disputas, pontua que a medida que o conhecimento humano se amplia e novas tecnologias

31 MOREIRA, José Carlos Barbosa, 2004. p. 3-4; SANTOS, Boaventura de Sousa, 1985 ¢ CHASE, Oscar G.
Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo de conflitos no contexto da cultura comparada. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014. p. 144-145.

132 WALTER, Gerhard. Mass Tort Litigation in Germany and Switzerland, 11 Duke Journal of Comparative &
International Law, 2001, p.370: “(...) although here the parties can agree to bring the case directly in the Federal
Supreme Court if (1) they so agree in writing after the dispute arose and (2) if the amount in controversy is at
least 20,000 Swiss Francs. In this fashion, twenty-eight cases were decided in 1996 and nineteen in 1997.
Understandably the Swiss Supreme Court justices are not very happy about having to act as trial judges. Thus,
this so-called “direct-process” is going to be abolished soon.” Tradugdo livre: “[...] embora as partes possam
acordar em levar o caso diretamente & Suprema Corte Federal se (1) concordarem por escrito apds o surgimento
da disputa e (2) se o valor controvertido for pelo menos de 20.000 francos suigos. Desse modo, vinte e oito casos
foram decididos em 1996 ¢ 19 em 1997. Compreensivelmente, os juizes da Suprema Corte sui¢a ndo estdo muito
felizes em atuar como juizes de primeiro grau. Portanto, esse chamado ‘processo-direto’ sera abolido em breve.”
Disponivel em: <https://scholarship.law.duke.edu.djcil.vol11.iss2.10>. Acesso em: 20 jan. 2018.

133 Conforme informagdo estatistica fornecida pelo Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br.portal.cms.verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido>. Acesso
em: 20 fev. 2018.


https://scholarship.law.duke.edu.djcil.vol11.iss2.10/
http://www.stf.jus.br.portal.cms.vertexto.asp/?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido
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e tendéncias culturais surgem e se transformam, surgirdo também novos problemas,

decorrentes das novas expectativas sociais e passiveis de serem judicializados:

A busca pela justica ¢ movida pela producdo de injusti¢a. O desconforto e os
riscos da vida cotidiana diminuiram dramaticamente para a maioria das
pessoas ao longo do século passado e ha uma sensagdo disseminada de que a
ciéncia e a tecnologia podem produzir solucdes para, a0 menos, muitos dos
problemas remanescentes. [...] Como o escopo das intervencdes sociais se
amplia, mais e mais coisas terriveis se tornam possiveis de intervengao.
Entdo, fome, ou desigualdade social, ou ma aparéncia, ndo sdo mais destinos
inalterdveis, mas uma ocasido para uma intervencdo apropriada. O que era
visto como destino pode agora ser visto como o produto de uma politica
inapropriada. Avangos na capacidade humana e expectativas crescentes
resultam na fronteira movedica da injustica. (GALANTER, 2003).

Sob essa otica, ¢ esperado que as queixas de injustiga se multipliquem futuramente,
apresentando-se como provavel desafio a escolha daquelas que sero reconhecidas como

“candidatas dignas de dispéndio de recursos de acesso a justica” — estatal, por assim dizer.

Tal constatag@o altera a compreensdo que se tem do preceito da inafastabilidade da
jurisdicdo e sobre quais lesdes ou ameaca a direitos serdo passiveis de serem levadas a
apreciacao do Poder Judiciario. Entre nos, o art. 5°, XXXV, da CRFB sempre foi entendido
como uma barreira intransponivel ao legislador, de modo que ele ndo poderia restringir (salvo

excegoes postas pela propria Constitui¢do) matérias do alcance da apreciacao jurisdicional.

Rodolfo de Camargo Mancuso, contudo, adverte que, diante do reconhecimento de
que os recursos publicos sdo escassos € da comprovacdo da inefetividade da prestacao
jurisdicional tradicional, ¢ imperativo que se atualize e contextualize o significado
contemporaneo de jurisdi¢do e acesso a justi¢a, descolando, p.ex., a expressdo jurisdicdo da
expressdo Estado, na busca de ambiente em que se verifique a jurisdi¢do compartilhada. Esta,
por sua vez, representaria o conjunto de solugdes de conflitos: estatal e ndo estatal, hetero ou

autocompositiva %>

134 GALANTER, Marc. Acesso a justica em um mundo de capacidade social em expansdo. Traducdo de Jodo
Eberhardt Francisco, Maria Cecilia de Araujo Asperti e Susana Henriques da Costa. Revista Brasileira de
Sociologia do Direito, Porto Alegre, v. 2, n. 1, p. 37-49, jan.jun. 2015. A versdo original do artigo foi
apresentada em um simposio no ano de 2003. Disponivel em
<https://ir.Jlawnet.fordham.edu.cgi.viewcontent.cgi?article=2324&context=ulj>. Acesso em 10 set. 2018.

133 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, 2015, p. 351-353.
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Ele defende que o acesso a justica ndo deve continuar a ser entendido como oferta
generalizada a resolucdo estatal dos conflitos, porque gera expectativas exageradas quanto a
efetividade das medidas judiciais nos jurisdicionados. Assim, compreende que a instancia

judicial deveria ser subsididria, utilizada apenas para crises juridicas de alta complexidade:

Até como condigdo para sua credibilidade, a instancia judicial ndo pode ser
banalizada, atuando como fora um guiché de reclamagdes genéricas, aberto
(ou escancarado) a todo e qualquer interesse contrariado ou insatisfeito
(inclusive a chamada judicializag¢@o do cotidiano), mas ¢ de ser visto sob um
registro residual ou subsidiario, reservado para crises juridicas efetivamente
complexas e singulares, que reclamam cogni¢do de profundidade, e que por
isso ndo se afeicoam a resolucdo, por outros modos, e bem assim para
aquelas controvérsias cujas singularidades de pessoa ou de matéria impoem
necessaria passagem judiciaria. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo, 2015,
p- 355).

Para a viabilizagao da proposta, dificil ¢ decidir quais seriam as situagdes de crise
juridica de alta complexidade que merecem a jurisdi¢do estatal no contexto atual brasileiro,
de intensa politizagdo da atividade judiciaria e uma crescente judicializagdo das politicas
publicas e das relagdes sociais como um todo. Ou seja, no cendrio interno, tudo parece
precisar da chancela da tutela jurisdicional para valer efetivamente e a pergunta seria por que

ndo a litigiosidade repetitiva?

De todo modo, atento a incapacidade de o Poder Judiciario dar conta da demanda por
justica, na acepc¢do de resolucdo célere e efetiva dos conflitos, o legislador do CPC de 2015
repete a regra constitucional da inafastabilidade da jurisdicao (art. 3°), mas incentiva o uso de
outros meios alternativos de solu¢dao de controvérsias, como a arbitragem (art. 3°, § 1° e Lei
n°. 9.307/1996) e métodos consensuais de composi¢ao dos conflitos, como a conciliacdo e a

mediagdo (art. 3°, § 3° e Lei de Mediagdo, n°. 13.140/2015).

A jung¢do da solucdo adjudicada com o uso de meios alternativos pelo CPC de 2015,
visando a garantir o acesso a justica factivel, demonstra a opc¢ao legislativa pelo modelo
multiportas, origindrio da instituigdo americana Multi-door Courthouse (Tribunal
multiportas). Idealizado por Frank Sander no final dos anos de 1970, a partir de pesquisa
envolvendo conflitos familiares e trabalhistas, na qual se observou a insuficiéncia do modelo
tradicional de prestagdo jurisdicional, devido as peculiaridades das delicadas relagdes pessoais

envolvidas, o que conduz a conclusdo que tipos distintos de conflitos demandariam o
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oferecimento de distintas formas de resolucdo: conciliagdo, mediagao, arbitragem, negociagdo

processual, “med-arb” (combinagdo de mediacdo e arbitragem), entre outras !¢,

Tal modelo requer uma mudancga cultural, um novo comportamento em juizo de todos
os envolvidos, pois a busca da melhor forma de resolugdo da controvérsia exige uma postura
mais aberta a colaboracdo e cooperacdo entre as partes e o Estado-juiz. Nao obstantes os
interesses contrapostos das partes no processo, exatamente porque discordaram quanto ao
direito material, estas devem estar preparadas para a possibilidade de uma solugdo consensual

ser mais benéfica e vantajosa %’

Nesse sentido, o CPC de 2015 proporciona um ambiente favoravel ao modelo
integrado de solucdo de conflitos ao prever, p.ex., um capitulo de normas fundamentais, de
cunho principioldgico, direcionadas a um sistema cooperativo de processo (art. 6°); a garantia
de influéncia das partes (art. 9°) e de ndo surpresa na decisdo judicial (art. 10); pelo direito de
participagdo na construcdo dos provimentos de mérito (art. 4°); pela prescricdo do
comportamento esperado de todos os sujeitos processuais (art. 5°); pela previsao de que o juiz
devera aplicar o ordenamento juridico atendendo aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana, observada a

proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia (art. §8°).

No contexto do acesso a justica possivel, a grande divida sobre o modelo do Codigo €
se este seria, verdadeiramente, uma alternativa a instancia judicial, na medida em que tanto a

conciliagdo quanto a mediacdo, nos termos do CPC de 2015, sdo feitas, basicamente, dentro

1138

da estrutura judicial °°, necessitando de recursos e investimentos publicos do proprio Estado,

136 ALMEIDA, Rafael Alves; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez (Org.). Tribunal Multiportas:
investindo no capital social para maximizar o sistema de solu¢do de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2012, versao digital. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br.dspace.bitstream.handle.10438.10361.Tribunal%20Multiportas.pdf;sequence=1>.
Acesso em: 30 abr. 2018.

137 THEODORO JR., Humberto et al, 2015, p. 242.

133 Ndo se desconhece que o niimero de cdmaras privadas de conciliagdo, mediagdo e arbitragem esta
aumentando no pais (sé no TJ/SP, constam em sua pagina eletronica setenta ¢ uma camaras privadas habilitadas)
e que o servico esta se popularizando, todavia, sua movimentagdo ainda é pequena, em relacdo ao volume de
ag¢des judiciais e mais voltados a feitos que envolvam valores elevados. E o caso da arbitragem, p.ex.. Nesse
sentido: “Para Carlos Forbes, presidente da CAM-CCBC, uma das consequéncias da popularizagdo da
arbitragem ¢ a queda nos valores em disputa — embora o sistema privado ainda seja considerado caro e
compensatorio apenas para disputas superiores a R$ 1 milhdo. Em 2017, o valor médio das agdes foi de R$ 84,5
milhdes — 47% mais barato que em 2016 e¢ o mais baixo dos ultimos quatro anos.”. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br.2018-mar-12.numero-processos-camaras-arbitragem-dobra-anos>. Acesso em: 08
maio 2018.
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p.ex. para a criagao dos centros judiciarios de solugdo de conflitos (art. 165, CPC de 2015) e

treinamento de conciliadores e mediadores.

A escolha do modelo Tribunal Multiportas tem como grande mérito potencializar o
acesso a justica material, por propiciar uma melhor qualidade da solugao judicial e maior
aceitabilidade do resultado pelas partes, na medida em que busca técnicas mais adequadas as
espécies de conflitos, mas ndo deve ter a pretensio'*® de reduzir a quantidade de acdes
judiciais ou de gerar celeridade processual, diminuicdo de custos ou de minimizar a crise

numérica do Poder Judiciario 4.

139 ALVAREZ, Anselmo Prieto; PIERONI, Fabrizio de Lima; SERPA, Luciane. Estratégias do CPC.2015 para
conter a litigiosidade repetitiva: expectativas e limites. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 267, ano 43, p. 265-
291, fev. 2018, p. 286.

1400 que se quer dizer é que a celeridade, ainda que almejada, ndo € o fim principal do modelo. No Multi-door
Courthouse privilegia-se um cuidado mais acentuado na fase inicial do processo ou, com maior interesse, na fase
pré-processual, demonstrando que negociagdes preliminares conduzidas por juiz ou profissional distinto da
figura do julgador da lide sdo benéficas para quaisquer tipos de litigios e que o tempo demandado com esta
analise mais acurada ¢ economizado ao final do procedimento, garantindo uma maior aceitabilidade do resultado
pelas partes, ja que sua participacao ativa e cooperativa na constru¢do da solugao do problema é de fundamental
importancia. Na ideia original norte-americana, ao ingressar em juizo, as partes passariam por um criterioso
processo de triagem para a identificacdo do conflito e o grau de relacionamento anterior entre elas, além de
informagdo de qualidade sobre os métodos mais adequados ao problema. Dai falar-se que os meios alternativos
de resolugdo (mediagdo, conciliagdo, arbitragem e os processos hibridos) apresentam-se como “portas” para um
mais efetivo e adequado acesso a justica. Nesse sentido, cita-se THEODORO JR., Humberto et al., 2015, p. 248;
251.
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3 O PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO E OS DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

3.1 Breve historico da evolucio legislativa

A primeira estratégia da legislacdo brasileira no tratamento das demandas de massa se
deu com as agdes coletivas, que podem ser divididas em dois grandes grupos, em razao do

141

interesse ou direito tutelado ser essencialmente ou acidentalmente'*" coletivo. Embora ndo

2

seja a Unica classificagio'* encontrada na doutrina nacional (o préprio CDC faz uma

classificagdo legal tripartite), ¢ mais difundida atualmente no meio juridico.

Assim, no primeiro grupo estariam os direitos transindividuais, ligados a ideia de
solidariedade/comunidade e que por ndo pertencerem a ninguém individualmente, mas a todos
(meio ambiente) ou a um contingente especifico de pessoas (seguranca dos trabalhadores em

determinada fabrica) sdo materialmente coletivos, sendo impossivel o tratamento fragmentado

141« ] a técnica da acdo coletiva, no sentido de uma agdio que dispense, embora nio exclua totalmente, a
presenca no processo de todos os co-interessados, de todos os co-titulares, essa técnica pode ser usada no campo
daquilo a que eu chamei os ‘litigios essencialmente coletivos’, como também pode ser usada no campo dos
‘litigios acidentalmente coletivos’. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢des coletivas na Constituicdo Federal
de 1988. Acdes coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 61, p. 187-200,
jan. . mar. 1991, versdo digital).

142 Marcio Flavio Mafra Leal adota uma classificagdo distinta: a) Acdo para tutela de interesses piiblicos e
difusos, na qual “¢ indiferente perquirir a existéncia de sujeitos atingidos concretamente pela agdo ou omissdo do
réu. Concentra-se muito mais aqui na atuagdo objetiva da ordem juridica violada [...]. Essa dessubjetivizacdo é
um mecanismo antecipatorio de agrupar interesses muito numerosos €, por isso, os titulares sdo considerados
indeterminados.” Para o autor, os entes legitimados a propor este tipo de acdo coletiva teriam uma legitimagéo
ordinaria, advinda do direito material, logo, nem representariam, nem substituiriam processualmente ninguém.
Engloba nesse grupo a acgdo popular, a acdo coletiva para interesses difusos, a a¢do de improbidade
administrativa, a acdo direta de inconstitucionalidade, a declaratoria de inconstitucionalidade, entre outras; b)
Acgdo coletiva para tutela de interesses individuais, “trata-se de interesses de pessoas concretas ou determinaveis,
individuos que, em tese, poderiam ou podem levar seu conflito ao tribunal autonomamente.” Incluem as agdes
para a tutela de direitos individuais homogéneos e coletivos em sentido estrito e a legitimacdo ¢ extraordinaria ja
que agem como substitutos processuais (ele fala em representantes, mas na acepgdo de substitutos processuais).
(LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais 2014, p. 32-33). Por outro lado,
Edilson Vitorelli reputa como insatisfatdria a classificagdo do CDC e propde uma nova classificacdo a partir do
perfil do litigio em a) processo dos litigios coletivos globais simples e complexos — ndo atingem
especificamente, ou de modo mais grave, a uma pessoa ou grupo de pessoas, p. 445; b) processo nos litigios
coletivos locais, “ainda que o interesse em questdo possa, indiretamente, concernir a toda a sociedade, ha um
grupo mais restrito, que tem relacdes de identidade entre seus membros, impactado pela lesdo de modo tdo mais
grave que os demais individuos, que o vinculo destes com o direito litigioso se torna, por comparagao,
irrelevante”, p.494 e c) processo nos litigios coletivos irradiados — seriam os litigios coletivos que
representariam o maior desafio ao desenvolvimento de um modelo processual porque nao sdo apropriados para a
resolucdo pela via do processo: “eles envolvem um vasto grupo de pessoas, afetadas de modos distintos pela
controvérsia, com visdes diferentes sobre como ela deveria terminar e, por isso mesmo, com interesses diversos,
a serem representados em juizo” (VITORELLI, Edilson, 2016, p. 444-584, p.516).
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em qualquer esfera da vida publica — politica, social, econdmica e juridica. No CDC, sdo os

direitos difusos'® e coletivos strictu sensu'**, art. 81, T e IL.

No segundo, os interesses'* tutelados sdo — no plano da tutela material — direitos
subjetivos individuais, mas tratados em conjunto apenas para viabilizar um meio de tutela
coletiva, ou seja, ¢ uma técnica processual, uma opg¢do de politica legislativa. Dai decorre a
classica distingdo entre tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos: “essa realidade
deve ser levada em consideracdo quando se buscam definir e compreender os modelos
processuais destinados a sua adequada e mais efetiva defesa.” (ZAVASCKI, 2014, p. 47).
Neste grupo se enquadram os direitos individuais homogéneos, conceituados no art. 81, III,

do CDC.

Em uma breve retrospectiva, muito antes do CDC, a primeira'*® acio voltada a tutela
de interesses para além da esfera individual foi a acdo popular!#’, prevista desde 1934 em
todas as Constituigdes brasileiras (exceto a de 1937), atualmente garantida no art. 5°, LXXIII
da Constitui¢do de 1988 e regulada pela legislacdo ordinaria por meio da Lei n°. 4.717, de

29/06/1965. A peculiaridade dessa agdo ¢ a legitimacao do individuo, na verdade, do cidadao,

43 “Interesse difuso é aquele concernente a todo grupo social, a toda a coletividade, ou a uma parcela

significativa desta” (FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo; MILARE, Edis; NERY JR, Nelson. 4 a¢do
civil publica e a tutela jurisdicional dos interesses difusos. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.56). “Caracterizam-se:
pela indeterminagdo dos sujeitos, pela indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade interna e por sua
transitoriedade ou transformacdo em virtude de alteragdo na situagdo fatica que os ensejou". (MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: Conceito ¢ colocagdo no quadro geral dos “interesses”. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 55, p. 165-179, jul./set. 1989, versdo digital).

144 <O direito coletivo hé4 de se atinar a determinada classe, a determinada categoria. Destarte, pode-se identificar
seus titulares [...]. No coletivo ha relagio-base de fundo, que se pode visualizar.” E a ideia de relagio juridica
base que o CDC incorporou no conceito legal, art.81, II. (FIGUEIREDO, Lucia Valle. Direitos Difusos e
coletivos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989, p. 11).

145 Embora a doutrina brasileira, na década de 1980, distinguisse “interesse” e “direito”, o CDC adotou os termos
como sindnimo, até porque a Constituicdo de 1988 expressamente acolhe os interesses difusos como categoria
tutelada pelo direito. Nesse sentido, Kazuo Watanabe afirma que: “[...] a partir do momento em que passam a ser
amparados pelo direito, os ‘interesses’ assumem o mesmo status de ‘direitos’, desaparecendo qualquer razao
pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciagdo ontologica entre eles.” (/n: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al, 2017, p. 880).

146 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 28, p. 7-19, out./dez. 1982,
versao digital.

147 «Q direito a a¢do popular instituido na Constitui¢do é um direito ptblico subjetivo da categoria dos direitos
politicos. [...] A fiscalizagdo da gestdo dos interesses patrimoniais das pessoas juridicas publicas exprime uma
interferéncia no exercicio do poder publico, o que constitui uma das caracteristicas dos direitos politicos”.
(FAGUNDES, M. Seabra. Da a¢@o popular. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 6, p. 17, out.
1946. ISSN 2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br.ojs.index.php.rda.article.view.9569>.
Acesso em: 10 set. 2018. Doi: http:..dx.doi.org.10.12660.rda.v6.1946.9569).
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para a defesa do patriménio publico, definido pela lei como bens e direitos de valor
econdmico, artistico, estético ou histdrico (art. 1°, § 1° da LAP), da moralidade administrativa,

do meio ambiente e do patrimdnio cultural (art. 5°, LXXIII da CRFB).

No plano normativo do controle de constitucionalidade, havia a representacao de
inconstitucionalidade!*® do regime constitucional de 1946 (atuais agdo direta de
inconstitucionalidade — ADI e agdo declaratéria de constitucionalidade — ADC) de titularidade
exclusiva do Procurador-Geral da Republica, para os efeitos de intervengao federal que se
subordinava a prévia declaragcdo de inconstitucionalidade do ato pelo STF, na hipotese do art.

8°149 paragrafo tnico da Carta de 1946.

Na sequéncia, foi promulgada a Lei de Acdo Civil Publica (LACP), Lei n°.
7.347/1985, destinada a reparagdo ou prevencao de danos causados (na redagdo atual), ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor estético, historico, turistico e
paisagistico, a ordem urbanistica ¢ a qualquer interesse difuso ou coletivo, por infracdo da
ordem econdmica e da economia popular, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou

religiosos e ao patrimonio publico e social (art. 1° com a redacao atual).

Sua motivac¢do ndo foi uma aspiracdo popular, nem fruto de amplo debate legislativo,
mas uma reagdo da academia e de profissionais ligados ao Ministério Publico (Sao Paulo).

Relata Marcio Flavio Mafra Leal:

[...] o que aconteceu no Brasil foi uma ‘revolugdo’ de professores e
profissionais do Direito que, estudando autores estrangeiros, principalmente
italianos, passaram a reivindicar um tratamento processual no Brasil de
conflitos meta-individuais, embora socialmente ndo houvesse manifestagoes
e pressdes visiveis para tal, por falta de consciéncia politico-juridica de
grupos, pela debilidade organizacional da sociedade civil brasileira e pela
repressao politica vivida no Pais durante pelo menos duas décadas. (LEAL,
1998, p. 184).

148 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12° ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1181-1182.

199 Constituigdo do Estados Unidos do Brasil, de 18.09.1946: “Art. 8° A intervengdo sera decretada por lei
federal nos casos dos n° VI e VII do artigo anterior. Paragrafo tinico. No caso do n° VII, o ato arguido de
inconstitucionalidade serd submetido pelo Procurador-Geral da Republica ao exame do Supremo Tribunal
Federal, e, se este a declarar, sera decretada a intervengdo.”
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A novidade foi a ampliagdo da legitimidade ativa extraordindria, para permitir que nao
s6 o Ministério Publico funcionasse como ente intermediario, mas também a Unido, os
Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias, empresas publicas, fundacdes ou
sociedades de economia mista e associagdes civis constituidas ha pelo menos um ano. A
Defensoria Publica passou a ser legitimada ativa (desde que em defesa dos interesses
compativeis com sua finalidade institucional-constitucional) somente com a edi¢dao da Lei n°.
11.448/2007, outra demonstracdo de que ndo havia um envolvimento genuinamente popular

com o tema da defesa coletiva de direitos.

Ainda na década de 1980, foram promulgadas outras duas leis que tratavam da tutela
coletiva: a Lei n° 7.853/1989, sobre os direitos difusos e coletivos das pessoas com
deficiéncia e a Lei n°. 7.913/1989, que dispde sobre a agdo civil publica de responsabilidade
por danos causados aos investidores no mercado de valores imobiliarios. Nesta ultima havia
expressa previsdo de que a lesdo sofrida pelo investidor tanto poderia ser reparada por meio
de agdo de indenizagdo do prejudicado (individual) quanto a titulo de agdo coletiva de
titularidade do Ministério Publico, de oficio ou por solicitagdo da Comissdo de Valores
Mobiliarios — CVM (art. 1°), além da previsdo de prazo decadencial de dois anos, contado da
data da publicacdo do edital, do direito a habilitacdo do investidor para o levantamento da

importancia decorrente da condenacao (art. 2°, § 2°).

Com o fim do regime de exce¢do (1964-1984) e o advento da Constituicao de 1988,
uma gama de direitos individuais e coletivos sdo garantidos, entre eles a prote¢do do
consumidor (art. 5°, XXXII), o mandado de segurancga coletivo (art. 5°, LXX e art. 170, V), a
defesa da probidade administrativa (art. 37, § 4°), a preservagdo do patrimonio cultural (art.
216), o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225) e a fixacdo da fungdo
institucional do Ministério Publico para a promocao do inquérito civil e da agdo civil publica
para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses

difusos e coletivos (art. 129, III).

Surge o ambiente propicio a edigdo do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor -
CDC, Lei n°. 8.078/1990, como exigéncia do art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (ADCT): “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagado da

Constituicao, elaborara codigo de defesa do consumidor”.

Além de fixar preceitos de direito material concernentes as relagdes juridicas entre
consumidores e fornecedores, o CDC inova e amplia o tratamento processual da tutela

coletiva, definindo os direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos e
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toda a disciplina relativa aos institutos do processo coletivo: os legitimados ativos (art. 82); a
vedagdo da denunciacdo a lide e um novo'> tipo de chamamento ao processo (art. 88 e 101,
IT); a atipicidade da defesa do consumidor (art. 83); os provimentos de tutela provisoria e de
mérito (tutela especifica em preferéncia a tutela ressarcitoria - art. 84); a extensdao da coisa
julgada coletiva somente para beneficiar as pretensdes individuais (art. 103), o tratamento da

litispendéncia (art. 104), entre outros aspectos.

Embora outras leis supervenientes também tratem da tutela coletiva: Lei n°.
8.069/1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA); Lei n° 8.429/1992 — Lei de
Improbidade Administrativa; Lei n°. 8.625/1993 — Lei Organica do Ministério Publico; Lei n°.
8.884/1994 — Lei Antitruste; Lei n°. 10.741/2003 — Estatuto do Idoso € a Lei n°. 11.340/2006

— Lei Maria da Penha —, processualmente, pouco foi alterado desde o surgimento do CDC.

Excecoes de destaque foram a edigao da Lei n°. 9.494/1997 ¢ da MP n.° 2180-35/2001.
A primeira, entre outras alteragdes legislativas em favor das pessoas juridicas de direito
publico, alterou o art. 16 da LACP, numa polémica restri¢ao territorial dos efeitos da coisa
julgada erga omnes. A segunda proibiu o ajuizamento de ACP que veiculasse pretensodes
sobre tributos, contribui¢des previdenciarias, FGTS ou outros fundos de natureza institucional
cujos beneficiarios possam ser individualmente determinados (incluindo o paragrafo tinico no
art. 1° da LACP) e dificultou o exercicio do direito de ag¢do coletiva pelas associagdes (art. 2°-

A e paragrafo Unico da Lei n® 9.494/1997).

Cumpre informar a edi¢do da nova lei do mandado de seguranca, Lei n°. 12.016/2009,
cujo art. 21 dispde sobre o cabimento da impetragdo do mandado de seguranga coletivo para a
tutela de direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos — silenciando
sobre os direitos difusos, ndo obstante haver quem defenda seu cabimento: seja por auséncia
de restri¢do no texto constitucional, seja pela aplicacdo do art. 83 do CDC (atipicidade das

agdes coletivas) 1.

150 ¢« fornecedor demandado podera convocar ao processo o seu segurador, mas nio para o exercicio da acdo
incidente de garantia, que constitui a denunciagdo da lide (cf. comentario ao art.88, supra), e sim para ampliar a
legitimagdo passiva em favor do consumidor, o que se d4 por meio do instituto do chamamento ao processo,
disciplinado no Cédigo de Processo Civil nos arts. 130 a 132. [...]. Com a norma do art.101 do Cédigo, o elenco
do art.130 do NCPC (correspondente ao art.77 do CPC.1973) fica ampliado para nele ficar abrangido o
segurador de fornecedor de produtos e servigos, que passa a assumir a condicdo de codevedor perante o
consumidor.”. (WATANABE, Kazuo. In GRINOVER, Ada Pellegrini et al, 2017, p. 981-982).

51 ZANETI JR., Hermes. O “novo” mandado de seguranca coletivo. Série Processo coletivo, comparado e
internacional. Coordenagdo: Antonio Gidi. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 69. CAVALCANTI, Marcos de
Aratjo. Incidente de resolugcdo de demandas repetitivas e agoes coletivas. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 151.



72

Embora o veto sobre o art. 89 do CDC, que dispunha sobre a extensdo da disciplina
processual do cdédigo a outros direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
mantiveram-se intactos os artigos 110 e 117, contidos no Titulo VI — “Disposi¢des Finais”.
Com isso, foi acrescido o inciso IV ao art. 1° da Lei n°. 7.347/1985 para deixar expresso que
as disposi¢cdoes da LACP se aplicam também a “IV — qualquer outro interesse difuso ou
coletivo”, enquanto o art. 117 acresceu o art. 21 a LAP para consignar que se aplicam “a
defesa dos direitos e interesses difusos coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo III da Lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”. O art. 90
também se refere a aplicagdo do CPC e da LACP as agdes previstas no CDC, naquilo que nao

contrariar suas disposigdes.

O resultado — acrescido do disposto no art. 83, no qual se afirma que “para a defesa
dos direitos e interesses protegidos pelo codigo sdo admissiveis todas as espécies de acgdes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela” — ¢ o surgimento do chamado
microssistema’>’ processual para as acées coletivas, de aplicagio integrativa e ndo
subsidiaria '%3.

4

Segundo a nossa doutrina'**, o Brasil tem um dos arcabougos juridicos mais

sofisticados em matéria de processo coletivo entre os paises do civil law, sendo o

Em sentido contrario, cita-se o Mandado de seguranga (MS) n°. 34.196-DF, decisdo monocratica do ministro
Luis Roberto Barroso, 11.05.2016: “6. E, no minimo, discutivel o cabimento de mandado de seguranga coletivo
impetrado por partido politico para a tutela de direitos difusos. Isso porque o art. 21 da Lei n° 12.016.2009, em
concretizagdo razoavel do art. 5°, LXX, da Constituicdo, somente atribui a partido politico a legitimidade para
impetrar mandado de segurancga coletivo para a prote¢do de direitos coletivos e individuais homogéneos [...]. 8.
A Lein® 12.016.2009 parece ter adotado limites razoaveis, compativeis com a Constitui¢do, para o cabimento de
mandado de seguranca coletivo. A restricdo dessa modalidade de acdo para a tutela de direitos coletivos em
sentido estrito e individuais homogéneos evita que o mandado de seguranca seja instrumentalizado pelos
partidos politicos, transformando-se em indesejavel veiculo de judicializagdo excessiva de questdes
governamentais e parlamentares, as quais poderiam ser facilmente enquadradas como direitos difusos da
sociedade brasileira e atreladas as finalidades de qualquer agremiagdo politica”.

152 GRINOVER, Ada Pellegrini /n GRINOVER, Ada Pellegrini ez al., 2017, p. 836.

153 MENDES, Conrado Hubner; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; ARANTES, Rogério Bastos. A¢des coletivas no
Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. 2% ed. da série “Justica pesquisa” Relatorio Analitico
Propositivo.  Sociedade  Brasileira de  Direito  Publico.  Julho/2017, p.9. Disponivel em
<http://www.sbdp.org.br.wp.wp-content.uploads.2018.01.07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-relatorio-final-pos-
nota-tecnica.pdf>. Acesso em: 05 abr. 2018.

154 “Creio que o Direito Brasileiro hoje estd mais bem equipado que qualquer outro que eu conhega em matéria
de Agdes Coletivas. E um direito extremamente rico em remédios desse tipo. E o que é mais interessante é que ja
agora essa riqueza esta incorporada a Constituicdo. E notavel o fato, porque ndo é em todos os setores que se
pode dizer que o Brasil esta particularmente rico em confronto com as outras nagdes mundiais, ai de noés; em
Acgdes Coletivas estamos muito bem, pelo menos quanto aos textos”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa, 1991).
“Foi o legislador brasileiro, na verdade, que protagonizou, de modo muito profundo e mais rico do que nos


http://www.sbdp.org.br.wp.wp-content.uploads.2018.01.07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-relatorio-final-pos-nota-tecnica.pdf/
http://www.sbdp.org.br.wp.wp-content.uploads.2018.01.07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-relatorio-final-pos-nota-tecnica.pdf/
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ordenamento que melhor respondeu a segunda onda do acesso a justica proposta por Mauro

Cappelletti e Bryant Garth.

Em nossa visdo, o processo coletivo nacional ¢ muito interessante como objeto de
estudo sob o ponto de vista normativo, pois fez adaptagdes criativas de modelos estrangeiros e
institutos do processo civil individual para que se adequassem ao ideério da tutela coletiva
brasileira. Mas, quando examinado na pratica, revela contradigdes teoricas de tal monta que o
tornam pouco operativo, tendo em vista a efetividade da tutela jurisdicional, sobretudo no
tratamento da litigdncia serial, pois, como veremos, a compatibilizacdo almejada entre a
manuten¢do da liberdade individual e as vantagens da tutela coletiva encontra um limite

intransponivel no atual desenvolvimento da técnica processual brasileira.

3.2 Conceito de direitos individuais homogéneos e as razoes para a tutela coletiva:

isonomia, razoavel durac¢io e economia processuais

Em razdo da litigdncia de massa se ocupar, basicamente, de questdes ligadas a direitos
subjetivos individuais — p.ex., dificuldades com a operadora de celular, reposi¢ao das perdas
em caderneta de poupanga decorrentes de planos econdmicos, a revisdo na aposentadoria, a
negativa do plano de satde a determinado procedimento médico, reiterada negativa de
matricula em creches por falta de vagas, ndo fornecimento de medicamentos pelo SUS,
revisdo contratual do financiamento imobiliario —, mostra-se essencial o estudo mais

detalhado da disciplina juridica envolvendo os direitos individuais homogéneos.

A primeira razdo para a tutela coletiva de direitos individuais € o acesso a justiga.
Conforme exposto, as situagdes envolvendo danos de diminuto valor individual em relagao
aos custos do processo (agdes de bagatela'>) ou relativo a grupos de maior vulnerabilidade

social, encontram na técnica da acdo coletiva um meio de encaminhar tais pretensdes ao

demais paises da civil law, a ‘revolugdo’ mencionada por Cappelletti e Garth, em prol da criagdo de instrumentos
de tutela coletiva.”. (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva
de direitos. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 30). “O direito processual
coletivo progressivamente tem atingido autonomia e principios proprios no Brasil. Podemos dizer que nosso
ordenamento € nico no mundo, tendo surgido da recep¢do da doutrina italiana da década de setenta, combinada
com a experiéncia norte-americana das class actions € a nossa particular propensao ao ‘bartolismo’. Por aqui,
também em fung@o do nosso direito constitucional ter matriz norte-americana, o direito coletivo se desenvolveu
nas ondas renovatorias do acesso a Justica e sob a influéncia do Projeto Florenga e de seu idealizador Mauro
Cappelletti. Assim podemos falar com seguranga de um processo coletivo: modelo brasileiro.”. (ZANETI JR.,
Hermes, 2013, p. 58).

155 LEAL, Marcio Flavio Mafra, 2014, p. 274.
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Judicidrio de uma forma vidvel economicamente e protegidos pela figura do substituto

processual e pelo maior peso politico da agdo de grupo.

Kazuo Watanabe ressalta a razdo de ser da tutela coletiva de direitos individuais:

A estratégia tradicional de tratamento das disputas tem sido de fragmentar os
conflitos de configuracdo essencialmente coletiva em demandas-atomo. Ja a
solu¢do dos conflitos na dimensdo molecular, como demandas coletivas,
além de permitir o acesso mais facil a justiga, pelo seu barateamento e
quebra de barreiras socioculturais, evitard a sua banaliza¢do que decorre de
sua fragmentacdo e conferird peso politico mais adequado as acdes
destinadas a solugdo desses conflitos coletivos. (WATANABE, 2017, p.
810).

Nas agdes coletivas envolvendo os danos de bagatela'*®

, 0 que se busca de fato ndo ¢ o
ressarcimento individual, muitas vezes irrisorio e de pouca utilidade para as vitimas (que
podem ser compensadas de forma alternativa), mas, sim, impedir a perpetuacao da conduta
pelo ofensor ou aplicar-lhe uma punicdo (punitive damages), impedindo-o de se beneficiar

dos lucros indevidos.

Outra hipdtese de utilizacdo vantajosa da acdo coletiva verifica-se quando se constata
grande dificuldade na producao individual de prova em questdes faticas de alta complexidade,
cujas pericias necessarias sao muito caras para serem assumidas pelo titular do direito

subjetivo lesado.

A tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos também visa ao tratamento
isondmico dos titulares de direitos em idéntica situacdo juridica, cuja consequéncia ¢ a
uniformizagdo'®’ do entendimento judicial sobre o litigio massificado. Essa fungdo
uniformizadora também ¢ exercida pelas técnicas de tutela plurindividual, sendo um ponto de
aproximacao entre as técnicas de resolucao de conflitos seriais — processo coletivo e técnicas

de julgamento de casos repetitivos.

Outra justificativa para o uso da tutela coletiva de direitos individuais ¢ a

racionaliza¢do do servico judicidrio'®® (busca da razo4vel duragdo do processo e da economia

156 LEAL, Marcio Flavio Mafra, 2014, p. 274.
157 ARENHART, Sérgio Cruz, 2014, p. 133.

158 Ibid., p. 87.
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processual), pela desnecessidade do ajuizamento pulverizado de milhares de agdes idénticas

sobre 0 mesmo tema.

Sérgio Cruz Arenhart observa que, do ponto de vista do jurisdicionado, talvez essa
seja a razado menos nobre, no entanto, sob o enfoque da prestagao do servigo jurisdicional,
representa a fungdo mais relevante, “pois ¢ a partir dela que se podera alocar outros recursos
jurisdicionais para causas diversas, que nao podem valer-se desse sistema molecular de

tratamento de causas individuais” (ARENHART, 2014, p. 134).

Quanto a razoavel duragdo do processo, embora se constate que a acdo coletiva
demande mais tempo'>® do que as correlatas individuais — em virtude da tramitagdo mais
complexa, envolvendo um maior nimero de atos e atores processuais —, tem como vantagem
o fato da sentenga coletiva representar a possibilidade de solug¢dao total, no sentido de
considerar todo o grupo envolvido, reduzindo a probabilidade de se subestimar o real tamanho
da controvérsia (les@o), caso solucionada em momentos distintos pela propositura diluida de

feitos individuais.

Em relacdo ao conceito de direitos ou interesses individuais homogéneos, cabe
ressaltar que a categorizacdo entre direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
novidade trazida pelo codigo, foi uma opcdo do legislador'®® do CDC diante da inexisténcia

de consenso doutrinario sobre seu conteudo.

A tutela coletiva de direitos subjetivos individuais teve como fonte de inspiragdo as
class actions norte-americanas — na verdade, um tipo especifico de class action —, muito
embora ndo exista essa distingdo dos direitos de grupo na legislagdo!'®! dos Estados Unidos,
mais voltada ao resultado pratico'® da demanda coletiva: evitar decisdes judiciais

inconsistentes, proporcionar tutelas mandamentais e declaratorias em face de um padrio de

1590 Brasil ndo dispde de dados estatisticos sobre a duragdo média de tempo de uma agio coletiva. Segundo
estatisticas norte-americanas, em média, uma agdo coletiva despende cinco vezes mais tempo do juiz, com
duracdo trés vezes maior do que uma demanda individual e a necessidade de atos processuais pode ser até sete
vezes maior do que em agoes individuais. Citado por ARENHART, Sérgio Cruz, 2014, p. 96.

160 GRINOVER, Ada Pellegrini. In GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 877.

161 Basicamente, a Rule 23 das Federal Rules of Civil Procedure (FRCP) de 1938, mas na versio dada pela
reforma de 1966 ¢ posteriores alteragdes, com ultima redagdo em dezembro de 2009. Conforme ROQUE, Andre
Vasconcelos. Class actions: agdes coletivas nos Estados Unidos: o que podemos aprender com eles? Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 53-61 e anexo II.

162 Ibid., p. 542.



76

conduta comum a todo grupo, ou permitir o tratamento coletivo de questdes comuns

predominantes, em especial de natureza indenizatdria (Rule 23 (b)).

O art. 81, paragrafo unico, inciso III do CDC, define os interesses ou direitos
individuais homogéneos como os decorrentes de origem comum. A lei n°. 12.016/2009, ao
tratar do mandado de seguranca coletivo, também considera os direitos individuais
homogéneos como sendo aqueles resultantes de origem comum, acrescido o fato — para o
cabimento da acdo mandamental — de serem decorrentes “da atividade ou situacao especifica

da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante” (art. 21).

Mas o que significa a origem comum? Segundo Ada Pellegrini Grinover, uma das
coautoras do anteprojeto que viria a se tornar o cddigo consumerista, os dois requisitos para o
tratamento coletivo de direitos subjetivos individuais sdo a homogeneidade ¢ a origem

comum163.

A origem comum ¢ a causa dos danos verificados individualmente, podendo ser de
fato ou de direito e ndo necessariamente dizer respeito a um evento unico ou ocorrido ao
mesmo tempo, assim, tal origem comum pode ser proxima ou remota e quanto mais remota
menores serdo as chances do cabimento da demanda coletiva, pela possibilidade de concausas
particulares a cada membro do grupo terem contribuido para o resultado que se imputa lesivo,

dificultando a coletivizagdo das questdes controvertidas.

Em relacio a homogeneidade, que a legislagio ndo se ocupou em definir, Ada
Pellegrini Grinover'®* defende que a solucdo seria adotar os critérios utilizados nas class
actions norte-americanas, ou seja, a “prevaléncia da dimensao coletiva sobre a individual”

e a “superioridade da tutela coletiva, em relacido a individual”, adaptando-os ao

ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, a prevaléncia das questdes comuns e a superioridade da tutela coletiva de
direitos (na esséncia, individuais) seriam condicées de admissibilidade'®® da acéo coletiva,
logo, ausentes quaisquer delas, ndo haveria a possibilidade juridica do pedido e o interesse de

agir, porque o ordenamento s6 permite a tutela de grupo de situagdes juridicas idénticas,

163 GRINOVER, Ada Pellegrini. In GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 886.
164 Tbid., p. 887. No mesmo sentido, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de
resolugdo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 4* ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo, 2014, p.

231.

165 GRINOVER, op. cit., p. 945-946.
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homogéneas e desde que essa tutela se mostre necessaria, util e adequada a protecdo do direito

reclamado.

Aqui cabe uma rapida digressdo sobre as condi¢cdes da acdo no CPC de 2015.
Esclarece Arruda Alvim que “as condigdes da agdo sdo categorias 16gico-juridicas existentes
na doutrina e na lei que, se preenchidas, possibilitam que alguém chegue a decisdo de mérito
— ainda que desfavoravel. Sdo condi¢des de possibilidade da prestacdo de tutela jurisdicional”.

(ALVIM, 2017, p. 156).

Na vigéncia do CPC de 1973, o art. 267, VI previa que o processo seria extinto, sem
resolucdo de mérito, diante da auséncia de uma das condi¢des da agdo ¢ fixava como tais a
possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse processual. Ocorre
que houve uma alteragao no CPC de 2015 no tocante a matéria, pois, o art. 485, VI nao fala
mais em condi¢des da a¢do, embora aponte como consequéncia da falta de legitimidade ou do

interesse processual a ndo resolugdo do mérito.

Logo, se existem requisitos que devam estar presentes e, portanto, analisados para que
o julgador possa, numa etapa seguinte, examinar o mérito, pouco importa se o codigo deixa de
nominar a expressao “condi¢do da agdo”, pois ela continua existindo como categoria logico-
juridica precedente ao exame da questdo de fundo. Sob tal raciocinio, o art. 17 do CPC de

2015 expressa: “para postular em juizo € necessario ter interesse e legitimidade”.

Outra constatagdo ¢ que a possibilidade juridica do pedido — definida,
doutrinariamente,'*® como sendo um preceito no sentido de que ninguém poderia ajuizar uma
acdo sem que a providéncia pedida estivesse, em tese, prevista, ou ao menos ndo vedada pelo
direito material — deixa de ser razdo para a extingdo sem o enfrentamento do mérito,

acolhendo o legislador!'¢’

as criticas sobre a dificuldade em se distinguir, com precisdo, a
decisdo que extingue o feito por impossibilidade juridica do pedido daquela que enfrenta o

mérito e julga o pedido improcedente.

Esse embaraco se faz muito presente nas agdes coletivas envolvendo direitos
individuais homogéneos, porque, nao raras vezes, a defesa do réu se concentra exatamente na
alegacdo de auséncia de homogeneidade e, em muitos casos, ¢ impossivel dizer que a

demonstragcdo desta situagdo juridica ndo se confunda com o mérito. Portanto, prevalecendo

166 ALVIM, Arruda, 2017, p. 156.

167 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho, 2016, p. 116.
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as questdes individuais sobre as comuns, estariamos diante de direitos individuais
heterogéneos, cuja consequéncia processual — considerando a falta de possibilidade juridica —

serd, pelo CPC de 2015, a improcedéncia do pedido.

Deve-se atentar que a improcedéncia do pedido na agdo coletiva ndo prejudica o
ajuizamento das agdes individuais correlatas, nos termos do art. 103, III, salvo para os
titulares que tiverem intervindo no feito coletivo como litisconsortes, art. 103, § 2°, todos do

CDC.

No que diz respeito ao requisito da predomindncia das questoes comuns sobre as
questdes particulares, Sérgio Cruz Arenhart'®® adverte que, na pratica, nio é facil sua
verificagdo, havendo grande margem para a discricionariedade judicial na avaliagdo desse

169

requisito. No sistema norte-americano, ¢ o grande obstidculo'™ ao prosseguimento de uma

acao individual como ag¢ao coletiva.

Sobre essa incerteza na avaliagdo do requisito, cita-se, por exemplo, o que vem
ocorrendo nos Estados Unidos, onde ha uma tendéncia atual em se negar o processamento das
acodes de grupo quando este se apresenta muito numeroso, ndo obstante a numerosidade ser

. . 170 ;. ~ . . .
um dos requisitos' "” necessarios para que uma a¢ao individual possa ser certificada como uma
acao coletiva, ao lado da questdo comum, tipicidade e representagdo adequada.

Em 2011, a Suprema Corte daquele pais rejeitou o que teria sido uma das maiores

acdes coletivas norte-americanas'’!

contra a empresa Walmart, na qual as empregadas e ex-
empregadas (1,5 milhdo de mulheres), de unidades e cargos distintos, alegavam auséncia de
equidade salarial e menores oportunidades de ascensdo profissional em comparagdo aos

colegas homens devido a discriminagdo de género.

O argumento do tribunal foi que elas ndo demonstraram razdes suficientes em comum
para atuar como uma acdo de classe, haja vista que a diferenga salarial apontada pela

representante do grupo era menor do que aquela verificada no pais de um modo geral. Logo,

168 ARENHART, Sérgio Cruz, 2014, p.143.

169 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificagio das a¢des coletivas no Brasil. Rio
de Janeiro: GZ Editora, 2008, p.189.

170 14d., 2007, p. 140.

" Justica dos EUA rejeita agdo coletiva contra Walmart. Disponivel em <https:..www.conjur.com.br.2011-jun-
21.suprema-corte-rejeita-maior-acao-coletiva-eua-walmart>; Waltmart escapa de agdo coletiva de discriminagdo
sexual. Disponivel em <https://exame.abril.com.br.negocios.walmart-escapa-de-acao-coletiva-de-discriminacao-
sexual.> Acesso em: 07 mar. 2017.
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ndo se refutou a existéncia de uma diferenca de tratamento entre os géneros, apenas se
justificou que seria menor do que a encontrada na sociedade norte-americana. Dessa forma,
outras causas individuais deveriam estar presentes e, na visdo da corte, inviabilizariam o

cabimento de uma acao de massa.

Questdes politicas, econdmicas e até ideoldgicas foram apontadas a época como
influentes na decisdo do tribunal. De todo modo, fez com que as bancas de advogados
partissem para um modelo regionalizado de ac¢des coletivas de porte médio!’?, exatamente
pela constatagdo da dificuldade em se demonstrar a permanéncia de questdes comuns diante
de uma grande quantidade de pessoas, em especial se demandar a comprovagdo de matéria

fatica.

Quanto a superioridade da tutela coletiva em relacdo a individual, anota Ada
Pellegrini Grinover que a analise passaria a ser em relacdo a justi¢a e a eficicia da decisdo —
no nosso ordenamento feita sob a otica do interesse de agir e da efetividade do processo. O

interesse de agir, entendido na acepcao de interesse-utilidade e interesse adequagao:

Nao ¢ dificil, assim, estabelecer a possivel correlacdo da exigéncia da
superioridade da agdo de classe, em relagdo a outros meios de solucdo dos
litigios (propria da “common law”), com o interesse-utilidade e o interesse-
adequacgdo do “civil law”. Se o provimento jurisdicional resultante da agado
civil ptblica em defesa de direitos individuais homogéneos nao fosse tao
eficaz quanto aquele que derivaria de agdes individuais, a agdo coletiva ndo
se demonstraria util a tutela dos referidos interesses. E, ademais, ndo se
caracterizaria com a via adequada a sua protecdo. (GRINOVER, 2017, p.
946).

A efetividade do processo, segundo a autora, refere-se a eficicia da tutela coletiva ',
pois, partindo da constatacdo de que o provimento jurisdicional serd uma sentenga coletiva —

que apenas resolvera as questdes homogéneas do grupo, ndo prescindindo, em regra, da

172 Justica dos EUA rejeita acdo coletiva contra Walmart. Disponivel em <https://www.conjur.com.br.2011-jun-
21.suprema-corte-rejeita-maior-acao-coletiva-eua-walmart> “Analistas juridicos argumentam que a ago coletiva
era grande demais para ser ganha: o Walmart seria penalizado em bilhdes de dolares, se perdesse a causa. E
recomendam, para preencher o vacuo entre acdes de pequeno porte e agdes de grande porte, acdes coletivas de
médio porte — movidas, por exemplo, por mulheres que trabalham na mesma loja, que se queixam de formas
semelhantes de discriminagdo sexual, exercidas pelos mesmos gerentes. O Walmart arrecadou, no ano passado,
USS$ 400 bilhdes, com lucro liquido de US$ 15 bilhdes, com suas 3.400 lojas nos Estados Unidos ¢ 170
categorias diferentes de empregados.”. Acesso em: 07 mar. 2018.

173 GRINOVER, Ada Pellegrini. In GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 947-948.
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posterior liquidagdo e execucgdo individual —, deve-se ter em conta que se o acertamento
individual for muito complexo ou dispendioso, tanto quanto seria em uma a¢ao condenatoria

individual, conclui-se pela perda da utilidade pratica da acao coletiva.

Em outras palavras, ndo faz sentido o manejo de agdo coletiva que redunde no atraso
da realizagcdo do direito material, j4 que a parte lesada tera de aguardar o tempo normal de
tramitacdo do processo coletivo (maior do que o da tramitagdo da agdo individual) e ainda
aguardar o tempo normal do processo de liquidacao e execucao individual, que nessa hipdtese
sera longo, haja vista a necessidade de comprovacdo nao s6 do nexo causal com o dano geral

j& reconhecido, mas das especificidades em relagdao ao dano individual.

Todavia, Antonio Gidi alerta sobre a inadequacao da utilizagdo de conceitos ligados ao
contexto das class actions norte-americanas as nossas agoes coletivas, em especial a este

requisito da superioridade da tutela coletiva:

A exigéncia de que a tutela coletiva seja uma técnica superior as demais
técnicas disponiveis € um requisito incompreensivel para o jurista brasileiro,
ja tendo levado a sérios mal-entendidos em nossa doutrina. Afinal, estando
presentes os requisitos para o seu cabimento, que alternativa poderia haver
que fosse superior a agdo coletiva? Certamente nenhuma em nosso direito.
Na tutela das controvérsias coletivas, as Unicas alternativas disponiveis no
direito brasileiro sdo as iniumeras agdes individuais ¢ a a¢do coletiva, ambas
com praticamente o mesmo nivel de complexidade, s6 que uma resolve o
conflito somente para o autor da acdo e a outra para o grupo inteiro. (GIDI,
p. 172).

Conforme explica, nos Estados Unidos, ao lado das class actions que tutelam direitos
individuais (Regra 23 (b) (3)), existem outras técnicas de tutelas alternativas para a resolugao
de conflitos massificados, mas fora do sistema de representagdo. Logo, a superioridade nao €
aferida entre tutela coletiva e tutela individual, mas sim entre a tutela coletiva e as diversas

outras formas de resolucéo do conflito de massa 7.

Com o advento do CPC de 2015 e a ampliagdo das técnicas de julgamento de casos

repetitivos, talvez faca mais sentido a comparacdo com o requisito da superioridade da agao

174 “Diferentes técnicas do processo norte-americano proporcionam ao aplicador iniimeras possibilidades de
solucdes para os casos de litigios em massa. Tais técnicas sdo extremamente efetivas na pratica, mas bem pouco
ortodoxas, se comparadas ao nosso sistema extremamente abstrato, formalistico ¢ dogmatico. Tais métodos, em
algumas limitadas situagdes, podem se mostrar como uma alternativa superior a tutela coletiva dos direitos.”.
(GIDI, Antonio, 2008, p. 185).
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coletiva norte-americana, pois agora o ordenamento juridico brasileiro, em questdes

repetitivas de direito, passa ter op¢ao: acdo coletiva e/ou mecanismos de tutela plurindividual.

A imprecisao na delimitagdo dos requisitos da tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos, de certa forma, provém da vagueza do conceito legal, restando a academia o de
defini-lo. Dai que, recentemente, alguns doutrinadores passaram a defender o fim da propria

categoria legal, priorizando um tratamento mais pragmatico da matéria.

Sérgio Cruz Arenhart propde uma nova definicdo dos direitos tutelaveis
coletivamente, defendendo que o critério norteador deve ser “a utilidade da protecdo coletiva
para o Estado, no sentido de distribuir de forma mais racional os recursos jurisdicionais entre

os casos submetidos a apreciacao judicial”. (ARENHART, 2014, p. 153).

A luz do principio da proporcionalidade panprocessual, ou seja, “na relagio externa
dos processos ou, mais precisamente, na avaliacdo dos processos tomados em seu conjunto”
(ARENHART, 2014, p. 87), entende que verificada a superioridade do tratamento coletivo
para a litigncia de massa, sob a otica da distribuicdo dos recursos publicos, deve haver meios
processuais para que o Estado-juiz imponha a decisdo coletiva sobre interesses individuais —

numa releitura das garantias processuais das partes.

Gustavo Osna também compreende a acdo coletiva de direitos individuais como
técnica pragmatica e, portanto, defende a insuficiéncia e a falta de necessidade do conceito
legal: “para que se construa um sistema efetivo de tutela coletiva de direitos, (...) € preciso
que se rompa em alguma escala com o conceitualismo e com o formalismo” (OSNA, 2014, p.

161-162), com maior comprometimento com a realidade e os resultados.

Edilson Vitorelli pontua que as diferencas entre os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos sdo insuficientes para a categorizagao autonoma destes ultimos,
referindo-se & natureza divisivel ou indivisivel do direito e a possibilidade ou ndo de
determinagdo de seus titulares. Assim, defende a tese de que o processo coletivo seria mais
eficiente se abandonasse diferenciagdes abstratas e se concentrasse nas caracteristicas do
litigio, ou seja, “ a intensidade com a qual ele atinge pessoas determinadas e a distribui¢ao dos
onus de sua ocorréncia entre os membros que integram a sociedade que se cria a partir da
lesdo, a qual ¢ designada como titular dos direitos especificamente violados em cada caso”.

(VITORELLL 2016, p. 104).
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Argumenta que em alguns tipos de litigios — definidos por ele como litigios globais
. .. ~ . . 175 . . ;. . .
simples, p.ex., a coletivizacdo deveria ser obrigatoria ">, pois seria a Unica forma de impedir
que a sociedade fosse onerada por atos ilicitos de pequena monta, ou seja, aqueles cujo
interesse individual no ressarcimento € baixissimo, mas que analisados no conjunto geram

grandes beneficios aos causadores do dano.

Uma caracteristica comum que se nota das posi¢des acima ¢ que a compatibilizagdo
para se viabilizar a tutela coletiva de direitos subjetivos individuais classicos desloca-se da
questdo entre a liberdade individual e as vantagens do processo coletivo, concentrando-se nas
garantias das partes — muitas vezes, uma versao menos tradicional delas — e na necessidade de
o Estado responder de modo mais eficiente as milhares de demandas judiciais idénticas, num

dialogo direto com o acesso a justica possivel.

Isto porque todo o tratamento legislativo do processo coletivo no tocante a tutela
jurisdicional de direitos individuais foi pensado de modo a harmonizar o direito de agdo pelo
exercicio pessoal (CRFB, art. 5°, XXXV) e os beneficios da tutela coletiva. No entanto, se por
um lado se prestigia a liberdade individual, por outro, mitiga-se o potencial interesse pelo
manejo coletivo de demandas e sua real capacidade de promover acesso a justi¢a, isonomia,

duracgdo razodvel do processo € economia processual.

Boa parte do aumento da relevancia das técnicas de tutela plurindividual deveu-se a
percepcao de que a solugdo brasileira da tutela coletiva tinha limites legais de dificil
transposi¢ao, motivo pelo qual € necessaria, para o estudo da litigncia repetitiva, a analise

dos obstaculos do processo coletivo envolvendo direitos individuais homogéneos.

3.3 Os obstaculos do processo coletivo envolvendo direitos individuais

homogéneos

3.3.1 Representacdo ou representatividade adequada

175 VITORELLI, Edilson, 2016, p. 452.
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Em principio, pode causar certo estranhamento falar em representacio!’® ou

representatividade'”’

adequada como um obstaculo do processo coletivo no que toca a tutela
de direitos individuais homogéneos, simplesmente porque nao existe esse instituto processual
no direito objetivo brasileiro. Ou seja, como algo que ndo existe poderia ser encarado como

um entrave do microssistema do processo coletivo?

Pois bem, mais uma vez ¢ necessario voltar as class actions para se compreender
exatamente como a auséncia de um requisito analogo a representacdo adequada norte-
americana pode funcionar como um problema para o manejo da agdo coletiva de direitos
ontologicamente individuais. Nao € o objetivo da dissertacdo o estudo do direito comparado
envolvendo as class actions, contudo, naquilo que for pertinente a exposi¢ao, serdo analisados

0s principais institutos conforme citados na doutrina nacional.

Para que uma ag¢ao individual seja certificada como uma acdo de grupo ¢ dnus do autor
(chamado também de ‘“autor identificado”; os ausentes sdo os “membros ndo
identificados”!’®) demonstrar que estio preenchidos os requisitos da numerosidade
(impraticabilidade do litisconsorcio — Regra 23 (A) (1)); da questdo comum (Regra 23 (A) (2);
da tipicidade (“pretensdo do representante deve originar-se do mesmo evento, pratica ou
conduta que deu origem a pretensao dos demais membros do grupo e ser baseada no mesmo
fundamento juridico.” (GIDI, 20007, p. 88)) — Regra 23 (A) (3)) e da representagdo adequada
(Regra 23 (A) (4).

Antonio Gidi (2007, p. 99) frisa que este ultimo requisito € “essencial para que haja o
respeito ao devido processo legal em relacdo aos membros ausentes e, consequentemente,
indispensavel para que eles possam ser vinculados pela coisa julgada produzida na agao
coletiva . Dai porque a representagdo adequada ¢ considerada como um corolario da garantia
constitucional do devido processo legal, pois, no sistema norte-americano, o representante

atua como um porta-voz do grupo, ou seja, dos membros ausentes.

176 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 108, p. 61-70, out / dez. 2002, versdo digital. ARAUJO, Rodrigo Mendes de. 4 representagdo
adequada nas agoes coletivas. Salvador: Juspodivm, 2013.

177 ROQUE, Andre Vasconcelos, 2013, p. 131. GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 908. FORNACIARI,
Flavia Hellmeister Clito. Representatividade adequada nos processos coletivos. 2010. Tese (Doutorado em
Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sado Paulo, 2010.
Do0i:10.11606.T.2.2010.tde-24092010-133201. Acesso em: 21 mar. 2018.

178 FISS, Owen, 2017, p. 190.
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Esclarece o autor que este requisito da representagdo adequada “¢ constituido por dois
elementos: a possibilidade de assegurar a vigorosa tutela dos interesses dos membros ausentes

e a auséncia de antagonismo ou conflito de interesses com o grupo”. (GIDI, 2007, p. 104).

Informa ainda que essa vigorosa tutela dos interesses dos individuos ausentes deve ser
avaliada, pelo juiz de primeiro grau, tanto em relagdo a postura do representante quanto do
advogado da agdo coletiva. No que toca ao representante, ndo se exige que ele seja o melhor
disponivel ou possua uma atuagdo perfeita, mas que demonstre ter condi¢cdes de representar

adequadamente os membros do grupo.

E evidente que isto ndo significa que se o grupo perder a demanda coletiva o
representante teria sido inadequado, pois conclusdo nesse sentido jamais vincularia os
membros ausentes na hipotese de improcedéncia. O importante ¢ demonstrar que a conduta do
representante foi, ao menos em certa medida, correta, de modo que muito provavelmente “o
resultado final seria 0 mesmo se todos os representados tivessem litigado pessoalmente em

acoes separadas”. (ROQUE, 2013, p. 132).

Antonio Gidi ressalta que o representante deve ser uma pessoa fisica que tenha sofrido
os mesmos danos do grupo (tipicidade), assim, ele pode ser considerado o representante
adequado de uma parte dos membros, mas ser tido como inadequado para outra, sobre a qual

ndo recaira a coisa julgada'”.

Por isso mesmo, muitas vezes ¢ a parte contraria quem alega niao haver a
representacdo adequada do grupo, na medida em que ela também tem interesse, pois se sair
vencedora no feito coletivo em que ndo tenha havido vigorosa tutela dos interesses de todos
os membros ndo podera se valer da coisa julgada formada em seu favor, uma vez que esta nao

vinculara os ausentes' 8.

Quanto a atuagdo do advogado, ¢ importante destacar que as class actions sdo muito
caras e, via de regra, as custas sdo suportadas ndo pelo representante, mas, sim, pelo advogado
(as vezes, formam-se consorcios de escritorios de advocacia), portanto o juiz analisard a

higidez financeira do escritorio na conducao do processo.

Em muitas a¢des coletivas (em especial nas que discutem danos individuais de

bagatela), de fato, quem conduzirda o processo serd o advogado, sendo a participagdo do

179 GIDI, Antonio, 2007, p. 104-110.

180 Ibid., p. 103.
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representante de menor importancia porque a logica, no sistema norte-americano, ¢ que ele s6
representa na medida do dano individual sofrido e se o dano for de pequena monta, presume-

se que o interesse dele ndo serd muito grande'®!.

Esta ¢ a razao pela qual, no caso da vigorosa tutela do advogado, a andlise ¢ distinta, e
0 juiz verificard no caso concreto se ele ¢ adequado para o grupo e ndo para a defesa dos
interesses do representante: “assim, ele deve representar em juizo os interesses da

coletividade, ainda que conflitem com os do representante”. (GIDI, 2007, p. 111).

O outro elemento da representacdo adequada diz respeito a auséncia de conflito entre o
representante e o grupo e entre o advogado e o grupo: “os conflitos de interesses podem se
manifestar em todos os aspectos das agdes coletivas, desde a conveniéncia da sua propositura

e a adequacdo da pretensdo formulada até a adequacao dos termos do acordo”. (GIDI, 2007, p.

113).

A analise da representatividade adequada ¢ feita ao longo de toda a tramitacdo
processual e sua deficiéncia durante o feito pode ocasionar a revogacdo da certificacdo da
acao individual como coletiva até o final do processo. Em resumo, o que importa destacar ¢
que a representatividade adequada possui duas fun¢des que sdo fundamentais para a ideia de
processo coletivo: “assegurar que a conduta dos representantes esteja alinhada aos interesses
da classe; [...] garantir que a decisdo a ser proferida ao final da class action vinculara a todos e

ndo estara sujeita a questionamentos futuros”. (ROQUE, 2013, p. 133).

E como tudo isso se relaciona ao processo coletivo brasileiro? Ocorre que em nosso
pais ndo existe na lei o dever da verificagdo de algo semelhante a representacdo adequada
norte-americana. Ou seja, ndo ha o dever de controle judicial da adequagdo do representante
nas acdes coletivas em cada caso concreto. No sistema do CDC, basta que o substituto
processual seja um dos legitimados in abstrato e elencados no art. 82 ¢ 0 mesmo se passa na

LACP, art. 5° — assim, a representa¢do adequada ¢ presumida pela lei.

Tais legitimados ativos sdo o Ministério Publico, a Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal, as entidades e 6rgaos da administracao publica, direta e indireta, ainda que
sem personalidade juridica, e as associacdes. Também a Defensoria Publica, incluida no art.

5°da LACP pela Lei n°. 11.448/2007.

181 GIDI, Antonio, 2007, p. 105-106.



86

No Brasil, a maior parte das acdes coletivas ¢ promovida pelo Ministério Publico que,
de todo modo, se ndo for autor, funcionarda como fiscal da lei no acompanhamento do feito,

devendo assumir a frente na condugio do processo em caso de abandono da lide coletiva'®?.

183 quanto a capacidade do 6rgdo no manejo do processo

Existe presungdo quase que absoluta
coletivo, inclusive no que toca aos direitos individuais homogéneos, muito embora a CRFB
diga que sua incumbéncia constitucional seja a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127).

Partindo da premissa de que boa parte dos direitos individuais homogéneos ¢
disponivel, conclui-se ndo ser todo direito assim classificado que sera passivel de ser
defendido pela instituicdo. Conforme entendimento do STF, somente quando sobreleva o
interesse social ¢ possivel a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos disponiveis
(RE n°. 631.111, rel. ministro Teori Zavascki, DJE de 30/10/2014, tema 471; Al n°. 516.429
AgR, rel. ministro Gilmar Mendes, DJE de 30/11/2010; RE n°. 472.489 AgR, rel. ministro
Celso de Mello, DJE de 29/08/2008.).

A grande questdo € o grau de subjetivismo que existe na compreensao do que constitui
a causa relacionada a direitos individuais disponiveis que transborde para o interesse social.
Luiz Rodrigues Wambier, p.ex., entende que o Ministério Publico ndo possui legitimidade
para propor acdo coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos disponiveis e que
todas as estratégias (incluindo o critério pretoriano de relevante interesse social) visando ao
alargamento de suas atribuigdes, via legislacdo ou jurisprudéncia, sdo manifestamente

inconstitucionais e ultrapassam os limites aceitdveis da interpretagio da CRFB!3,

182 Lei n°. 7.347.1985, art.5°, §§ 1° ¢ 3° “§ 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte,
atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.” e “§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da ac¢do por
associagdo legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.”.

183 Falando sobre representatividade adequada, José Marcelo Menezes Vigliar entende que “quanto ao Ministério
Publico, ndo ha mesmo grandes problemas, lembrando que ele constitui, diante de sua destinagdo institucional, o
substituto processual por exceléncia, inclusive dos demais colegitimados integrantes dos mencionados rois; a sua
representatividade decorre de sua razdo de existir (art.127, caput, Constituicdo Federal)”. (VIGLIAR, José
Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 4* ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 136). Para leitura de uma rara
reflexdo doutrinaria critica sobre a relacdo Ministério Publico e processo coletivo, cita-se Antonio Gidi: “Nao
nos incluimos entre os criticos da atividade do MP, nem temos uma visdo demasiadamente restritiva da sua
legitimidade coletiva. Todavia, é inquietante que a institui¢do crie leis a sua imagem e semelhanca, seja
encarregada de aplica-las na pratica e de as interpretar, ensinar e perpetuar da forma que mais lhe convenha. Para
o bem e para o mal, o MP ¢ uma forga intelectual avassaladora da tutela processual coletiva.”. (GIDI, Antonio,
2008, p. 401-418).

13 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Liquidacdo da sentenga civil: individual e coletiva. 5° ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.305-306.
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Em relacdo as associagdes, cujo papel de substituto processual ndo tem sido muito

186 na atuagdo, consta apenas a exigéncia

efetivo em nosso pais'®® e h4 relatos de inidoneidade
de que devam estar legalmente constituidas ha pelo menos um ano (requisito que pode ser
dispensado pelo juizo, art. 5°, § 4°, LACP e art. 82, § 1° do CDC) e que incluam entre seus
fins institucionais a defesa dos interesses e direitos individuais homogéneos referentes ao

tema objeto da agdo coletiva.

A decisdao tomada no julgamento do RE n° 573.232/SC pelo plenario do STF, em
19.09.2014, atenuou, de forma indireta, o prejuizo da auséncia de previsao legal do controle
da representatividade adequada quanto as associagdes autoras. Isto porque o tribunal decidiu,
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interpretando o art. 5°, XXI'®" da CRFB, que as associagdes, ao contrario dos sindicatos, art.

189

8°, I11'®, ndo sdo substitutas processuais'®’, e, sim, representantes de seus associados.

Em consequéncia, para demandar na defesa de direito alheio em nome alheio, devem
apresentar obrigatoriamente, junto da peti¢do inicial, a relagdo da autorizagdo expressa de
seus associados ou a ata da deliberagdo assemblear especifica para aquela agdo coletiva, ndo

sendo suficiente a mera previsao genérica nos estatutos.

Em sede jurisprudencial, o que se entende por representatividade adequada € apenas a
afericdo da pertinéncia temadtica, ou seja, verifica-se se o objeto da lide coletiva esta de acordo
com os fins institucionais ou sociais daquele legitimado ativo, sem qualquer consideragao
quanto a outros critérios, ‘“como seriedade, aptiddo, atuacdo na defesa dos direitos

envolvidos”. (FORNACIARI, 2010, p. 59).

185 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito, 2010, p. 82.

186 Noticia disponivel em: <http:..www.mpf.mp.br.sp.migracao.sala-de-imprensa-unidadeprsp.noticias_prsp.25-
04-13-2013-mpf-consegue-liminar-para-impedir-associacao-de-aposentados-de-captar-novos-associados>.
Acesso em: 21 mar. 2018. Posteriormente, firmou-se entre a citada associagdo e o Ministério Publico Federal
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), disponivel em <http://www.prsp.mpf.mp.br.sala-de-
imprensa.noticias_prsp.TAC%20-%20MPF%20e%20ASBAP.pdf.view>. Acesso em: 21 mar. 2018.

187 CRFB, art.5°, XXI. “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente”.

188 CRFB: “art. 8°, III — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas”.

189 Defesa de direito alheio em nome proprio e excegdo da norma do art. 18 do CPC de 2015. Para o STF, as
associagdes sO sdo substitutas processuais para a impetragdo do mandado de seguranga coletivo, conforme
CRFB, art.5°, LXX, “b”. “o0 mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por [...] b) organizagdo sindical,
entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano [...].”


http://www.mpf.mp.br/sp/migracao/sala-de-imprensa-unidadeprsp/noticias_prsp/25-04-13-2013-mpf-consegue-liminar-para-impedir-associacao-de-aposentados-de-captar-novos-associados
http://www.mpf.mp.br/sp/migracao/sala-de-imprensa-unidadeprsp/noticias_prsp/25-04-13-2013-mpf-consegue-liminar-para-impedir-associacao-de-aposentados-de-captar-novos-associados
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E a auséncia de previsdo legal expressa da analise da representagdo adequada em cada
caso concreto, como requisito obrigatorio para a tramitagcdo da agdo coletiva e vinculacdo dos
membros ausentes, qualquer que fosse o resultado, foi uma das razdes invocadas para a opgao

legislativa da coisa julgada nos termos do art. 103 do CDC'”.

Alias, tem-se como impossivel pensar em qualquer evolugdo do regime da coisa
julgada secundum eventum litis sem alteracdo legislativa'®! impondo a estrita observancia da
representatividade adequada, ja que ela ¢ a base de legitimidade do proprio sistema de

representacdo no processo coletivo.

192 193’ e mais,

Existe uma tendéncia doutrindria de afirmar ser possivel, de lege lata
recomendavel que o juiz exerga o controle em concreto da representatividade adequada, mas
entre dizer que o sistema processual recomenda e este efetivamente impor tal controle como
uma etapa obrigatdria da instrugdo processual coletiva, sob a responsabilidade do julgador da

causa, ha enorme diferenca.

Mais recentemente, ha julgado do STJ, no que toca as associagdes, sobre o dever do
magistrado em proceder a andlise da representatividade adequada quando constatado que a
finalidade institucional constante em seus estatutos for despropositadamente genérica (defesa
de tudo) ou ndo passar de mera repeti¢ao legal do art. 5°, inciso II, da LACP. Nesse sentido,

cita-se o REsp. n°. 1.213.614/RJ"*, rel. min. Luiz Felipe Salomio, julgado em 1°/10/2015.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 990.
I FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito, 2010, p. 170-171.

192 “Nas edigdes anteriores desta obra sustentamos que o sistema brasileiro ndo havia escolhido o caminho da
‘representatividade adequada’, satisfazendo-se com o critério legal da legitimagdo. Contudo, voltando ao tema
10 anos depois, quer-nos parecer que a aferi¢do, pelo juiz brasileiro, ndo ¢ proibida, mas antes ¢ recomendada
pelo sistema, de /lege lata.”. (GRINOVER, op. cit., p. 990).

193 “0 que pode sim o Judiciario fazer é verificar se o representante do grupo na agdo coletiva tem condigdes de
agir em juizo, de forma adequada, na tutela dos interesses do grupo. Para tanto, pode até chegar a conclusdo de
que o Ministério Publico, ou a Defensoria Publica, ou outro 6rgdo publico qualquer, ndo ¢ o representante
adequado de certo interesse. Todavia, ha de fazé-lo justificadamente e em razéo do caso concreto. Devera dizer
por que motivo, para aquela situacdo determinada, ndo deve tocar ao Ministério Publico ou a qualquer outro
legitimado a tutela daquele interesse especifico, dando entdo oportunidade ao representante adequado para que
ingresse no feito e prossiga na tutela do interesse.”. (ARENHART, Sérgio Cruz, 2014, p. 237).

194 DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AFASTAMENTO DE OFICIO DA PRESUNCAO DE LEGITIMACAO
DE ASSOCIACAO PARA A PROPOSITURA DE ACAO COLETIVA. Quando houver sintomas de que a
legitimag@o coletiva vem sendo utilizada de forma indevida ou abusiva, o magistrado podera, de oficio, afastar a
presungdo legal de legitimacdo de associagdo regularmente constituida para propositura de agdo coletiva.
Embora o anteprojeto da Lei 7.347.1985, com inspiragdo no direito norte-americano, previsse a verificagdo da
representatividade adequada das associagdes (adequacy of representation) ao propor que a legitimagdo fosse
verificada no caso concreto pelo juiz, essa proposi¢do ndo prevaleceu. O legislador optou por indicar apenas
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Andre Vasconcelos Roque informa!®> que houve tentativas de sistematizacio da
matéria para propor a previsdo legal do controle judicial da representatividade adequada,

contudo, todas foram infrutiferas.

Nos Estados Unidos!®® é o proprio individuo que se autonomeia representante dos
membros ndo identificados da classe, o que acarreta um problema significativo de
legitimidade para a teoria politica das a¢des coletivas, parcialmente amenizado pela exigéncia
de que haja a notificag¢ao (individual ou coletiva) dos membros do grupo quanto a existéncia
da acdo judicial e a decisdo do autor da acdo singular de se apresentar como o representante

adequado.

No Brasil, o individuo, salvo na agdo popular, ndo tem legitimidade ativa para agir
como substituto processual de uma classe. Pensamos que diante da inexisténcia de
obrigatoriedade legal em se aferir a idoneidade, a capacidade técnica e economica de quem se

pretenda representante ¢ mais responsavel com a defesa dos direitos difusos, coletivos e

quesitos objetivos: a) estar a associa¢do constituida ha pelo menos 1 ano; e b) incluir, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao
patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. Nesse passo, segundo entendimento doutrinario,
o legislador instituiu as a¢des coletivas visando tutelar interesses metaindividuais partindo da premissa de que
sdo, presumivelmente, propostas em prol de interesses sociais relevantes ou, ao menos, de interesse coletivo, por
legitimado ativo que se apresenta, ope legis, como representante idoneo do interesse tutelado. De outro lado,
ressalte-se que, muito embora a presungdo iuris et de iure seja inatacavel - nenhuma prova em contrario ¢é
admitida -, no caso das presungdes legais relativas ordindrias admite-se prova em contrario, apreciadas segundo
o critério ou sistema de provas das leis processuais. Por isso, de regra, toda presungdo legal permite prova
contraria. Assim, segundo entendimento doutrinario, "qualquer regra juridica pode pdr a presungdo e ha de
entender-se relativa, se a regra, que a criou, ndo diz que ¢ absoluta, isto é, se explicita ou implicitamente, ndo
exclui a prova em contrario". Ciente disso, convém mencionar que o art. 125, III, do CPC (correspondente ao art.
139, III, do CPC/2015) estabelece que é poder-dever do juiz, na dire¢do do processo, prevenir ou reprimir
qualquer ato contrario a dignidade da Justica. Nessa esteira de entendimento, o STF (Al 207.808 AgR-ED-ED,
Segunda Turma, DJ 8.6.2001) ja se manifestou no sentido de que o magistrado deve repelir situagdes que
culminem por afetar - ausente a necessaria base de credibilidade institucional - o proprio coeficiente de
legitimidade politico-social do Poder Judiciario. Portanto, contanto que ndo seja exercido de modo a ferir a
necessaria imparcialidade inerente a magistratura, e sem que decorra de analise eminentemente subjetiva do juiz,
ou mesmo de Obice meramente procedimental, ¢ plenamente possivel que, excepcionalmente, de modo
devidamente fundamentado, o magistrado exer¢a, mesmo que de oficio, o controle de idoneidade (adequacdo da
representatividade) para aferir/afastar a legitimagdo ad causam de associagdo. REsp 1.213.614-RJ, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, julgado em 1.10.2015, DJe 26.10.2015.

195 ¢[...] como se vé& no art.3, inciso II da proposta de Gidi; art.8°, inciso I do Anteprojeto da UERJ.UNESA e
arts. 2°, alinea 1 e 20, I e II do Anteprojeto da USP. Tais disposigdes, lamentavelmente, encontraram resisténcia
no ambito do Ministério da Justica, ndo tendo sido acolhidas no Projeto de Lei n°. ° 5.139/2009, nem no
anteprojeto de moderniza¢do do Coédigo de Defesa do Consumidor. Perde-se, assim, preciosa oportunidade de
evolugdo da matéria, com a superagdo da controvérsia hoje existente acerca do cabimento do controle judicial da

adequacdo do representante no Brasil.”. (ROQUE, Andre Vasconcelos, 2013, p. 563).

196 FISS, Owen, 2017, p. 191-192.
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individuais homogéneos que permanecga a auséncia de previsao legislativa da legitimidade da

pessoa fisica'®’.

Essa perda da oportunidade de se legislar a respeito da representatividade adequada —
como requisito distinto do rol dos legitimados extraordinarios e razdo de ser do processo
coletivo — termina por manter as agdes coletivas brasileiras mutiladas quanto a possibilidade
de, realmente, serem efetivas na resolucdo da litigncia repetitiva, porque nunca se estara
muito certo se houve o devido processo legal com base em uma ficcdo juridica que € o

sistema de representacgao.

3.3.2 Regime juridico da coisa julgada coletiva

Barbosa Moreira sustenta que a coisa julgada, garantida na CRFB, art. 5°, XXXVI,
tem uma funcdo essencialmente pratica, no sentido de assegurar estabilidade a tutela

jurisdicional dispensada pelo Estado!®

, ou seja, em determinado momento ¢ esperado que o
litigio se encerre. E entre o risco de comprometer a seguranca das relagcdes sociais ¢ o de
consentir na eventual perpetuagdo de uma injusti¢a, opta o ordenamento juridico (quase todos,

diz o autor) por assumir o segundo'*’.

Nao que o sistema negue de forma absoluta qualquer impugnacao a coisa julgada,
muito pelo contrario. Existem possibilidades de sua impugnagdo com previsdo constitucional —
a acdo rescisoria (CRFB, art. 102, I, “j”; CPC de 2015, arts. 966; 525, §§ 12 e 15; 535, §§ 5% e
8°) e revisdao criminal (CRFB, art. 102, I, ‘j”) — , porém, sdo excecdes a regra de que para o
adequado exercicio da fungdo pacificadora da jurisdicdo ¢ necessario que os conflitos nao
possam ser rediscutidos eternamente, salvo excegdes ligadas ao direito material (art. 505 do

CPC de 2015, relagdes juridicas de trato continuado, p.ex.).

197 Mesmo quem defende alteragdo legislativa para a permissdo do individuo ser substituto processual, afirma ser
providéncia indissociavel a adogdo de algum modelo de certificagdo, como ocorre no Estados Unidos, ou seja, de
um procedimento formal onde se verificara rigorosamente se uma agao individual poderia ser processada como
coletiva, preenchendo entre inumeros requisitos, a demonstracao da representatividade adequada da pessoa fisica
e de seu advogado. Cita-se, p.ex., SILVA, Larissa Clare Pochmann. A4 legitimidade do individuo nas agoes
coletivas. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013, p.219-225.

198 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. Doutrinas essenciais de Processo Civil,
Sdo Paulo, v. 6, p. 679-692, out. 2011, versao digital. (Originalmente em Revista dos Tribunais — RT 416.9, jun.
1970).

199 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A eficacia preclusiva da coisa julgada material. Doutrinas essenciais de
processo civil, Sdo Paulo, v. 6, p. 707-722, out.2011, versdo digital. (Originalmente em Revista dos Tribunais,
RT 441.14, jul. 1972).
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No sistema do CPC de 2015, a coisa julgada material ¢ conceituada como sendo a
qualidade que torna imutével e indiscutivel o conteudo da parte dispositiva de uma decisdo de
mérito, ndo mais sujeita a recurso ou reexame necessario (art. 502, 504, 489, 496 do CPC de
2015). E, para sua garantia, prevé o codigo ainda que ap6s o transito em julgado da decisao de
mérito, ¢ vedada “a discussdo e apreciagdo das questdes suscetiveis de influir, por sua
solugdo, no teor do pronunciamento judicial, ainda que n3o examinadas pelo juiz”.
(MOREIRA, 1972). Cuida-se da eficacia preclusiva da coisa julgada, prevista no art. 508,
consagrando o chamado principio do dedutivel e do deduzido, projetando seus efeitos,

inclusive em eventuais processos posteriores.

Toda decisdo judicial é formada pelo relatorio, pela fundamentagdo e pelo dispositivo
(art. 489 do CPC de 2015). Este ultimo ¢ a parte na qual efetivamente “o juiz resolverd as
questdes principais que as partes lhe submeterem”, isto €, decidira sobre os pedidos
deduzidos. Nos termos do art. 504 do CPC de 2015, ndo estdo abrangidos pela coisa julgada
nem a motivacdo, ainda que relevante para determinar o alcance da parte dispositiva da

decisdo de mérito, nem a verdade dos fatos, estabelecida como seu fundamento.

A novidade do codigo ¢ a permissdo para que possa haver a formacao da coisa julgada
material também sobre questdo prejudicial®® de mérito, decidida expressa e incidentalmente
no feito, desde que atendidos os requisitos do art. 503, §§ 1° e 2°. Sdo eles: que a questao
prejudicial tenha sido colocada pelas partes®®! e que dessa resolugiio dependa o julgamento do
mérito; que tenha havido prévio e efetivo contraditério, vedado, portanto, na hipdtese de

revelia; que o juizo tenha competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como

200 José Carlos Barbosa Moreira, diferenciando questdes preliminares de questdes prejudiciais afirma que,
embora ambas mantenham uma relagdo logica de subordinagdo com a questdo principal, ou seja, sdo prioritarias
para se chegar a resolugdo do “mérito”, nas primeiras — preliminares — a influéncia que a solugdo da questdo
subordinante exerce sobre a da questdo subordinada traduz-se no fato de que aquela condiciona a existéncia
desta (condigdes da acdo, pressupostos processuais), mas ndo o seu eventual conteudo; nas segundas —
prejudiciais — ¢ diversa a influéncia que a solugdo da questdo subordinante exerce sobre a da subordinada,
também diverso o tipo de relag@o existente entre ambas: a subordinada depende, com efeito, da subordinante ndo
no seu ser, mas no seu modo de ser. MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Questdes prejudiciais e questdes
preliminares. In Direito Processual Civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1971, p. 73-93.

201 “F pecessario que a questdo prejudicial tenha sido suscitada no processo, quer pelo autor, quer pelo réu. Sem
a litigiosidade ndo ¢ possivel falar-se em lide, objeto do alcance da coisa julgada material. Como esta-se a falar
em limites objetivos da coisa julgada, é necessario que existam pressupostos para que a coisa julgada possa
formar-se. S6 ha coisa julgada sobre a lide. O sistema do CPC ndo mais exige a formalidade do CPC.1973, com
peticdo inicial de acdo declaratdria incidental para que, sobre a prejudicial de mérito, pudesse formar-se a coisa
julgada. A sistematica estd mais simplificada. Esse pedido pode ser extraido da manifestagdo das partes, caso
controvertam sobre a questdo prejudicial. A deduc@o formal de pretensdo ndo €, mais, necessaria. [...]”. (NERY,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, 2016, p. 1323).
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questdo principal (portanto, que possa ser veiculada em agdo autonoma) e que nao tenha
havido restrigdes probatorias para a resolugdo da questdo prejudicial.

Em resumo, no Brasil o que esta abrangido pela coisa julgada material ¢ o conjunto

formado pelo pedido feito e pelo dispositivo da decisdo de mérito>*2.

A mesma légica de se impedir a perpetuacdo dos litigios estd na razdo de ser do
processo coletivo norte-americano, cuja regra geral** & ndo permitir que os membros ausentes
do grupo ingressem com agoes individuais futuras. Assim, saia o autor identificado vitorioso
ou ndo da demanda certificada como coletiva, o resultado vinculara todos os membros da
classe. Como visto no item anterior, a chave do funcionamento das class actions ¢ a garantia
da representatividade adequada, considerada item essencial que garante legitimidade politica a

ideia de processo por representagao.

Mas a representacdo adequada, por si mesma, ndo basta. Outro ponto tido como
indissociavel para a vinculagdo de todos os membros ausentes do grupo a coisa julgada
favoravel ou ndo ¢ o direito a informagdo. Ou seja, todos os membros devem ser informados
da existéncia da acdo judicial e da decisdo do autor em se autonomear representante do grupo,

por meio de notificagao.

Essa notificacio pode ser individual ou coletiva e depende da analise do caso
concreto, haja vista que seus custos podem ser altissimos e inviabilizar a tramitagdo como
acdo coletiva. Owen Fiss?* cita o caso Eisen v. Carlise & Jacquelin, na década de 1970, em
que a Suprema Corte dos Estados Unidos rejeitou a notificacdo coletiva admitida pelo juizo
de primeiro grau e insistiu na notificagdo via correio, individualizada, de 2.250.000 acionistas
supostamente prejudicados por corretores da Bolsa de Valores, ao custo estimado de US$
225.000,00 (duzentos e vinte e cinco mil dolares) a cargo do autor. O detalhe ¢ que cada
investidor individual teria um resultado infimo na demanda, cerca de setenta doélares.
Portanto, a forma de notifica¢do exigida, na pratica, pode determinar o sucesso ou o fracasso

da class action, independentemente da procedéncia das razdes quanto ao mérito em si.

Assim, no sistema norte-americano, atendido o devido processo legal, a sentenca fara

coisa julgada erga omnes e pro et contra. Tanto quanto no direito brasileiro (art. 103, CDC e

202 NERY, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, 2016, p. 1332.
203 FISS, Owen, 2017, p.190.

204 Tbid., p. 193.
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art. 506, CPC de 2015), ¢ uma excecdo a regra de que ninguém podera ser atingido pela coisa

julgada em um processo do qual ndo foi parte.

Na realidade, o que torna as class actions diferentes®®® de outras técnicas de resolugio

de litigios

massificados ndo ¢ exatamente essa possibilidade de estar vinculado aos atos do

representante, mas, sim, que este se autonomeia, sem a autorizagdo, ¢ muitas vezes, sem o

consentimento, dos representados.

Antonio Gidi esclarece que ha trés técnicas’’® pelas quais os membros ausentes

tornam-se ficticiamente presentes no processo coletivo:

(2)

Pela presen¢ca compulséria, nas class actions dos tipos (b) (1) e (b) (2) da Regra
23, conhecidas como mandatory class action ou no opt out class action, utilizadas
quando a pretensdo do grupo ¢ de natureza indivisivel, nos casos de insolvéncia do
réu e nos casos em que o ajuizamento pulverizado sobrecarregaria desnecessaria e

excessivamente o réu;

(b) Pela técnica do opt in, na qual somente os membros da classe que expressamente

(©)

solicitarem sua inclusdo estardo vinculados a coisa julgada. Apresenta como
grande desvantagem a dependéncia da vontade e do conhecimento dos fatos e do
direito pelos membros, esvaziando a propria ideia de processo coletivo nas
hipoteses de grupos fragilizados socialmente e envolvendo pretensdes individuais

de diminuto valor;

Pela técnica do opt out, na qual a presuncdo ¢ a de que todo o grupo deseja estar
em juizo na acdo coletiva, sendo a exclusdo individual condicionada a
manifestagdo expressa em sentido contrario, na forma e prazo estabelecidos pelo
juiz da causa. A maior ou menor vantagem da técnica depende do valor da
pretensdo e da capacidade de envolvimento do grupo envolvidos. Assim, quanto
menor o valor individual da pretensao em disputa (small claims class actions) ou
menor o conhecimento acerca de seus direitos pelos titulares, maior € o beneficio
pelo uso da técnica, que favorece a ampliagdo do nimero de pessoas atingidas pela

class action.

205 ROQUE, Andre Vasconcelos, 2013, p. 324.

206 GIDI, Antonio, 2007, p. 291-297.



94

O sistema do opt out ¢ o adotado nas agdes coletivas do tipo (b) (3) da Regra 23, de
natureza predominantemente indenizatoria, fonte inspiradora das agdes coletivas brasileiras

que tutelam direitos individuais homogéneos?’.

E interessante notar que, tanto quanto no sistema inglés da res judicata, analisado nas
acoes de grupo (Group Litigation Orders — GLO), a coisa julgada nos Estados Unidos
também ¢ mais abrangente do que no processo civil brasileiro. Isto significa que tanto ¢
vedada a rediscussdo das pretensdes levadas em juizo na agdo coletiva — claim preclusion ou
res judiciata — quanto a discussdo de questdes incidentais ou preliminares ligadas e decididas

em um processo — issue preclusion ou collateral estoppel %

Mesmo a res judicata (ou claim preclusion) possui limites objetivos mais amplos?®® do
que os da coisa julgada brasileira, pois engloba todos os pedidos e fundamentos juridicos que
o autor possa ter contra o réu. Ou seja, a res judicata consubstancia-se na preclusdo dos
pedidos, mas ndo apenas daquele que efetivamente foi deduzido na a¢@o e sim na preclusio de

todos os pedidos que poderiam ter sido feitos e ndo foram?'°,

Expostas tais informagdes, passa-se a analisar o regime da coisa julgada coletiva no
Brasil e como ele pode favorecer ou prejudicar o tratamento coletivo dos litigios individuais

massificados.

Toda a disciplina legal est4 contida no art. 103?!" do CDC e uma primeira observacio

importante ¢ que o regime da coisa julgada coletiva deve ser estudado quanto a projecdo de

207 GIDI, Antonio, 2007, p. 161.

208 Sobre issue preclusion, preclusio de questdes: “Para que haja preclusdo, é necessdrio que a questio seja
antecedente necessario (necessary steps) da decisdo sobre o mérito da causa e que seja litigada completa e
adequadamente. E o mesmo que collateral estoppel.”. (Ibid., p. 475).

209 “Os limites objetivos da claim preclusion sio bastante amplos, em fungdo da definigdo abrangente dos
elementos englobados por uma claim [...]. Assim, atualmente, o sistema judiciario federal ¢ a maioria dos
sistemas estaduais adotam o conceito segundo o qual uma claim abrange todas as pretensdes advindas do fato
(ou do conjunto de fatos) que se baseia a demanda.”. (PRATES, Marilia Zanella. 4 coisa julgada no direito
brasileiro: Brasil e Estados Unidos. Série Processo coletivo, comparado e internacional. Coordenagdo: Antonio
Gidi. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 85).

210 GIDI, op. cit., p. 467.

211 Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que
qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese
do inciso I do paragrafo unico do art. 81;
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seus efeitos, em relagcdo aos colegitimados extraordinarios (art. 82, CDC) e no que toca aos

individuos, titulares dos direitos materiais subjetivos em questao.

Assim, para os direitos difusos e coletivos, os incisos I e II do art.103 afirmam que a
sentenca fara coisa julgada erga omnes e ultra partes (& que limitado a categoria
identificada), salvo na hipdétese de improcedéncia por insuficiéncia de provas. Ou seja,
tratando-se de direitos transindividuais, ndo importa o resultado da demanda coletiva. Se
procedente ou improcedente, havera a projecdo de efeitos para terceiros. E quem sao estes

terceiros?

A nosso ver, serdo os demais substitutos processuais. Portanto, uma acdo coletiva
ajuizada pelo Sindicato da categoria, p.ex., alegando danos coletivos ligados a seguranga do
trabalho em uma mineradora (direito coletivo classico) cujos pedidos foram julgados
improcedentes, em principio, ndo podera ser reproposta pelo Ministério Publico do Trabalho.
Isto porque para a identidade de um feito coletivo ndo ¢ relevante o colegitimado
extraordinario ou o veiculo processual (se uma ACP ou um mandado de seguranga coletivo),

mas sim que o objeto, pedido e causa de pedir da agdo coletiva sejam os mesmos.

Constatada tal identidade®'?, havera o Obice do pressuposto processual negativo da
existéncia de coisa julgada coletiva, impedindo novo ajuizamento de outra acdo coletiva a

respeito do mesmo do direito transindividual.

Destacamos acima que a coisa julgada erga ommes e ultra partes dos direitos

metaindividuais projetam seus efeitos pro et contra, mas, em principio, porque o proprio

II - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipotese prevista no inciso II do paragrafo tinico do art.
81;

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipotese do inciso III do paragrafo tinico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II ndo prejudicardo interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipotese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que nao
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor acdo de indenizagdo a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n® 7.347, de 24 de
julho de 1985, ndo prejudicardo as agdes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste cédigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus
sucessores, que poderdo proceder a liquidagao e a execucdo, nos termos dos art. 96 a 99. [...]

212 ZUFELATO, Camilo. Coisa julgada coletiva. (Cole¢do direito e processo). BUENO, Cassio Scarpinella
(Coord.). Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 231-232; 395.
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dispositivo legal traz uma excecdo a vedacio do non liguet’’? — regra geral do processo civil
individual, ao prever a chamada coisa julgada secundum eventum probationis. Logo, a
sentenca coletiva de improcedéncia vinculara a todos, desde que nao tenha sido motivada por

insuficiéncia probatdria.

Quanto aos titulares de direitos individuais envolvidos e possivelmente atingidos pelo
dano transindividual, deixa claro o art. 103, § 1°, que os efeitos da coisa julgada coletiva nao
prejudicardo os interesses individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, da categoria
ou da classe a que se relacionam. Na realidade, ¢ s6 um cuidado do legislador, pois, a rigor, se
sdo direitos distintos, com titularidades também distintas, evidente que os efeitos da coisa
julgada erga omnes e ultra partes nao terdo o condao de atingir de forma absoluta o direito de
acdo individual. Isto porque a lesdo transindividual pode nao ter sido verificada como descrita
pelo autor coletivo e, mesmo assim, € possivel que a conduta do réu tenha causado outras

lesdes individuais.

Em relagdo as agdes coletivas que se relacionam aos direitos individuais homogéneos,
cujas lesdes individuais possuem a peculiaridade de apresentarem questdes comuns e que se
replicam em grande numerosidade, ¢ preciso, também, fazer a distin¢do entre a projecdo dos
efeitos da decisdo coletiva transitada em julgado para terceiros-individuos e terceiros-entes
intermediarios. Observa-se que o inciso Il do art. 103 ndo ¢ explicito como nas hipoteses dos
incisos anteriores, pois, afirma que a sentenga fara coisa julgada erga omnes apenas no caso

de procedéncia do pedido. O que isto significa?

Para o processo coletivo em defesa desses interesses individuais ter a minima
racionalidade préatica, entende-se que — ndo obstante a redagdo do inciso III — ndo deveria

haver duvida de que ficardo vinculados a autoridade da coisa julgada erga omnes, favoravel

213 As regras do 6nus da prova, previstas em todos os nossos codigos de processo civil (CPC de 1939, art. 209,
§§ 1° e 2° CPC de 1973, art. 333 e CPC de 2015, art. 373) cumprem a funcdo de fornecer critérios racionais,
visando “a resolugdo da causa nas hipoteses de questdo de fato irredutivelmente incerta”, conforme CINTRA,
Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 30* ed. rev., atual. e aumentada. S3o Paulo: Malheiros, 2014, p. 409. Como esclarece José Carlos
Barbosa Moreira, nas civilizagdes atuais, via de regra, ndo ¢ dado ao julgador se abster de resolver a lide, como
ocorria ao iudex romano, para quem era licito, no caso de ndo haver conseguido formar sua convic¢ao, jurar sibi
non liquere, isto é, jurava que os fatos ndo estavam claros e com isso podia se libertar da obrigacdo de decidir. /n
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Julgamento e 6nus da prova. Temas de direito processual civil — 2° série. Sao
Paulo: Saraiva, 1988, p. 74. Assim, a sentenga de improcedéncia por insuficiéncia probatoéria nos feitos coletivos
envolvendo direitos difusos e coletivos ¢ um exemplo de permissdo de non liquet, pois, embora enfrente o mérito
para proferir a decisdo de improcedéncia, o julgador deixa expresso ndo ter conhecimento de todos os fatos por
insuficiéncia probatoria — no fundo, ele ndo decide com seguranga sobre o dano transindividual envolvido e é por
isso que o processo coletivo permite, nessa hipétese, nova propositura de a¢do coletiva acompanhada por novas
provas.
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ou no, todos os demais colegitimados para a propositura de a¢des coletivas idénticas.?'* Caso
contrario, do ponto de vista do tratamento da litigncia repetitiva em juizo, se fosse possivel
que diante de decisdo de mérito de improcedéncia, haja novo ajuizamento por outro ente
intermediario distinto, conclui-se pela total inutilidade da acdo coletiva brasileira na tutela de

direitos individuais homogéneos.

Outro motivo que desaconselha a conclusdo pela auséncia de vinculacdo de todos os
substitutos processuais, qualquer que seja o resultado da demanda coletiva ¢ sua
inconstitucionalidade, por manifesto desrespeito ao devido processo legal do réu, que nao
pode ter seu direito de defesa nulificado, como se todo o exercicio do contraditorio

desenvolvido ndo significasse absolutamente nada.

Até porque, pela CRFB, o direito de defesa ndo ¢ menor do que o direito de agdo. Na
verdade, sio facetas®!> do mesmo direito pliblico subjetivo ao processo, ou seja, de ter acesso
a uma resposta de forma institucionalizada do Estado-juiz. Assim, se o Estado respondeu
negativamente a tutela jurisdicional requerida pelo autor da acdo, significa dizer que ja
cumpriu com sua fungdo jurisdicional de, mais do que resolver controvérsias (fungao
pacificadora), interpretar e fixar a justa aplicagdo do direito (fungdo uniformizadora)?'e,
motivo pelo qual ndo poderia ser instado novamente sobre a contenda coletiva simplesmente
porque frustrou a expectativa de uma das partes — salvo diante das excecdes constitucionais

desconstitutivas da coisa julgada material (a¢do rescisoria).

Todavia, ¢ dificil superar a for¢ca das palavras e, numa interpretacdo atida ao texto,
parece que o cddigo do consumidor, querendo ou ndo, afasta a extensao da coisa julgada erga

omnes na hipotese de improcedéncia, quanto aos demais substitutos processuais®!’.

214 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Comentdrios ao cédigo de defesa do consumidor: direito processual.
2% ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 172. No mesmo sentido, GRINOVER, Ada Pellegrini;
BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos, in GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 1014 ¢ 1015.

215 «[...] a bilateralidade da acdo e do processo desenvolve-se como contradi¢do reciproca. O réu também tem
uma pretensdo em face dos 6rgdos jurisdicionais (a pretensdo a que o pedido do autor seja rejeitado), a qual
assume uma forma antitética a pretensdo do autor. [...]. p.294. “Tanto como o direito de acdo, a defesa ¢ um
direito publico subjetivo (ou poder) constitucionalmente garantido como corolario do devido processo legal e
dos postulados em que se alicerca o sistema contraditério do processo. Tanto o autor, mediante a demanda, como
o réu, mediante a excegdo, tem direito ao processo.”. (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel, 2014, p.293).

216 ALVIM, Arruda, 2017, p. 125.

217 “H4 até quem pretenda que j4 na disciplina atual a improcedéncia da agdo para tutela de direitos individuais

homogeéneos faria coisa julgada ultra partes, vinculando os demais legitimados coletivos. Todavia, os termos do
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No que diz respeito aos titulares individuais do direito homogéneo, dispde o art. 103,
inciso III e seu § 2° que a coisa julgada coletiva estenderd seus efeitos erga omnes, mas
apenas no caso de procedéncia do pedido, em beneficio de todas as vitimas e seus sucessores:

cuida-se da chamada coisa julgada secundum eventum litis*'%.

Portanto, o regime da coisa julgada coletiva envolvendo interesses individuais
homogéneos, normalmente, tratando de obrigagdes de natureza indenizatéria — ainda que
contenha tutela especifica de fazer ou nao fazer (art. 497, CPC de 2015), mas passivel de ser
reduzida a pecunia (art. 499, CPC de 2015) —, ¢ rigorosamente distinto daquele regime
descrito nas class actions for damages norte-americanas (Regra 23 (b) (3)), sua origem

ideologica distante.

O que causa perplexidade neste ponto € que, por principio, os direitos individuais
homogéneos ndo sdo uma categoria de direitos materiais especiais, conforme entendimento
predominante no Brasil. Assim, ndo deixam jamais, ontologicamente, de ser direitos
individuais classicos e, portanto, “acidentalmente” coletivos na esfera do processo, ou seja,
apenas para viabilizar a tutela coletiva (em uma Unica a¢do) de direitos subjetivos tradicionais
que poderiam ser defendidos (caso ndo gerassem tantos problemas pela sua repeticao

desmedida) em acdes individuais propostas por seus verdadeiros titulares.

Dessa forma, diz a lei ser permitido que uma ag¢do coletiva em defesa de interesses
individuais homogéneos julgada improcedente — cujo objeto, pedido e causa de pedir relativos
as questdes comuns sdo idénticos, tanto que poderiam ser veiculados em um feito individual —

, possa ser rediscutida em uma nova oportunidade, diretamente pelo seu titular.

E por que ¢ assim? Quais os motivos da escolha do legislador do CDC?

dispositivo sdo inequivocos: a diferenga entre a redagdo adotada nos inc. I e II, por um lado, e a do inc. III, por
outro, retratou uma clara opcao legislativa — excluindo-se a extensdo aos demais legitimados. Pode-se criticar
esta opgdo e sugerir outra solucdo de lege ferenda — como aqui se fard —, mas ndo hd como apenas a
desconsiderar. Esta auséncia de extensdo da coisa julgada aos colegitimados coletivos implica a possibilidade de
reiterada repeticdo da demanda — o que € injustificdvel e excessivamente sacrificante para o demandado. Sem a
coisa julgada ultra partes, a sentenga de rejeicao do pedido propicia-lhe ténue tutela.”. (TALAMINI, Eduardo.
Direitos individuais homogéneos e seu substrato coletivo: acdo coletiva e os mecanismos previstos no Codigo de
Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 241, p. 337-358, mar. 2015, versédo digital).

218 Para um panorama a respeito das criticas a coisa julgada secundum eventum litis, TUCCI, José Rogério Cruz.
Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada nas acgdes coletivas. Revista de Processo, Sado
Paulo, v. 143, p. 42-63, jan. 2007, versdo digital.
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Ada Pellegrini Grinover?!® explica que essa incongruéncia foi considerada pelos
autores do anteprojeto que viria a ser o CDC, contudo, as mesmas dificuldades tedricas que os
norte-americanos enfrentavam com a ideia da representacdo, da comprovagdo da
representatividade adequada e da extensdo dos limites subjetivos do julgado, seriam
enfrentadas também no Brasil. Além disto, as diferencas socioculturais entre os paises, em
especial a pobreza e desinformagdo da maior parte da populagdo brasileira, ndo autorizavam,
em seu sentir, a adogao da coisa julgada erga omnes pro et contra. A solugdo foi criar uma
forma intermedidria de extensdo subjetiva do resultado do feito coletivo: a coisa julgada

secundum eventum litis, somente em beneficio, nunca em prejuizo.

Outro argumento?%°

para a opg¢ao do legislador ¢ a alegada inconstitucionalidade em se
vedar o acesso a justi¢a, via Poder Judiciadrio, ao verdadeiro titular do direito individual
lesado, por ofensa ao art. 5°, XXXV da CRFB (direito abstrato de ag@o), sem uma proposta
legislativa que supere os problemas relativos a auséncia dos membros, tal qual existente no
sistema de representacdo norte-americano — p.ex., a certificagdo da acdo coletiva, o rigoroso
controle da representatividade adequada, uma eficiente forma de notificagao da acao em curso

e a previsao do direito de autoexclusdo —, sob pena de ndo se garantir o direito ao efetivo

contraditorio, ferindo, ainda, o art. 5°, LV da CRFB (devido processo legal).

Ricardo de Barros Leonel??! destaca que o tratamento diferenciado conferido a coisa
julgada coletiva — s6 para favorecer, nunca para prejudicar os titulares do direito individual —
¢ também justificado pela legitimidade legal restrita, que veda a participag¢do do sujeito como

autor coletivo.

A Unica excecdo para que haja a extensdo individual dos efeitos da coisa julgada
coletiva, pro et contra, ¢ se o titular do direito tiver participado do processo coletivo como
assistente litisconsorcial, consoante expresso no trecho final do art. 103, § 2° do CDC. Porém,
essa ndo € uma estratégia perspicaz de sua parte, porque se ndo intervier na demanda coletiva
e o feito for julgado improcedente, ainda podera tentar uma nova tatica processual, via acao

individual.

219 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Ant6énio Herman de Vasconcellos, in GRINOVER, Ada Pellegrini
et.al., 2017, p. 988-991.

220 ZUFELATO, Camilo, 2011, p. 212-213.

22 LEONEL, Ricardo de Barros, 2017, p. 338.
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Por outro lado, se o resultado for favoravel ao grupo, podera se aproveitar da técnica
do transporte in utilibus da coisa julgada coletiva e partir para a liquidagdo e execugdo
individual do julgado. Ou seja, se ficar atrelado a sorte da agdo coletiva, tem apenas esta
chance para se sair vitorioso, enquanto se aguardar fora dela passa a ter duas chances de

defender seus interesses individuais.

O quadro se complica, ainda, por causa da forma como ¢ dada a publicidade aos
integrantes da coletividade envolvida. Nos termos do art. 94 do CDC, ¢ bastante a publicagdo
no 6rgao oficial de imprensa para que os interessados possam intervir no feito. Logo, a
probabilidade de poucas pessoas tomarem conhecimento da existéncia de uma agao coletiva é
altissima. E, embora a lei preveja que a divulgacdo possa se dar por outros meios de
comunicacdo social por parte dos 6rgaos de defesa do consumidor, ndo explica de onde viria o

dinheiro para arcar com o alto custo da publica¢do dessas noticias na grande midia.

Essa disciplina processual quanto a participacdo ou nao do titular do direito subjetivo
na agao coletiva é coerente com o regime da coisa julgada coletiva secundum eventum litis, na
medida em que guarda a mesma preocupagdo em preservar a autonomia da esfera individual.

Por outro lado, quanto ao fenomeno da litigancia de massa e seu enfrentamento

222 3inda mais a

processual, tal solucdo sofre dos seguintes problemas: primeiro, afasta
participagdo da pessoa fisica (que j& ndo tem legitimidade extraordinaria) do feito coletivo;
segundo, diminui a possibilidade de uma maior fiscalizagdo pelos membros do grupo, da
conduta processual dos entes intermedidrios e terceiro, fomenta uma postura individualista em

direitos que por defini¢do, seriam melhor defendidos dentro de uma concepgao coletivista.

Alguns argumentos em prol da coisa julgada secundum eventum litis sao dificeis de
serem respondidos. Por exemplo, como superar as criticas que os proprios norte-americanos
fazem do sistema de representacdo? Ou, como superar a alegacdo de inconstitucionalidade
por afronta ao direito abstrato de ac¢@o e ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°,
XXXV) de uma solug¢do que vinculasse todos os individuos ao sucesso ou fracasso da agao

coletiva e os impedisse de ajuizar suas proprias acdes individuais?

Note-se que mesmo o CPC de 2015 tendo imposto restricdes severas ao direito de
acdo, com previsdo de iniumeras consequéncias negativas para quem tentar litigar contra os

precedentes vinculantes do art. 927, ndo ousou vetar a possibilidade de as pessoas ajuizarem

222 MESQUITA, José Ignacio Botelho. A coisa julgada no cédigo do consumidor. In: A coisa julgada. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 39.
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suas proprias agdes e questionarem tais decisdes obrigatorias, ainda que com muito mais

dificuldade.

De outra forma, outros argumentos parecem estar deslocados no tempo, isto €, faziam
sentido ha trinta anos®*}, mas precisariam ser testados empiricamente para se concluir que
ainda se sustentam. Entre eles, citam-se: a adocdo do rigoroso controle da afericdo da
representatividade adequada ndo estd na lei, mas ja comega a ser uma realidade nos tribunais
brasileiros; os movimentos sociais*** hoje estdo muito mais mobilizados do que estavam pos
promulgacdo da CRFB; os novos meios de comunicacdo (/nfernet fixa e movel), ndo tém os
custos das notificagdes individuais via correio e, ainda, a experiéncia acumulada ao longo de
quase trés décadas de tutela coletiva de direitos individuais poderia ser muito util para uma

eventual correcdo do rumo legislativo.

Aqui também existe nitido desequilibrio®* entre o direito de agdo e o de excecio, ou o
direito de defesa, porquanto mesmo tendo o réu se esmerado em demonstrar ao Estado-juiz a
falta de razdo na pretensdo levada a juizo pelo autor coletivo e fixada na sentenca de
improcedéncia a correta interpretagdo e aplicagdo do direito, ainda se verd as voltas com

milhares de agdes judiciais rediscutindo o tema.

Outro problema enfrentado pela acdo coletiva brasileira é dado pelo art. 1626 da Lei

n°. 7.347/1985, cuja redagdo, alterada pela Lei n°. 9.494/1997, dispde que na acdo civil

223 “Quando o Brasil optou pela coisa julgada secundum eventum litis acertou, pelas seguintes razdes: a adogdo
da aferigcdo da representatividade adequada segundo critérios de um rigor extremado acabaria inviabilizando a
tutela dos bens transindividuais, na medida em que seria um obstaculo praticamente intransponivel para os
agrupamentos sociais que estavam comegando a se formar naquele exato momento, quase em concomitancia
com a promulgagdo das primeiras leis; a dificuldade e falibilidade de efetivacdo das notificacdes, que certamente
gerariam problemas na identificacdo e na operacionalizag¢do; a absoluta novidade dos direitos transindividuais
trazidos para um pais como o Brasil; a diferenca de papéis dos escritorios de advocacia entre os dois paises.”.
(ZUFELATO, Camilo, 2011, p. 213).

224 Para todas as ideologias e em defesa da diversidade que pontua as sociedades contemporineas, citam-se:
movimentos de igualdade racial, de igualde de género, de igualdade sexual, em defesa das pessoas deficientes,
dos idosos, das criangas e dos adolescentes, dos aposentados, dos consumidores, do meio-ambiente sustentavel,
do neoliberalismo econdmico, dos trabalhadores sem-terra, dos trabalhadores sem-teto etc.

225 Sobre o direito de defesa e sentenca coletiva de improcedéncia: “A autoridade do Poder Judiciario, neste caso,
serd nenhuma e a sentenga nao valera o preco do papel em que tiver sido lancada. O direito de defesa do réu, por
sua vez, ficara reduzido a uma formula inteiramente vazia, porque, por melhor que o réu se defenda, nenhuma
consequéncia pratica dai decorrera, a ndo ser a vitdria isolada sobre a ‘vitima’ incauta que, ignorante, tenha
optado por participar do processo em lugar de ficar de fora aguardando o resultado.”. (MESQUITA, José Ignacio
Botelho. Na agdo do consumidor, pode ser inttil a defesa do fornecedor. Revista do Advogado, Séo Paulo, n. 33,
p. 80-82, dez. 1990, versdo digital).

226 BUENO, Cassio Scarpinella. A agdo civil publica e o poder publico. Universitaria: Revista do Curso de
Mestrado em Direito das Faculdades Integradas Toledo de Aracatuba, Aragatuba, v. 4, n. 1, p. 81-106, jul.
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publica “a sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do
orgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em
que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova

prova”.

Isso porque traz mais uma contradicio??’ a ideia de processo coletivo, uma vez que a
restricdo da eficacia erga omnes determinada pelo dispositivo contraria o principio da
isonomia processual e compromete o efetivo acesso a justica. Embora boa parte da doutrina

228

milite pela inconstitucionalidade®?® e ineficacia®?® da alteracdo legislativa, é certo que, até o

momento, nunca houve pronunciamento nesse sentido pelo STF>°.

Quanto ao STJ, ha o acérdao paradigma proferido no julgamento do REsp n°
1.243.887/PR, em 19/10/2011, de relatoria do ministro Luis Felipe Salomao, na Corte
Especial, pelo rito dos recursos repetitivos do art. 543-C do CPC de 1973, no qual se afirma
que os efeitos e a eficacia da sentenga “nao estdo circunscritos a limites geograficos, mas aos
limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se em conta (...) a extensdo do

dano e a qualidade dos interesses metaindividuais”.

2004. Disponivel em: <http://www.scarpinellabueno.com.images.textos-pdf.001.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2018.
O autor destaca o contexto historico da edigdo da MP n°. 1.570-4, de 22.07.1997 — reeditada e posteriormente
convertida na Lei n°. 9.494.1997: cuidava-se das politicas de privatizagées de diversas empresas publicas
pertencentes & Unido Federal, contra a qual foram ajuizadas inimeras agdes civis publicas em todo o territorio
nacional, com liminares deferidas, buscando a suspensdo dos leildes e alienagdo do patrimdénio publico que
aconteciam nas Bolsas de Valores do Rio de Janeiro e Sdo Paulo.

227 GIDI, Antonio, 2008, p. 428. O autor entende que toda forma de restri¢do territorial da coisa julgada coletiva
¢ “espuria a qualquer sistema processual coletivo minimamente adequado”, além disso, informa que, nos Estados
Unidos, tentativas nesse sentido, ha muito tempo foram rechagadas pela Suprema Corte desse pais.

228 ZUFELATO, Camilo. O STJ, os limites territoriais da coisa julgada na agdo civil publica e o foro competente
para o ajuizamento das respectivas a¢des indenizatorias individuais: o restabelecimento do que nunca poderia ter
sido alterado, ou ainda, juizes vs. legislador. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 204, p. 283, fev. 2012, versdo
digital; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: direito processual publico e
direito processual coletivo. v. 2, tomo III. 4* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014; MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro, 2014, p. 277-279.

229 GRINOVER, Ada Pellegrini in GRINOVER, Ada Pellegrini et al., 2017, p. 1002-1006; FERREIRA, Rony.
Coisa julgada nas agdes coletivas: restrigdo do artigo 16 da lei de acdo civil publica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2004, p. 137-138.

20 Ao contrario, quando do indeferimento da liminar requerida para sustar os efeitos da MP 1.580, na ADI
1.576-1, ajuizada por partido politico, depois entendida como prejudicada pelo STF devido a sua conversdo na
Lei n°. 9.494.1997, destacava o relator, ministro Marco Aurélio Mello, que a alteragdo na redagao do art. 16 era
tida por ele como “[...] pedagogica, a revelar o surgimento de efeitos ‘erga omnes’ na area de atuacdo do Juizo e,
portanto, o respeito & competéncia geografica delimitada pelas leis de regéncia. Isso ndo implica esvaziamento
da ag@o civil publica nem, tampouco, ingeréncia indevida do Poder Executivo no Judiciario”.
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Contudo, o caso concreto que gerou o acorddo proferido no repetitivo tinha duas
especificidades: primeira, constava da sentenca coletiva transitada em julgado que seus efeitos
alcancariam todos os titulares do direito subjetivo em discussdao no Estado do Parana — e o
Recurso Especial rediscutia o tema em sede de liquidacao e execugao individual do julgado;
segunda, tratava-se de uma relagdo de consumo. Assim, ainda que a decisdo seja importante
porque proferida por uma técnica de uniformizacao da jurisprudéncia, ndo encerra a polémica

nem declara a inconstitucionalidade, na via difusa, do referido art. 16.

Conforme ja mencionado, outra restricdo a a¢do coletiva foi dada pela introducao do
art. 2°-A da Lei n°. 9.494/1997, que se refere a atuacdo das associagdes: a sentenca coletiva
em feito ajuizado por associacdo “abrangerd apenas os substituidos que tenham, na data da

propositura da acdo, domicilio no &mbito da competéncia territorial do 6rgao”.

Lembrando que, para o STF, a associacdo ndo ¢ substituta processual, portanto nao
tem legitimacdo extraordinaria para o processo coletivo, de modo que, na visdo da Corte,
necessita de autorizagdo expressa dos associados (individual ou assemblear) para a

propositura de qualquer agdo em defesa de seus interesses.

Sendo assim, ¢ possivel afirmar que embora as agdes coletivas sejam, em muitos
casos, a unica opg¢do viavel de acesso a justica (grupos sociais vulneraveis ou em pequenas
lesdes individuais que causem grandes beneficios as corporagdes), o regime da coisa julgada
secundum eventum litis e as posteriores intervengdes do legislador para restringir
territorialmente o seu alcance nio ajudam a evitar a amplificagdo da litigincia repetitiva; ao

contrario. Sob tal dtica, € necessario perceber que ela € por eles fomentada.

Logo, o processo coletivo referente a litigancia repetitiva, no que se refere aos direitos
individuais homogéneos, paradoxalmente, ndo propicia a solu¢do dos conflitos de massa,
portanto ndo cumpre adequadamente as funcdes de catalizador do acesso a justica, de
mecanismo de economia processual e de garantia do tratamento isonomico e uniformizador

das decisoes judiciais.

3.3.3 Relacdo entre acdo coletiva e agao individual correlata

O art. 104 do CDC afirma que nao haverd litispendéncia entre uma demanda
individual e uma demanda coletiva envolvendo direitos difusos e coletivos em sentido estrito.

Esta disposi¢ao € coerente com o fato de albergarem objetos distintos: a agdo individual busca
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o0 ressarcimento pessoal enquanto a agdo coletiva visa a defesa do bem coletivo indivisivel, de

titularidade transindividual.

Destarte, acata a definicdo de litispendéncia do art. 337, §§ 1°a 3° do CPC de 2015, ou
seja, existe litispendéncia quando se propde uma agdo anteriormente ajuizada em que se

constate a triplice identidade: mesmas partes, mesma causa de pedir e mesmo pedido.

A adaptacdo processual necessaria ao tema no processo coletivo ¢ que a identidade
entre as agoes ¢ aferida somente pela causa de pedir e pelo pedido, haja vista a legitimidade
ad causam dos entes intermediarios ser concorrente e disjuntiva®!. Isto significa que a lei
prevé uma pluralidade de sujeitos de direito autorizados ao ajuizamento da acdo coletiva e

sem necessidade de formagao de litisconsdrcio ou de autorizagdo dos demais legitimados.

Quanto aos direitos individuais homogéneos, em principio, nada consta na primeira
parte do art. 104 a respeito da inexisténcia de litispendéncia entre a acdo coletiva e as agoes

individuais correlatas.

Na segunda parte do artigo, entretanto, existe remissao relativa aos incisos II e III do
art. 103, incluindo os direitos individuais homogéneos quanto aos efeitos da coisa julgada
erga omnes ou ultra partes, sob o proposito de que esta ndo beneficiara os autores individuais
se ndo requererem a suspensdo de suas agdes no prazo de 30 dias, a contar da ciéncia nos

2 existe um erro de

autos da propositura do feito coletivo. Segundo parte da doutrina,?
remissdo no art. 104 e a referéncia aos efeitos da coisa julgada coletiva seria relativa a todos

os incisos do art. 103 do CDC.

No que interessa a litispendéncia, o fato ¢ que se os titulares do direito material podem
ou nao suspender suas agdes individuais para se beneficiarem da coisa julgada erga omnes;

significa que o codigo do consumidor preconizou ndo existir litispendéncia entre as demandas

81 «A legitimidade se diz concorrente porquanto a legitimidade de uma das entidades nfo exclui a de outra: sio
todas simultanea e independentemente legitimadas para agir. Concorrente, aqui, significa ndo-exclusiva de uma
s0 entidade. Também ¢é chamada disjuntiva no sentido de ndo ser complexa, vez que qualquer uma das entidades
co-legitimadas podera propor, sozinha, a a¢do coletiva sem necessidade de formacdo de litisconsorcio ou de
autorizagdo por parte dos demais co-legitimados. E facultada, entretanto, a formagdo voluntaria de
litisconsorcio.” (GIDI, Antonio. Legitimidade para agir em agdes coletivas. Revista de Direito do Consumidor,
Sdo Paulo, v. 14, p. 52-66, abr..jun. 1995, versdo digital.)

22 GRINOVER, Ada Pellegrini et.al, 2017, p. 1025.
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coletivas em defesa dos interesses individuais homogéneos e as respectivas agdes singulares

ajuizadas pulverizadamente.?*?

Logo, as ag¢odes individuais ndo serdo extintas diante da constatagdo da identidade entre
elas e o feito coletivo quanto a causa de pedir e ao pedido, o que também ¢é coerente com o
idedrio do processo coletivo brasileiro em prestigiar a coexisténcia entre tutela jurisdicional

coletiva e tutela jurisdicional individual.

Ou seja, no sistema do processo coletivo, todas as agdes envolvendo questdes comuns,
coletivas ou nado, seriam processadas normalmente, sem nenhuma relagdo entre elas, salvo
pela vontade individual do titular do direito subjetivo em requerer a suspensdo de seu

Processo.

Mas isso gera um enorme contrassenso. Se os objetivos da tutela coletiva de direitos
individuais sdo o acesso a justica, a isonomia entre os titulares do direito material, a razoavel
duracdo do feito e a economia processual advinda do ajuizamento de uma tnica agdo, como ¢

possivel que o proprio sistema juridico permita a concomitancia entre tais agdes?

Ricardo de Barros Leonel?** afirma haver conexdo (art. 55 do CPC de 2015) entre a
demanda individual e a coletiva por identidade de causas e ndo por identidade de pedidos.
Para ele, o pedido na acdo coletiva ¢ de condenagdo em cardter genérico, enquanto que no
feito individual, seu autor — além do reconhecimento da responsabilidade do réu pelos danos
causados — ja especifica qual ¢ o seu dano individual, ainda que nao consiga quantifica-lo na

inicial. Portanto, seriam pedidos substancialmente distintos.

No entanto, diferentemente do que determina o art. 55, § 1° do CPC de 2015 — reunido
dos processos para decisdo conjunta, salvo se ja houver sentenga proferida em um deles —,
conclui que ndo deve haver reunido entre agdes coletivas e agdes individuais porque a
finalidade do processo coletivo seria resolver a lide coletiva. Alega ainda prejuizo ao

individuo que se veria amarrado ao tempo do processo coletivo.

A importancia da conexao e da continéncia diz respeito a possibilidade de modificacao

da competéncia relativa (art. 54 do CPC de 2015), visando a prolacdo de uma decisdao

233 Tanto ndo existe litispendéncia que o STJ tem decidido reiteradamente que embora a propositura da agdo
coletiva tenha o conddo de interromper a prescricdo para a agdo individual de conhecimento, em relagdo ao
pagamento de parcelas vencidas, a prescrigdo tem como marco inicial o ajuizamento da agdo individual. Aglnt.
no AREsp 1058107.RN, data do julgamento 21.03.2018.

234 LEONEL, Ricardo de Barros, 2017, p. 327-329.
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conjunta que evite a resolugdo de lides, que de algum modo se relacionam, de forma
contraditdria. Logo, ndo tem serventia pratica reconhecer uma conexao que nao servira para a
reunido dos processos. De outra banda, mesmo diante de conexdo, acreditamos que seria
impossivel reunir todas as agdes coletivas e individuais sem inviabilizar o trabalho do juizo
competente. Basta lembrar de que agdes de consumo e previdencidrias, p.ex., facilmente

atingem a casa dos milhares de acdes.

Ada Pellegrini Grinover®*> defende que a melhor solugdo para resolver o problema da
concomitancia entre a demanda coletiva e suas congéneres individuais seria pela regra da

prejudicialidade®*¢

, nos termos do art. 313, V, “a” do CPC de 2015 e consequente suspensao
dos feitos individuais pelo prazo maximo de um ano, conforme §§ 4° e 5° do referido artigo.

Infelizmente, no Brasil, um ano ndo é um prazo*’’

considerado como suficiente para o
processamento e julgamento nem sequer de uma acdo individual, quanto mais de uma acdo
coletiva que, como visto, pelos dados de outros paises, naturalmente dispende mais tempo e

atos processuais.

Paulo Henrique dos Santos Lucon entende que o ideal seria a suspensdo obrigatoria
dos processos individuais “com a tramitag@o célere por meio de um sistema de preferéncia da

demanda coletiva”?3®

, mas reconhece ndo ser essa a previsao legal, uma vez que a suspensao
das agdes singulares ¢ uma faculdade do individuo. Para ele, haveria continéncia entre a
demanda coletiva e as individuais de natureza indenizatéria, “em razdo da identidade das
causas de pedir e a maior abrangéncia do pedido deduzido na demanda coletiva, que contém

também os pedidos individuais”. (LUCON, 2016, p. 202).

Do mesmo modo que na conexdo, s6 tem sentido pensar em continéncia se fosse

possivel a reunido e julgamento conjunto dos processos, conclusdo que, no exemplo citado

235 GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 1028-1029.

236 Rodolfo de Camargo Mancuso também reconhece “uma certa prejudicialidade externa entre as causas de
pedir na agdo coletiva e nas demandas individuais”. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A concomitancia de
acoes coletivas, entre si, e em face das ac¢des individuais. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 782, p. 20-47, dez.
2000, versao digital).

27 Segundo dados do CNJ, é extremamente complexo medir o tempo do processo. Em 2016, considerando
apenas o tempo de prolagdo da sentenga em 1° grau, a média nacional, na fase de conhecimento, era de 3,2 anos
na Justi¢a Estadual e 2,5 anos na Justi¢a Federal. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br.noticias.cnj.83679-fase-
de-execucao-e-a-que-mais-aumenta-tempo-de-tramitacao-de-processos™>. Acesso em: 05 abr. 2018.

238 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Relacdo entre demandas. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 202.
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pelo proprio autor — 30.000%° acdes discutindo tarifas de assinatura telefonica distribuidas

em um unico juizado especial civel — ¢ bastante complexo sob a otica da gestdo processual.

Diante desse impasse sobre o que diz a norma e o que seria adequado aos interesses
sociais e do processo, além da clara percepcdo de que as acdes individuais seriam julgadas
muito mais rapidamente do que a demanda coletiva, surgiu uma solugdo para o problema via
construcdo jurisprudencial. Referimo-nos ao emblematico Recurso Especial n°.1.110.549/RS,
por representar o primeiro momento de imbricagdo entre as técnicas da tutela coletiva e da

tutela plurindividual.

Nesse recurso especial julgado pela técnica dos recursos repetitivos, o STJ
determinou, por decisdo do ministro relator Sidnei Beneti, da 2* Se¢do, em 28/10/2009, a
suspensdo, de oficio, de todos os processos individuais e coletivos em curso no territorio
nacional envolvendo a discussdo sobre a corre¢do monetaria das aplicagcdes financeiras
durante a vigéncia dos Planos Econdmicos — Bresser, Verdo e Collor I e Collor II. Segundo

1241

noticiado na imprensa®*’, no ano de 2009, havia 694 mil acdes individuais e 721%*! a¢des

coletivas sobre 0 mesmo tema.

A fundamentacdo para a suspensdo das acdes individuais foi a seguinte: segundo o
relator, os arts. 51, IV e 103, § 1° e 104 do CDC deveriam ser interpretados em consonancia a
sistematica trazida pelo art. 543-C do CPC de 1973 — nada obstante, a decisdo do ministro ter
suspendido ndo sé os demais recursos especiais sobre a matéria (art. 543-C, § 1°), mas sim
determinado a suspensdo do andamento processual de todas as agdes individuais, para

aguardar o julgamento da acdio coletiva 242,

239 LUCON, Paulo Henrique dos Santos, 2016, p. 204.

240 Disponivel em <http://www]1.folha.uol.com.br.mercado.2009.11.656669-stj-suspende-analise-de-acoes-

individuais-sobre-perdas-da-poupanca.shtml>. Acesso em: 26 mar. 2018.

21 B complexa uma resposta sobre o motivo de haver tantas agdes coletivas sobre o mesmo tema. Certamente,
passa pelo art. 16 da LACP as contendas doutrinarias sobre haver ou ndo haver litispendéncia entre agdes
coletivas, haja vista o sistema de legitimidade concorrente-disjuntiva. P.ex., nos anos 2000, Rodolfo de Camargo
Mancuso afirmava “que o reconhecimento da litispendéncia deveria ser deixado para os casos extremos, para
ndo desestimular o exercicio salutar da cidadania, no contexto de uma democracia participativa [...]”.
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo, 2000).

242 Segundo trecho do voto do relator: “[...] 8.- No atual contexto da evolugdo histérica do sistema processual
relativo a efetividade da atividade jurisdicional nos Tribunais Superiores e nos proprios Tribunais de origem, as
normas processuais infraconstitucionais devem ser interpretadas teleologicamente, tendo em vista ndo so6 a
realizagdo dos direitos dos consumidores mas também a propria viabilizacdo da atividade judiciaria, de modo a
efetivamente assegurar o disposto no art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor, de forma que se deve manter


http://www1.folha.uol.com.br.mercado.2009.11.656669-stj-suspende-analise-de-acoes-individuais-sobre-perdas-da-poupanca.shtml/
http://www1.folha.uol.com.br.mercado.2009.11.656669-stj-suspende-analise-de-acoes-individuais-sobre-perdas-da-poupanca.shtml/
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O acordao afasta a existéncia de litispendéncia entre a agdo coletiva e os processos
individuais correlatos, portanto, ndo impede o exercicio do direito de acdo. Mas, marca o
inicio de uma releitura dos dispositivos do processo coletivo, pela correlagdo entre seus

institutos e a legislacao processual civil voltada a litigiosidade plurindividual.

O CPC de 2015, por via das técnicas de coletivizagdo do resultado do julgamento de
acdes individuais (IRDR e recursos repetitivos), termina por aderir as razdes do voto, tendo
em vista que, sob a otica do interesse publico na gestao processual para o funcionamento do
servigo judicidrio, ndo basta apenas a suspensao dos eventuais recursos dirigidos aos tribunais
superiores, pois, inexoravelmente, os feitos individuais e coletivos continuariam sendo

processados de forma desnecessaria em 1° e 2° graus de jurisdicao.

Dai que os art. 982, I e 1036, § 1°, cuidando, respectivamente, das consequéncias da
admissao do IRDR e da afetacdo do recurso extraordinario e especial repetitivos, dispdem
sobre a suspensdo de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, em toda area

geografica envolvida: local, estadual, regional ou nacional.

a orientac¢do firmada no Tribunal de origem, de aguardo do julgamento da agdo coletiva, prevalecendo, pois, a
suspensdo do processo, tal como determinado pelo Juizo de 1° Grau e confirmado pelo Acérdéo ora recorrido.
Atualizando-se a interpretagdo jurisprudencial, de modo a adequar-se as exigéncias da realidade processual de
agora, deve-se interpretar o disposto no art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, preservando o direito de
ajuizamento da pretensdo individual na pendéncia de ag@o coletiva, mas suspendendo-se o prosseguimento
desses processos individuais, para o aguardo do julgamento de processo de agdo coletiva que contenha a mesma
macro-lide. A suspensdo do processo individual pode perfeitamente dar-se ja ao inicio, assim que ajuizado,
porque, diante do julgamento da tese central na Ac¢do Civil Publica, o processo individual podera ser julgado de
plano, por sentenga liminar de mérito (CPC, art. 285-A), para a extingdo do processo, no caso de insucesso da
tese na Ag¢do Civil Publica, ou, no caso de sucesso da tese em aludida agdo, podera ocorrer a conversdo da agdo
individual em cumprimento de sentenga da agdo coletiva. 9.- Ndo ha incongruéncia, mas, ao contrario,
harmonizacao e atualizacdo de interpretagdo, em atencdo a Lei de Recursos Repetitivos, com os julgados que
asseguraram o ajuizamento do processo individual na pendéncia de acdo coletiva — o que, de resto, ¢ da
literalidade do aludido art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor, cujo caput dispde que ‘a defesa dos
interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo’. O direito ao ajuizamento individual deve também ser assegurado, no caso de processos multitudinarios
repetitivos, porque, se ndo o fosse, o autor poderia sofrer consequéncias nocivas ao seu direito, decorrentes de
acidentalidades que levassem a frustragdo circunstancial, por motivo secundario, do processo principal, mas esse
ajuizamento ndo impede a suspensdo. A interpretacdo presente preserva a faculdade de o autor individual acionar
(poder4, diz o art 81 do Codigo de Defesa do Consumidor) e observa precedentes deste Tribunal, ndo fulminando
o processo individual pela litispendéncia (REsp 14.473, 3* Turma, Rel. Min. EDUARDO RIBEIRO, DJ 16.3.98
e REsp 160.288, 4* Turma, Rel. Min. BARROS MONTEIRO, DJ 13.8.01), precedentes esses que, ainda
recentemente levaram a julgamento nesse sentido pela 3* Turma, inclusive com o voto concordante do subscritor
do presente (REsp 1.037.314, Rel. Min. MASSAMI UYEDA, DJ 20.6.2008). Mas a faculdade de suspensao, nos
casos multitudinarios abre-se ao Juizo, em atengdo ao interesse publico de preservacao da efetividade da Justiga,
que se frustra se estrangulada por processos individuais multitudinarios, contendo a mesma e tnica lide, de modo
que valida a determinagdo de suspensao do processo individual, no aguardo do julgamento da macro-lide trazida
no processo de agdo coletiva. [...]” (REsp 1110549.RS, rel. ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SECAO,
julgado em 28.10.2009, DJe 14.12.2009).
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3.3.4 Apos a sentenca coletiva: liquidagao, execucao individual e a fluid recovery

Sob a légica do processo coletivo no trato de demandas substancialmente individuais,
somente as questdes comuns serdo solucionadas pela sentenca genérica coletiva. Desse modo,
nos termos do art. 95 do CDC, a condenagdo serd genérica e fixara a responsabilidade do réu
pelos danos causados.

Isso porque guardard congruéncia com o pedido coletivo (art. 492, 497 CPC de 2015),
também genérico e que alberga predominantemente tutela de natureza ressarcitéria’*®, na
busca do reconhecimento da ocorréncia das lesdes e da identificacdo do agente causador, mas
sem quantificar, em regra, o valor individualizado do dano. Essa ultima operacdo ficara

postergada a fase de analise das questdes particulares de cada titular do direito material

controvertido.

Camilo Zufelato, discorrendo sobre o instituto da continéncia adaptado a tutela
coletiva, explica que “o pedido de condenacdo genérica contém em parte os pedidos
individuais, somente quanto ao dever de indenizar do demandado, restando de fora a efetiva

indenizagdo dos valores de cada sujeito lesado”. (ZUFELATO, 2011, p. 392).

Desse modo, a sentenca genérica € apenas iliquida, mas nao deixa de ser certa, porque
deve delimitar exatamente a espécie de obrigacdo e a responsabilidade do demandado (art.
491, CPC de 2015). Logo, ndo ¢ exce¢io*** a regra geral do art. 492, paragrafo (inico do CPC
de 2015, que dispoe sobre a decisdo judicial ser certa, ainda que resolva relagdo juridica

condicional.

Mas como ocorre o aproveitamento da sentenca genérica coletiva pelos individuos
lesados? Nos termos do art. 103, § 3°, do CDC, os efeitos da coisa julgada coletiva sobre
sentenca procedente beneficiardo todos os que tenham sofridos danos pessoais, assim, as
vitimas e seus sucessores poderdo proceder a liquidagdo e a execucao individual ou coletiva,

conforme o caso.

Essa técnica se denomina de transporte in utilibus da coisa julgada coletiva para as
futuras acdes indenizatorias individuais e estd presente em toda acdo coletiva,
independentemente de veicular a defesa de direitos difusos, coletivos ou individuais

homogéneos. E um mecanismo processual voltado a economia e efetividade da ac¢do coletiva,

243 SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. Colegdo Professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: Método,
2006, p. 175.
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ao mesmo tempo em que previne a ocorréncia de contradigdes logicas entre o julgado coletivo

e os individuais 2.

Processualmente, entende-se que nessa relagdo entre a sentenga coletiva e as agdes
individuais ocorre uma ampliacdo ope legis do objeto litigioso do processo, ja que sem
autorizacdo expressa nao seria possivel aproveitar a coisa julgada coletiva em favor dos
lesados individuais, de modo a permitir uma inclusdo implicita do dever de indenizar os danos

causados pela conduta lesiva 2%,

Rodolfo de Camargo Mancuso (2012, p. 413) justifica que a ampliacdo do objeto
decorre da lei, somada “a natureza e dimensdo do objeto litigioso, que determina
diferenciadas projecdes, por razdes de conveniéncia ou de op¢ao politica, sopesadas pelo

legislador”.

Ricardo de Barros Leonel discorda da ideia de ampliacio do objeto do processo,
considerando tratar-se apenas de uma exce¢do legal ao sistema tradicional por politica
legislativa, mas afirma que pouco importa o nome do fendmeno, sendo relevante o

significativo avango em beneficio do efetivo acesso a justiga e ordem juridica justa 47

De fato, no tocante a litigiosidade repetitiva, representa uma enorme facilidade
processual na busca da efetividade da tutela coletiva porque os individuos lesados ndo terdao
que se preocupar em demonstrar, nas respectivas agdes individuais, dois dos elementos
fundamentais da obriga¢do de indenizar: a existéncia do dano em massa (an debeatur) € quem

¢ o responsavel ou quem deve (quis debeat).

Contudo, o aproveitamento in utilibus da coisa julgada coletiva, embora importante,
nao sera suficiente para o efetivo ressarcimento individual. Isso porque cabera ao titular do
direito subjetivo, numa segunda fase do procedimento, provar que € vitima (cui debeatur) do
dano em massa reconhecido na primeira etapa (sentenca genérica) e individualizar seu

prejuizo (quantum debeatur).

Por haver uma cisdo da atividade cognitiva, afirma-se que o procedimento da agdo

coletiva relativo a tutela de direitos individuais ¢ fragmentado em dois momentos distintos e

245 ZUFELATO, Camilo, 2011, p. 399.

246 GRINOVER, Ada Pellegrini. In GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 1018-1019; ZUFELATO,
Camilo, 2011, p. 402.

247 LEONEL, Ricardo de Barros, 2017, p. 359-360.
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sucessivos?*®, Dai que existe, na verdade, um longo caminho a ser percorrido pelas vitimas e
seus sucessores, pois, ainda que o CDC permita inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIII),

deverdo ser provados a legitimidade de parte de quem se afirmar lesado, o dano individual

sofrido, o nexo causal com o dano em massa reconhecido e o montante do prejuizo sofrido**’

250

Por essa razdo, o art. 97 do CDC prevé a liquidagdo da sentenca genérica como forma
de habilitar as vitimas e seus sucessores. Conforme entendimento de Luiz Rodrigues
Wambier, a luz do processo civil individual, a liquidag@o de sentenga tem natureza juridica de

uma nova ag¢ao, distinta daquela que emanou a sentenga liquidanda e prossegue:

Para nos, o objeto litigioso do processo de liquidacao € outro, diferente da
lide em torno da qual girou o processo em que se produziu a sentenga cujo
quantum ou extensao se pretende apurar. Portanto, a decisdo que pde fim a
liquidagao tem conteudo de sentenca, embora, para fins de recorribilidade,
seja considerada decisdo interlocutéria — e, como tal, seja agravavel [...] Em
razdo de tal conteudo, como ja afirmamos, tal pronunciamento judicial
transita em julgado e € rescindivel. Evidentemente, ndo ha erro na alusdo a
que se estaria na fase de liquidag@o. Mas se trata, é claro, de uma fase do iter
percorrido pelo credor, até que este seja, final e efetivamente, satisfeito.
Pode-se também afirmar que a liquidacdo ¢ um procedimento: mas ndo um
mero procedimento. E um procedimento que convive com 0 processo
sincrético em que se insere a agdo de liquidagdo, sendo a sua forma de
exteriorizacdo. (WAMBIER, 2013, p. 91).

A definicao se aplica com maior razdo no processo coletivo, cuja liquidag¢do, nao

obstante o veto do paragrafo tnico do art. 97%!, serd pelo procedimento comum (antiga

248 «[_..] um primeiro processo em que se abordam coletivamente as questdes comuns a classe, que culmina

eventualmente em uma sentenga genérica coletiva de condenagdo, e um segundo processo complementar, em
que se abordam de forma particularizada as questdes individuais pertinentes a cada individuo substituido. A
sentenca coletiva tem seu objeto restrito a parcela homogénea, compartilhada por uma coletividade de
individuos, de interesses individuais gerados por uma lesdo “de massa”. (OLIVEIRA, Marco Antonio Perez de.
Coisa julgada sobre a sentenga genérica coletiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 222).

249 SHIMURA, Sérgio, 2006, p. 180.

230 Exatamente por todas as questdes pendentes de prova é possivel a chamada liquida¢do “zero”, ou seja, o
resultado negativo resultante da liquidagdo individual, caso ndo tenha sido comprovado o dano individual ou o
nexo de causalidade com o dano globalmente apurado. Nesse sentido, cita-se SILVA, Erica Barbosa e.
Cumprimento de senten¢a em agdes coletivas. Colegdo Atlas de Processo Civil. Coordenagdo: Carlos Alberto
Carmona. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 122.

21 «Art. 97. A liquidagdo e a execugio de sentenca poderdo ser promovidas pela vitima e seus sucessores, assim
como pelos legitimados de que se trata o art. 82. Paragrafo unico. Vetado — A liquidacdo de sentenca, que sera
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liquidagdo por artigos), conforme art. 509, II e 511 do CPC de 2015, em virtude da
necessidade de se provar matéria fatica. Em regra: a titularidade do direito, o prejuizo

individual e o nexo causal com o dano globalmente demonstrado.

Ainda nos termos do art. 97, ¢ dada preferéncia a execu¢ao individual do julgado
coletivo, ou seja, pelo titular do direito material, ainda que a parte final do dispositivo permita
que tanto a liquidagdo quanto a execug¢do possam ser promovidas pelos substitutos
processuais do art. 82. Essa possibilidade apresenta como problema incontornavel o fato de
que, na pratica, dificilmente os entes intermediarios terdao as informagdes particulares dos
sujeitos individuais, necessarias para quantificar o prejuizo devido. Além disso, ndo ha
mecanismo de controle para que os substitutos processuais tenham conhecimento prévio sobre

quem ja executou e quem esta pendente de execugdo individual.

Em relacdo ao Ministério Publico como substituto processual na defesa de direitos
individuais homogéneos, ainda que apresentem relevante interesse social, hd o inconveniente
teorico em compatibilizar a fungdo constitucional da institui¢do (art. 127, CRFB) com a
possibilidade de se ocupar com a satisfacdo de interesses puramente individuais. Pois,
ultrapassada a fase de obtencdo da sentenca genérica, resta encerrada a defesa coletiva do
direito, razao pela qual defende-se que ndao ha legitimidade da instituicdo para promover a

liquidagdo e execugdo individual 2°2,

Ressalvado o entendimento acima, pensamos que o legislador agiu corretamente
quando previu a possibilidade da execu¢do individualizada poder ser ajuizada pelos
legitimados extraordinarios, porque se o direito envolvido permite a defesa coletiva, tendo em
vista a satisfagdo do julgado, seria mais efetivo se o cumprimento da decisdo ndo dependesse

da iniciativa individual de cada lesado.

A dificil operacionalizagdo pratica, na verdade, ndo decorre do preceito legal, mas de
uma dificuldade anterior, de origem, relativa 8 ma compreensdo de quais direitos individuais
dariam ensejo a serem qualificados como homogéneos e aptos a serem defendidos via acao

coletiva.

Isto porque, embora haja a previsdo da fragmentagdo cognitiva com a finalidade de se

apurar o dano individualizado, ndo ¢ qualquer direito individual que se mostra adequado a ser

por artigos, podera ser promovida no foro do domicilio do liquidante, cabendo-lhe provar, tdo so, o nexo de
causalidade, o dano e seu montante.”

252 GRINOVER, Ada Pellegrini. In GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 970.
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defendido por intermédio de uma agdo coletiva. Somente aqueles nos quais as questdes
comuns sejam prevalentes as individuais e, mais, se as questdes particulares de cada titular
nao forem residuais, demandando o percurso processual de uma longa liquidacdo para se
decidir sobre praticamente tudo, conclui-se que a agdo coletiva ndo era adequada a defesa

daqueles direitos erroneamente qualificados como homogéneos.

No direito brasileiro ndo existe fase analoga a fase de certificacdo norte-americana da
acdo individual para que tramite como agdo coletiva, na qual essas questdes sao
exaustivamente debatidas antes do mérito. Na pratica, no Brasil, pouca atencdo ¢ dada a
investigacdo prévia das qualidades do direito individual que se alega homogéneo, sob o temor
de uma indevida restricdo a tutela coletiva. Todavia, essa op¢ao legislativa tem como efeito
deletério gerar decisdes coletivas de pouca serventia pratica, seja porque prolatadas muito
apos a resolucdo dos feitos individuais ajuizados em concomitincia, seja porque depende de
uma participacgao ativa dos sujeitos titulares do direito para a satisfacdo do julgado, impossivel

de ser suprida por outrem.

Nessas hipodteses, caso a questdo comum seja predominantemente de direito, o mais
adequado seria sua soluc¢do via técnica de tutela plurindividual (IRDR ou REER), liberando os
titulares do direito individual para utilizar a tese fixada no julgamento como melhor lhes

aprouver.

O art. 98 do CDC estabelece que a execucao também podera ser coletiva e promovida
pelos legitimados extraordinarios, contudo, a palavra coletiva apenas se refere ao fato de
poder ser efetuada pelos entes do art. 82 do c6digo — na condigdo de representantes®? das

7254

vitimas € ndo como substituto processual como se dd na segunda parte do art. 9 —, logo,

ndo perde a caracteristica de ser estabelecida de forma individual 2%

233 GRINOVER, Ada Pellegrini. In GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 973.

234 «A liquidacdo individual podera ser promovida, naturalmente, pela vitima ou seus sucessores, em legitimacdo
ordinaria; ou, excepcionalmente, pelos legitimados de que trata o art. 82 do CDC, mas agora em tipica
legitimagdo extraordinaria, defendendo o substituto, em nome proprio, direitos concretos, especificos e divisiveis
dos substituidos. Destarte, ¢ evidente que a atuacdo dos entes extraordinariamente legitimados, agora, vai
depender da provocacgéo dos titulares dos direitos lesados, que, impreterivelmente, terfio de informar os detalhes
pessoais dos fatos constitutivos de seus direitos.”. (ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva, 2009, p. 137).

255 GRINOVER, Ada Pellegrini. /n GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 973. ARAUJO FILHO, Luiz
Paulo da Silva, 2009, p. 140.
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A unica execugao coletiva genuina ¢ a do art. 100 do CDC, cuidando da indenizacio a
ser revertida ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos, chamada de fluid recovery, por

influéncia da doutrina das class actions norte-americanas >°.

Quanto ao juizo competente para a liquidagao e execucdao individual do julgado
coletivo, ap6s muita controvérsia — em razao do paragrafo tnico do art. 97 do CDC prever
inicialmente o domicilio do liquidante e ter sido vetado —, ficou definido pelo STJ*’, no
julgamento do REsp repetitivo n°. 1.243.887/PR, de 19/10/2011, a possibilidade de livre
distribuicdo a critério do credor, seja no foro em que tramitou a agdo coletiva, seja no foro de
seu domicilio, com base nos artigos 98, I ¢ 101, do CDC, a fim de potencializar o acesso a

justica e impedir a inviabiliza¢ao dos trabalhos do juizo sentenciante.

Por interpretagdo sistematica dos art. 516 do CPC de 2015, art. 98, § 2°, 90, 101, I, do
CDC e 21 dalei de Agao Civil Publica, consideram-se, ainda, alternativamente competentes o
juizo do foro do atual domicilio do executado e o juizo do foro no qual o executado possui

bens sujeitos a expropriagio 25,

O STJ também decidiu, em sede de recurso repetitivo, quanto ao prazo para o
ajuizamento da liquidacdo e execucdo individual do julgado coletivo, no REsp. n°
1.273.643/PR, julgado em 27/02/2013%°, Partindo da interpretago da Simula n°. 150 do STF
— “prescreve a execugdo no mesmo prazo de prescricdo da agdo” —, entendeu o tribunal que €

necessario fazer uma distingdo entre o prazo prescricional da acdo individual de

236 “Fluid recovery. Técnica que substitui a indenizagdo direta das pessoas lesadas por um ato ilicito por uma
forma indireta de satisfag@o dos interesses do grupo. Entre as formas possiveis estdo o monitoramento médico do
grupo, a diminui¢@o do prego do produto para compradores futuros. Em principio, pode ser obtida em sentenga
ou ser objeto de acordo entre as partes, e tanto pode dizer respeito a todo o dinheiro obtido com o acordo, como a
uma parte, como somente aquela parte do fundo que ndo foi solicitada pelos membros do grupo (unused funds).
E pacifico que a técnica pode ser utilizada de forma consensual entre as partes (em acordo), mas ainda é
controvertido se um juiz pode impor as partes tal técnica em uma sentencga.”. (GIDI, Antonio, 2007, p. 473).

257 Recurso representativo de controvérsia, julgado pelo art. 543-C do CPC de 1973, REsp. 1.243.887.PR, data
de julgamento 19.10.2011. Interessantes s@o as consideragdes do voto-vencido da ministra Maria Isabel Gallotti,
para quem deveria ser permitida o ajuizamento da liquidagdo e execugdo individual do julgado no domicilio do
credor, desde que seu domicilio esteja situado no ambito de jurisdicdo do tribunal revisor daquele juiz que deu a
sentenga coletiva. A preocupacdo da ministra era com a uniformizagdo a respeito da interpretagdo da sentenga
coletiva que, em tese, poderia ficar a cargo de mais de um tribunal estadual ou regional, sem posterior
possibilidade de uniformizacao pelo STJ, uniformizador da interpretacdo e aplicagdo do direito federal.

258 LEONEL, Ricardo de Barros, 2017, p. 509; SILVA, Erica Barbosa e, 2009, p. 112; ALMEIDA, Gustavo
Milaré. Execugdo de interesses individuais homogéneos. Colegdo Atlas de Processo Civil. CARMONA, Carlos
Alberto (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 127.

2% Em 05.09.2013, o STF ndo reconheceu repercussdo geral ao tema, considerando ser matéria
infraconstitucional, na analise do ARE n°. 750.489 RG/PR.
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conhecimento, regido pelas regras proprias de cada espécie de pretensdao de direito material

envolvida, e o prazo prescricional da liquidagdo e execucdo individual de sentenga coletiva.

Feita essa distingao, prosseguiu o tribunal afirmando que o prazo prescricional para o
ajuizamento de a¢do civil ptblica, nos termos do art. 212%° da Lei n°. 4.717/1965 (LAP), ¢ de
cinco anos. Logo, se a execugdo prescreve no mesmo prazo de prescricdo da acdo de
conhecimento, decidiu-se que este também seria o prazo prescricional para a propositura das
liquidagdes e execugdes individuais do julgado coletivo, ao menos nas relacdes de direito

privado.

O caso concreto tratava de ressarcimento de poupadores por perdas em aplicagdes
financeiras decorrente dos famosos planos econdmicos brasileiros. Em decorréncia da tese
fixada, surgiu o seguinte estranhamento: o autor individual tinha 20 anos (CC revogado) para
0 ajuizamento de sua agdo de conhecimento, contudo, caso preferisse a via do processo
coletivo e aderisse a coisa julgada coletiva secundum eventum litis deveria providenciar a
liquidacdo e execugdo individual em, no maximo, cinco anos do trdnsito em julgado da

decisdo judicial coletiva, sob pena de prescricao da pretensdo executoria.

Ha entendimento doutrinario de que o prazo prescricional para a execugao individual
comeca apenas a partir da intimagdo da sentenca coletiva transitada em julgado, que deveria
se dar por ampla publicidade, por meio da publicacao de editais. Esse entendimento estava de
acordo com o preceito do art. 96%°! do CDC que, no entanto, foi vetado pela Presidéncia da
Republica. Embora tenha tomado corpo a tese doutrinaria®®? de que o veto seria originario de
uma remissao erronea a outros dispositivos, € dificil sustentar a obrigatoriedade de algo que

deliberadamente fora suprimido do texto legal.

Claro que a ampla publicidade do ajuizamento da acdo coletiva e do transito em
julgado da sentenca de procedéncia ¢ medida salutar na promog¢do da efetividade da tutela

coletiva, contudo, o microssistema de processo coletivo falha muito nesse aspecto, uma vez

260 Partindo da premissa de que as leis sobre processo coletivo formam um microssistema intercambiavel e
considerando a auséncia de regra expressa sobre a prescri¢do para a propositura de agdo civil publica, é antiga a
jurisprudéncia do STJ no sentido de, por analogia, em virtude da ideia de microssistema coletivo, adotar o prazo
prescricional previsto no art. 21 da Lei n° 4.717.1965. P.ex., REsp. 1.070.896/SC, data do julgamento
14.04.2010; REsp. 1.089.206.RS, data de julgamento 23.06.2009; REsp. 406.545/SP, data de julgamento
09.12.2002.

261 «“Art, 96. Vetado — Transitada em julgado a sentenca condenatéria, sera publicado edital, observado o disposto
no art. 93”.

262 GRINOVER, Ada Pellegrini. /n GRINOVER, Ada Pellegrini et.al., 2017, p. 965; ARAUJO FILHO, Luiz
Paulo da Silva, 2009, p. 136.
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que mesmo o art. 94 do CDC estabelece uma publicidade meramente formal, haja vista que s
exige a publicagdo do ajuizamento do feito coletivo em 6rgdo oficial (diario oficial), cuja

leitura pelo cidadao comum ¢ praticamente nenhuma.

Sobre a possibilidade de “ampla divulgacao pelos meios de comunicagdo social por
parte dos oOrgdos de defesa do consumidor”, parte final do dispositivo, comentado
anteriormente, ndo diz quem pagara pela publicidade, cujo custo ndo pode ser imposto ao réu
(lide no inicio do tramite processual) nem ser suportado de graca pelos meios de
comunicac¢do. A questdo das custas poderia ser resolvida pelas regras gerais do processo civil,
art. 82, § 2° do CPC de 2015 — “a sentenca condenara o vencido a pagar ao vencedor as
despesas que antecipou” —, mas, mesmo que se conclua pela superacdo do veto do art. 96 por
uma interpretagdo sistematica e se aplique, por analogia, o art. 94, permanece, no minimo, o

dbice da ineficiéncia do meio de publicidade eleito pelo legislador 263.

Esse problema também foi enfrentado pelo STJ no julgamento de 26/08/2015, no
REsp representativo de controvérsia n°. 1.388.000/PR, cujo tema era a fixacdo do “termo a
quo do prazo prescricional quinquenal das execugdes individuais de sentengas coletivas”. Na
ocasido foi rechacada a possibilidade de analogia exatamente porque ndo héa lacuna

legislativa, mas sim deliberada vontade do veto presidencial num determinado sentido.

Desse modo, aplicar analogia no caso seria uma forma do Poder Judiciario arvorar-se
legislador ordinario e derrubar o veto presidencial, conduta tida pela maioria dos ministros
como inadmissivel em um regime democratico de direito, por ferir a harmonia entre os
poderes da Reptblica (art. 2° da CRFB). Sendo assim, fixou-se a tese juridica de que “o prazo
prescricional para a execucdo ¢ contado do transito em julgado da sentenga coletiva, sendo

desnecessaria a providéncia de que trata o art. 94 da Lei n°. 8.078/90”.

Em conclusdo, a divulgacdo ¢ insuficiente do inicio ao fim da acdo coletiva,
albergando o provavel risco de que boa parte dos beneficiarios da sentenca coletiva jamais

tome conhecimento da lesdo global reconhecida.

Outra questao delicada e enfrentada em sede de recurso repetitivo pelo STJ foi sobre o

termo inicial dos juros de mora incidentes na reparagdo econdmica. Seria contado desde a data

263 O STJ decidiu, sob a égide do CPC de 2015, que divulgagdo da sentenca coletiva pode ser feita pela
publicagdo de editais pela rede mundial de computadores, por iniciativa do proprio Poder Judiciario, como
medida de cientificar o maior numero possivel de interessados ou beneficidrios na sentenga, na esteira do art.
257,11 e I do CPC de 2015. REsp. n°. 1.285.437/MS, data de julgamento 23.05.2017.
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da citagdo do devedor na liquidagdo e execucdo individual ou a partir da data da citagdo do

devedor na acdo coletiva?

A importancia da discussdo para o enfrentamento da litigancia repetitiva via acao
coletiva ¢ evidente, haja vista, que caso prevalecesse o entendimento de que os juros demora
fluiriam apenas a contar da data da citacdo na liquidagdo da sentenga (sem vantagem alguma
para o titular do direito individual em aguardar o desfecho do processo coletivo), seria um
incentivo em sentido oposto, ou seja, em prol da pulverizacdo em massa de agoes.

Considerando a interpretacio®®* que melhor favorecia a tutela coletiva dos direitos

individuais homogéneos, decidiu o STJ?%

, pelo rito dos recursos repetitivos, em 21/05/2014,
no REsp. n°. 1.370.899/SP a seguinte tese juridica: “os juros de mora incidem a partir da
citagdo do devedor na fase de conhecimento da agdo civil publica, quando esta se fundar em

responsabilidade contratual, sem que haja configura¢do da mora em momento anterior”.

Superadas as duvidas quanto o juizo competente e fixado o prazo prescricional da
execucdo individual e se, devido a insuficiéncia de publicidade ou por desinteresse dos
titulares em virtude da lesdo de pouco valor individual, ndo se apresentarem interessados na
execugdo singular? Nessa hipdtese, surge a Unica execugdo coletiva possivel, prevista no art.
100 do CDC, e promovida pelos substitutos processuais, cujo produto arrecadado, nos termos
do paragrafo Unico, serd revertido para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, referido no

art. 13 da LACP e criado pela Lei n°. 9.008/1995, reparacao chamada de fluid recovery.

Em relacdo a agdo coletiva cujo objeto seja direito individual homogéneo, a execucao
coletiva é considerada sempre eventual e subsididria ou residual e tem como escopo evitar o
enriquecimento ilicito do causador do dano global reconhecido, devolvendo esse lucro

indevido a sociedade 2%°,

E tida como eventual porque, para incidéncia do art. 100, tem como premissas uma

sentenca condenatoria de obrigagdo de pagar e o decurso do prazo de um ano sem habilitacido

264 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2014, p. 293.

265 Buscando interpretar os dispositivos legais relativos ao processo coletivo que melhor potencialize o seu
manejo estdo, p.ex., os julgados que consideram o termo inicial da contagem da prescri¢ao de parcelas vencidas,
na hipdtese em que o titular do direito opta pelo ajuizamento de ag@o de conhecimento individual, com o mesmo
objeto da mencionada ag@o coletiva, como sendo a data da propositura da acdo singular, vedando o
aproveitamento da data da propositura do processo coletivo, de modo a incentivar o aguardo de seu desfecho.
REsp. n°. 1.723.595/SC, data de julgamento 03.04.2018.

266 STLV A, Erica Barbosa e, 2009, p. 136.
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de interessados em numero compativel com a gravidade do dano?%’. Esse prazo de um ano ndo
¢ decadencial nem prescricional, sendo apenas um termo fixado pela lei para que se d€ inicio,
se for o caso, a execugdo coletiva, mas de modo algum impede que os sujeitos beneficiados
pela sentenga coletiva venham pleitear seu ressarcimento individual até o prazo prescricional

analisado anteriormente 268,

E subsididria exatamente porque se houver interesse dos beneficiarios da decisdo
coletiva — e ndo precisa ser de todos — em quantidade significativa, ndo cabera a fluid recovery
em favor do Fundo. O art. 99 do CDC confirma a subsidiariedade quando determina a
suspensdo do envio de valores ao Fundo “enquanto pendentes de decisdo de segundo grau as

agoes de indenizagdo pelos danos individuais”.

Um ano, na justica brasileira, realmente ndo ¢ um periodo significativo para se aferir
se houve ou ndo execucdes individuais em niimero correspondente a gravidade do dano. Isso
significa ser possivel a concomitancia entre execugdes individuais e a execugdo coletiva, caso
0 juiz natural entenda que as execugdes individuais ajuizadas estejam em nimero muito
aquém da extensdo da lesdo em massa fixada na sentenga genérica coletiva. A solucdo para se
evitar que o réu pague duas vezes pela mesma lesio individual é permitir a compensagdo®®
entre os valores estimados a titulo de fluid recovery e as execugdes individuais que forem

sendo ajuizadas.

Na pratica, porém, surgem muitos obsticulos em relacdo a execucdo individual e
coletiva envolvendo direitos individuais homogéneos. De inicio, porque, em regra,
dificilmente uma sentenca coletiva condenatéria em obrigacdo de pagar prescindird da
conduta individual do beneficiado para que haja a satisfacdo do crédito supostamente

existente (considerando, ainda, a ilegitimidade ativa do Ministério Publico para ajuizar

267 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ponderagdes sobre a fluid recovery do art. 100 do CDC. Revista de Processo,
Sdo Paulo, v. 116, p. 325-333, jul./.ago. 2004, versdo digital.

268 SILVA, Erica Barbosa e, 2009, p. 138.

269 Frica Barbosa e Silva acredita que dificilmente ensejara um bis in idem ao causador do dano: “A execugdo
voltada para a reparagdo fluida pode ter inicio logo apds o decurso do prazo de um ano, por inciativa dos
legitimados pelo art. 82 do CDC. Seu objeto, porém, € bastante especifico: a fixa¢do do quantum debeatur pelos
danos globalmente causados e o respectivo cumprimento da sentenga genérica. Sendo assim, ¢ evidente que essa
execugdo coletiva dificilmente ensejard um bis in idem ao causador do dano.”. (Ibid., p. 139). Todavia, pensamos
que ha uma contradi¢do nesse entendimento porque, em matéria de diretos individuais homogéneos, ndo existe
quantum debeatur pelos danos globalmente causados descolado dos danos individuais que deverao ser apurados
em liquidagdo individual, a menos que se considere a execugdo coletiva como ndo sendo subsidiaria e que em
qualquer caso, devera haver um recolhimento ao Fundo, o que encontraria 6bice no texto do art. 100 do CDC
que nio diz isso.
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liquidacdo e execucao singular de direito individual homogéneo disponivel - art. 127 da

CRFB).

Segundo, porque, caso a acao coletiva tenha sido ajuizada por Associagdo, surgira o
obice do art. 2°-A da Lei n°. 9.494/1997, cujo texto afirma que a sentenca prolatada em
processo coletivo ajuizado por associacdo na defesa dos interesses e direitos dos seus
associados abrangerd apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da acgao,

domicilio no ambito da competéncia territorial do 6rgdo prolator.

E ainda, o pardgrafo tnico do dispositivo cria uma discrimina¢do em prol do Estado e
de sua administracdo indireta e afirma que nas acdes coletivas propostas contra a Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipios e suas autarquias ¢ fundagdes, a peti¢do inicial devera
estar instruida com a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada

da relagao nominal dos associados e indicagdo dos respectivos enderegos.

Havia a expectativa em torno da declaragiio de inconstitucionalidade?’® do dispositivo
se nao fosse a decisdo do STF proferida em sede do RE n°. 573.232/SC, pelo rito dos recursos
repetitivos, na qual se decidiu que a associagdo ¢ representante dos interesses de seus
associados e como tal, torna-se obrigatorio, para o ajuizamento de acdo coletiva, que haja a
juntada da relacdo nominal de autorizagdo ou de ata assemblear especifica para a propositura

em questdo, independentemente de o réu ser o Estado ou particular.

Além disso, o gargalo atual da prestagdo jurisdicional no Brasil encontra-se
exatamente na fase de execucdo. Segundo o Relatorio Justica em Numeros, o tempo do
processo — um dos itens considerados na andlise da litigiosidade —, na execucgdo ou
cumprimento da sentenca, entre seu inicio e a data da ultima decisdo judicial de mérito na fase
satisfativa, ¢, em média, quase o triplo do tempo gasto na fase de conhecimento. Ainda que
com variagdes, esse dado se repete em todas as justicas, comum e especial, e em todos os

tribunais do pais e estd considerando apenas o processo individual 2”!.

Tomando em conta que a agdo coletiva possui uma tramitagdo naturalmente mais lenta
que o processo individual e que demandara, na quase totalidade dos casos, a liquidag¢ao (agdo

de conhecimento) para a demonstracdo da titularidade, do prejuizo individual e do nexo

270 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2014, p. 277-279.

271 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Justica em niimeros 2017: ano-base 2016. Brasilia: Departamento de
Pesquisas Judiciarias, 2017, p.133-134. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 16 jan. 2018.
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causal com o dano global, evidente que a execucgdo individual de sentenca genérica coletiva

precisara de mais tempo que o gasto no cumprimento de sentenga individual cléassica.

Essa constatacdo abala parte consideravel da vantagem no manejo da tutela coletiva,
pois, dependendo da hipotese, pode ser que o titular do direito subjetivo avalie ser melhor
apostar no ajuizamento de uma ac¢ao individual do que aguardar o desfecho de uma agao por
substitui¢do processual. Além disso, de qualquer modo, o titular do direito ndo podera
prescindir da contratacdo dos servigos profissionais de um advogado para promover sua
execucdo individual do julgado coletivo, haja vista a incompeténcia absoluta dos juizados
especiais para tal mister 272,

H4 quem defenda®”

, a partir de uma interpretagdo constitucional, teleoldgica e
sistemdtica do ordenamento patrio, que a sentenga genérica seja apenas uma possibilidade de
solugdo da agdo coletiva. Sendo assim, seria possivel imaginar uma composi¢ao do litigio em
massa de modo que a sentenga coletiva fosse “intrinsecamente executavel” ou “coletivizagao
tfout court”, bastante em si mesma, sem necessidade de liquidacdao e execu¢do individual.
Sugere-se que a sentenga genérica seja subsididria apenas na hipdtese de ndo ser possivel o

emprego de outras técnicas, como a execugao invertida, a fixagdo dos danos por amostragem

ou estimativa média.

Concorda-se com a ideia, mas apenas apos uma mudanca legislativa profunda, cujo
proposito seja especialmente equalizar o direito de defesa, manifestamente posto em segundo

plano no processo coletivo brasileiro. Isto significa alteragdes, p.ex., no regime juridico da

22 E controvertida a possibilidade de ajuizar execugdo individual de sentenga genérica coletiva nos juizados
especiais. Pelo art. 3° da Lei n°. 10.259/01: “Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e
julgar causas de competéncia da Justica Federal até o valor de sessenta salarios minimos, bem como executar as
suas sentengas. § 1° Nao se incluem na competéncia do Juizado Especial Civel as causas: I - referidas no art.
109, incisos II, III e XI, da Constituicao Federal, as a¢des de mandado de seguranca, de desapropriagdo, de
divisdo e demarcagdo, populares, execugdes fiscais e por improbidade administrativa e as demandas sobre
direitos ou interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos.” A Lei n°. 9.099/1995, no art. 3°, § 1°, por
sua vez que diz que o juizado especial civel tem competéncia para promover a execugao dos seus julgados e dos
titulos executivos extrajudiciais, no valor de até 40 vezes o salario minimo. A Lei n°. 12.153/2009, que dispde
sobre os juizados especiais da fazenda pubica no &mbito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos
Municipios, por outro lado, exclui os direitos individuais homogéneos das a¢des vedadas na competéncia desses
juizados. Art. 2°, § 1°. “Nao se incluem na competéncia do Juizado Especial da Fazenda Publica: I — as agdes de
mandado de seguranga, de desapropriacdo, de divisdo e demarcacao, populares, por improbidade administrativa,
execugdes fiscais e as demandas sobre direitos ou interesses difusos e coletivos”. Pela incompeténcia do juizado
especial federal julgar execucdo individual de sentenga genérica coletiva proferida por vara federal, cita-se
TRF2: 0012871-45.2015.4.02.0000/RJ; TRF3: 0022087-66.2016.4.03.0000/SP; TRF5: 0800256~
57.2014.4.05.8304.

273 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; OSNA, Gustavo; ARENHART, Sérgio Cruz. Cumprimento de
sentengas coletivas: da pulveriza¢do a moleculariza¢do. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 222, p. 41-64, ago.
2013, versao digital.
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coisa julgada coletiva, deixando de ser secundum eventum litis para ser pro et contra. A
questdo da auséncia de prejudicialidade entre a agdo coletiva e as individuais correlatas

também mereceria ser repensada.

No regime atual, o réu ndo tem incentivo nenhum em cumprir espontaneamente a
sentenga coletiva, ainda que tenha informacao suficiente sobre os titulares do direito material
lesado, o que afastaria a sugestdo de execugdo invertida. Ao contrario, tem receio de cumprir
em uma frente e ser surpreendido em outra, situacio deveras comum?’*, cuja solugdio apontada
pela doutrina € que ele mesmo deve ter o controle de tais agdes e execugdes, 0 que ¢ uma
falacia, j4 que nem mesmo o Poder Judicidrio possui um sistema informatizado tdo bem
alimentado a ponto detectar com precisdo todas as agdes coletivas e individuais sobre o
mesmo litigio repetitivo. O mais comum, na pratica, ¢ o réu identificar que existe uma
sobreposi¢do de execugdes (advindas de agdo coletiva e agdo individual) no momento em que

esta para pagar a segunda ou terceira cobranga judicial relativa ao mesmo credor.

Quanto a execugao coletiva, conforme expde Marcelo Abelha Rodrigues, melhor seria
se o legislador tivesse fixado seu termo a quo ap6s o decurso do prazo prescricional de
exercicio da execucdo individual pelos beneficiarios. Prossegue questionando varios
problemas que a lei cria como, p.ex., seriam a ponderacdo e o sopesamento do numero de
liquidagdes individuais com a gravidade do dano — “Como saber da existéncia de outras
liquidagdes oriundas de acdes individuais em que o individuo optou por ndo aderir a agdo

coletiva para a defesa dos direitos individuais homogéneos?” (RODRIGUES, 2004).

Pergunta fulcral feita pelo autor e que demonstra contradigdo teorica relevante nessa
matéria € como podera o juiz natural avaliar a gravidade da lesdo global se esta depende da

apuragdo dos prejuizos particulares e apurados nas liquidagdes individuais?

Sérgio Cruz Arenhart’” conclui pela ineficicia da execugdo coletiva analisando a

composi¢do dos recursos constantes do FDDD. Do total arrecadado, um percentual infimo

274 Confira-se a Execu¢do em Mandado de Segurancga Coletivo n°. 7.385-DF, processada perante o STJ, e as
diversas decisdes proferidas pelos ministros sobre a “relevante confusdo processual”, nas palavras da Ministra
Laurita Vaz, cuja leitura da decisdo monocratica de 03.08.2011, na qualidade de Presidente da Se¢do, vale muito
para se compreender as dificuldades praticas para o efetivo controle a respeito da concomitincia de titulos
judiciais oriundos de mandado de segurancga coletivo e mandado de seguranga individuais.

275 “Isso demonstra que a execugdo coletiva ndo tem funcionado, na prética e, o que é pior, que sequer haveria, a
rigor, recursos suficientes (derivados de condenagdes coletivas) para apoio a programas de prevengdo e
recuperacdo de bens e interesses coletivos”. (ARENHART, Sérgio Cruz, 2014, p. 81-83). Em sentido oposto,
entendendo que a execugdo coletiva ¢ eficaz: “O Fundo aplicado a defesa dos direitos individuais homogéneos se
mostrou um sistema extremamente eficaz. De um lado, combate a impunidade do causador do dano,



122

decorre de condenagdes judiciais referentes a direito ambiental e do consumidor. A maior
parte dos recursos, na verdade, ¢ originario da aplicagdo de multas administrativas por

infracdes a ordem econdomica 276

Dessa forma, tanto a execuc¢ao individual, sob a responsabilidade dos beneficiarios da
sentencga genérica, quanto a execugdo coletiva, a cargo dos substitutos processuais, terminam
por frustrar a efetividade da tutela coletiva, desestimulando sua utilizacdo como meio de

solucao da litigiosidade repetitiva.

3.3.5 Acordos coletivos

Tanto quanto a auséncia de estimulo ao cumprimento espontaneo da obrigagdo
ressarcitoria pelo réu, também a auséncia de normas a respeito da possibilidade de se firmar
acordos coletivos se apresenta como empecilho a efetividade do processo coletivo envolvendo

a litigiosidade de massa.

Para esta dissertacao, toma-se acordo como sindnimo de transagdo, instituto de direito
civil’’’ de natureza juridica de negdcio juridico bilateral e contratual, levando a extingio de
obrigacdes litigiosas ou duvidosas e, no caso de controvérsias judicializadas, um dos meios
consensuais possiveis de solucdo de conflitos juridicos, via conciliagdo, media¢do ou
arbitragem, e estimulado pelo art. 3°, §§ 1° a 3° do CPC de 2015. Nos termos do art. 840 do
Cadigo Civil, possui como requisitos o acordo de vontades, concessoes reciprocas e extingao

da obrigagdo litigiosa ou duvidosa.

Embora o art. 841 do CC estabeleca que s6 ¢ permitida a transacdo em relacdo a

direitos patrimoniais de carater privado, existem dispositivos legais autorizando a extingdo de

condenando-o a uma reparagdo monetaria, considerando o dando globalmente causado; de outro, reverte os
valores apurados a defesa de direitos transindividuais, constituindo uma fonte de recursos ao Fundo, ou seja,
privilegia a responsabilizacdo do causador do dano e faz retornar esses recursos a propria sociedade, ainda que
de forma indireta.” (SILVA, Erica Barbosa e, 2009, p.- 141).

276 Essa distribui¢do da arrecada¢do é mantida ano, apds ano, conforme se constata da analise da planilha de
31.12.2017, disponivel no sitio eletronico do Ministério da Justiga: <http:..www.justica.gov.br.seus-
direitos.consumidor.direitos-difusos.anexos.recfdd2017-dezembro-novo.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2018. De um
total de R$ 591.746.505,03, apenas R$ 13.143.188,95, ou 2,22%, sdo oriundos de condenagdes judiciais
referentes a meio ambiente, consumidor, bens e direitos de valor artistico, qualquer outro interesse difuso ou
coletivo.

277 “A transagdo judicial tem conteudo de direito material, por estabelecer nova situagdo juridica entre os
transatores e s0 ¢ processual o seu efeito de por termo ao processo”. (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito
civil brasileiro. v. 2. Teoria geral das obrigacdes. 29° ed., S@o Paulo: Saraiva, 2014, p. 329).


http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/anexos/recfdd2017-dezembro-novo.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/anexos/recfdd2017-dezembro-novo.pdf
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obrigagoes judicializadas e de direito publico via acordo: o paragrafo unico do art. 10 da Lei
n°. 10.259/2001 e art. 8° da Lei n°. 12.153/2009, no ambito dos juizados especiais federais e
da fazenda publica, respectivamente; o art. 1°, da Lei n°. 9.469/1997, no caso de empresas
publicas federais, e, mais recentemente, o art. 35 e seguintes da Lei de Mediagdo, Lei n°.
13.140/2015, no tocante as controvérsias juridicas que envolvam a administragdo publica

federal direta, suas autarquias e fundacdes.

Em virtude ainda do art. 841 do CC, entende-se que somente direitos disponiveis sao
passiveis de concessoes reciprocas, afastando, em principio, a possibilidade de transacao em
litigios envolvendo direitos transindividuais, no regime juridico brasileiro, ontologicamente
publicos, portanto, nesse raciocinio, indisponiveis?’®. Logo, conflitos seriais envolvendo

279

direitos individuais homogéneos“””, comumente associados a direito disponivel seriam, em

tese, naturalmente atraidos para a esfera dos meios alternativos de resolugao de conflitos.

Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 123-124) lembra que a autocomposi¢ao pode ser
extra ou endoprocessual e, neste caso, levar “a renlincia, a submissdo (reconhecimento do
pedido, satisfacdo imediata) ou a transacdo” ou conduzir “a desisténcia da acdo (mera
extingdo do processo, mantendo-se o status quo ante como se demanda alguma houvesse sido

proposta)”.

Ocorrida dentro do processo judicial, apds a homologagado do juiz da causa, extingue a
lide com efeitos de coisa julgada, nos termos do art. 487, III, “b” do CPC de 2015. Silvio de
Salvo Venosa (2008, p. 274) observa que “a transacdo pode ser anulada pelos vicios de
vontade e pelos vicios sociais em geral, o que ndo ocorre na sentenga. A sentenga pode sofrer
alteracdo em parte na via recursal; tal ndo ocorre na transagdo por sua indivisibilidade” —
coerente com a previsao processual de que a decisdo judicial de mérito transitada em julgado
pode ser objeto de agdo rescisoria (art. 966, CPC de 2015), enquanto a sentenga
homologatodria estd sujeita a anulagdo (art. 966, § 4°, CPC de 2015).

278 Sobre a categoria “direitos indisponiveis”, Elton Venturi destaca que “apesar de inexistir expressa
conceituagdo legal no ordenamento brasileiro a respeito da locugdo ‘direitos indisponiveis’, pode-se dizer que
existe uma compreensdo generalizada no sentido de se tratar de uma especial categoria de direitos cujo interesse
publico de efetiva prote¢do torna irrenuncidveis, inalienaveis e intransmissiveis por parte de seus proprios
titulares.”. VENTURI, Elton. Transac¢do de direitos indisponiveis? Revista de Processo, Sao Paulo, v. 251, p.
391-426, jan. 2016, versao digital.

27 Nem todo direito individual homogéneo abarca direito disponivel. Suponha uma agéo coletiva pleiteando que
todos os aposentados possam renunciar suas aposentadorias com o propdsito de obter outra espécie de vantagem
previdenciaria. Nos termos do art. 181-B do Decreto n°. 3.048.1999, as aposentadorias por idade, tempo de
contribuigdo e especial concedidas pela previdéncia social sdo irreversiveis e irrenunciaveis. No mesmo sentido,
RE (RG) n°. 661.256/SC.
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Enquanto as class actions norte-americanas sdo (normalmente) encerradas por acordos
entre as partes, muitas vezes antes mesmo da certificagdo da agdo como coletiva — com ampla
margem para negociagdo e renuncia consideravel do direito material, sob a condu¢dao do
advogado do representante do grupo?®® —as correspondentes agdes coletivas brasileiras
envolvendo direitos individuais homogéneos ndo receberam qualquer disciplina legal a
respeito dos poderes dos substitutos processuais firmarem acordos, seja da LACP, seja do

CDC.

Ainda assim, parte da doutrina defende a possibilidade de transa¢dao envolvendo tanto
direitos metaindividuais, quanto direitos individuais homogéneos. Analisando com mais vagar
as posicdes dos autores em paralelo com a defini¢cdo de acordo acima, percebe-se que, via de
regra, referem-se ao termo de ajustamento de conduta (TAC)?8!, previsto no art. 5°, § 6°*%? da

LACP, introduzido pelo art. 113 do CDC.

Tecnicamente, porém, ndo ¢ adequado afirmar que o compromisso de ajustamento de
conduta seja uma transagdo. Isto porque o dispositivo legal ndo possibilita concessdes mutuas
(nos termos do art. 840, CC), mas apenas um reconhecimento implicito da ilegalidade da
ocorréncia apontada como lesiva, j4 que o suposto agente causador do dano aceita’®’
conformar sua conduta as exigéncias tidas como legais — na visdo do legitimado
extraordinario que pode tomar o compromisso — € apenas negocia condi¢des secundarias de
cumprimento da obrigagdo: modo, tempo e lugar. Portanto, nao ha rentincia de parte alguma

do direito coletivo, como ocorre na transag¢do, ndo se aplicando ao TAC o regramento dos

arts. 840-850 do CC 284,

280 GIDI, Antonio, 2007, p. 318-358.
281 Pela natureza juridica do TAC como sendo de transagdo, citam-se: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo.
11 Série: estudos e pareceres de processo civil. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 48-50; MILARE, Edis. Direito
do ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 530;
ZUFELATO, Camilo, 2011, p. 453.

282 LACP. Art. 5°. § 6°. “Os o6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial”.

283 Sobre 0 TAC no ambito do inquérito civil: “Considerando que o inquérito civil é instrumento de utilizagdo
exclusiva do Ministério Publico e considerando que este ndo pode dispor do contetido material do interesse
lesado que investiga, o que ocorre, na verdade, ¢ uma submissdo do investigado, em relagdo ao interesse que o
Ministério Publico investiga.”. (VIGLIAR, José Marcelo Menezes, 2013, p. 128).

288 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 382-383.
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Em sede de direitos individuais homogéneos, Antonio Gidi afirma que o processo
coletivo nacional ndo comporta a realizacdo de acordos coletivos em virtude de varios fatores:
auséncia de um mecanismo eficiente de controle judicial sobre os termos da convengao;
auséncia de notificagdo adequada dos beneficiarios e oportunizacdo para que eles se
manifestem e se autoexcluam do acordo, além do regime da coisa julgada secundum eventum
litis, haja vista que s6 vinculard os membros da classe em suas esferas individuais, se o pedido
coletivo for julgado procedente, “o que autoriza a conclusao de que nenhum acordo vincula o

membro do grupo que nao se sentir pessoalmente beneficiado por ele”. (GIDI, 2008, p. 279).

Pela auséncia de regras e pela configuragdo dada pelos art. 103 e 104 do CDC a coisa
julgada coletiva e sua relagdo com as ac¢des individuais correlatas, de fato, o acordo coletivo
somente vinculara o titular do direito material se este tiver intervindo no feito coletivo como
litisconsorte (art. 94, CDC) ou tiver requerido a suspensdo de sua ac¢do individual em curso
(art. 104, CDC). Ou seja, a rigor, a transacao coletiva homologada somente vincula o réu, mas

ndo os autores individuais.

Portanto, para o titular do direito individual homogéneo, a sentenga homologatoria de
transacdo coletiva terd efeitos erga omnes in utilibus *>. Isto significa que caso o individuo
entenda nao ter sido o acordo firmado pelos substitutos processuais adequado a recompor a
integralidade lesdao global, poderd ajuizar ou manter sua agdo individual, partindo do ja
acordado como um piso minimo *®, mas persistindo na totalidade do ressarcimento, inclusive
sobre o objeto de concessdo mutua pelo ente intermedidrio.

Em consequéncia, tem-se que os acordos em sede de acdo coletiva, na pratica, sdo

288 coletivo da historia nacional

raros. H4 pouco tempo, o STF ?*” homologou o maior acordo
(cerca de 1 milhdo de beneficiarios), firmado entre representantes de poupadores e de

instituicdes financeiras, envolvendo a reposicao de perdas causadas pelos indices de corregdo

25 ZUFELATO, Camilo, 2011, p. 452; 454; 456.
26 [bid., p. 457-458.

287 Acordo homologado na Ag¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 165. Plendrio homologa
acordo em acgdo sobre planos economicos: Conforme destacou o relator do caso, ministro Ricardo
Lewandowski, a decisdo do STF assume um cardter de marco historico na configura¢do do processo coletivo
brasileiro. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br.noticias.verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=371096> Acesso
em: 02 mar. 2018. Acordo coletivo promove Justica e paz social, afirma Gracie apos homologa¢do no STF.
Disponivel em: <http://www.agu.gov.br.page.content.detail.id conteudo.646010> Acesso em: 20 fev. 2018.

288 Instrumento de acor@o coletivo publicado do Diério Oficial da Unido (DOU) em 01.02.2018. Edigdo:23,
Secdo:1, paginas 1-2-3. Orgao: Atos do Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal.
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monetaria utilizados nas aplicacdes a €poca dos planos econdmicos das décadas de 1980 e

1990 (Bresser, Verao e Collor II) e mediagao da AGU.

Nao obstante o desagio de 8 a 19% em relacdo aos créditos e em pagamento parcelado,
variando conforme o montante consolidado (parcelamento e desagio apenas nos valores acima
de R$ 5.000,01), tem como grande atrativo a possibilidade de satisfacdo dos pagamentos por
meio de depdsito em conta corrente ou poupanga, o que ja representa uma enorme facilidade
em termos de adimplemento da obrigagao reconhecida, por ser uma alternativa as tormentosas

execucoes individuais.

Ainda que a constru¢ao de uma solucao consensual em um conflito consumerista de
mais de trés décadas seja um importante avango em matéria de meios alternativos a solucao
classica de adjudicacio 2% estatal, no espirito do preceituado pelo art. 3°, §§ 2° e 3° do CPC de

2015, levara tempo até que se possa avaliar a efetividade dessa transagao coletiva.

Com efeito, dependera da vontade de cada titular das contas de poupanga em se
habilitar em uma plataforma digital ou autorizar os entes intermedidrios ou advogados a
preencher um formulario eletrobnico em seu nome, passando por toda a andlise sobre a
comprovagdo da existéncia de saldo em poupanca nos periodos envolvidos, a cargo das
institui¢des financeiras e sob orientagdo dos substitutos processuais. Ou seja, certo mesmo €

que havera um longo caminho pela frente 2%°.

3.3.6 Agdes pseudoindividuais

Um problema tipico da litigiosidade de massa sdo as chamadas acdes
pseudoindividuais. Kazuo Watanabe aponta a existéncia de situagdes juridicas de direito
material que sdo impossiveis de serem fragmentadas, ou seja, de receber decisdo que ndo seja
idéntica para todos os titulares da relacdo juridica envolvida. Sobre a md compreensdo do

direito substancial e a existéncia das agdes pseudoindividuais, afirma que:

289 Adjudicagdo no sentido de adjudication da lingua inglesa, para designar a atividade realizada pelo Poder
Judiciario na solugdo de conflitos: “ndo obstante o vocabulo correspondente em portugués seja mais utilizado nas
relagdes de posse e propriedade (e.g., a ‘adjudicagdo compulsoria’), é correta na sua extensdo para o sentido
utilizado na lingua inglesa”. Conforme nota da tradug@o de FISS, Owen, 2017, p. 25.

2%0 Em maio de 2018, a imprensa noticiava o cadastro de pouco mais de 40 mil poupadores na plataforma digital
< https://pagamentodapoupanca.com.br.>, no universo de mais de um milhdo de agdes judiciais em curso nos
calculos da Federagao Brasileira dos Bancos (FEBRABAN). Disponivel em:
<https://economia.uol.com.br.noticias.redacao.2018.07.10.adesao-acordo-poupanca-planos-economicos.htm>.
Acesso em: 17 jul. 2018.
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Muitos erros tém sido cometidos na praxis forense pela desatencdo dos
operadores do direito as peculiaridades da relacdo juridica material em face
da qual ¢ deduzido o pedido de tutela jurisdicional, como a inadmissivel
fragmentacdo de um conflito coletivo em multiplas demandas coletivas,
quando seria admissivel uma sé, ou sendo a propositura de demandas
pseudoindividuais fundadas em relagdo juridica substancial de natureza
incindivel. (WATANABE, 2006).

O autor faz um paralelo com o instituto do litisconsércio unitario, no qual, por
definicdo, ¢ imprescindivel que a decisdo seja uniforme para todos os titulares da relagao
juridica de direito material. Transportando a ideia para o processo coletivo, defende que o
ajuizamento de agdes individuais relativas a uma “relacdo global incindivel” deveria ser

291

proibido pelo ordenamento juridico, embora de polémica aceitacdo diante da leitura

tradicional do direito constitucional e abstrato de a¢ao.

Lembra das milhares de ag¢des discutindo as tarifas de assinatura telefonica, o final do
monopolio estatal de exploragao de servigos publicos de telecomunicacao, a sistematica dos
contratos de concessdo, a politica regulatoria da ANATEL e a forma de fixacdo do valor da
cesta tarifaria para demonstrar que qualquer alteragdo nas tarifas envolvidas, por alterar o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessdao (pondo em risco o cumprimento
das obrigacdes firmadas), deveriam ser, necessariamente, validas para todos os usuarios,

jamais de forma individual e diversificada >*.

Outro exemplo de complexidade da relacdo juridica de direito material — e que nao
pode ser resolvida de modo cindivel a grupos ou a pessoas de forma diferenciada — sdo as
acOes previdenciarias cuja pretensdo ¢ a revisdo do indice de reajuste anual do valor dos
beneficios pagos pelo INSS. Sejam por acdes propostas de forma individual, sejam por agdes
coletivas ajuizadas por associacdes de aposentados, sempre surgem demandas questionando
os indices de reajuste das aposentadorias, pensdes e demais prestagdes previdencidrias, sob o

ponto de vista restrito de determinado grupo ou do individuo.

21 “A vedagdo de processos individuais, como proposta por Kazuo Watanabe, é impensivel no Estado
Democratico Constitucional, até pela o6bvia limitagdo ao direito de acesso a justica.”. (DIDIER JR., Fredie;
ZENETTI JR., Hermes. Curso de processo civil: processo coletivo. v. 4. 8* ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Juspodivum, 2013, p. 97).

22 WATANABE, Kazuo. Relagdo entre demanda coletiva ¢ demandas individuais. Revista de Processo, So
Paulo, v. 139, p. 28-35, set. 2006, versdo digital.
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Recentemente, surgiram agdes 2%

contestando o indice de reajuste dos beneficios
previdencidrios eleitos pelo legislador ordinario a partir de setembro de 2006, o indice
nacional de pregos ao consumidor (INPC), alegando-se que ndo retrataria a inflagdo dos
aposentados idosos. Pleiteavam sua alteracdo pela versao do indice de precos ao consumidor
chamada IPC-3i 24, calculado pela FGV, cujo objetivo é medir o custo de vida de pessoas
com mais de sessenta anos de idade. Isto em virtude de, no periodo pretendido, o IPC-3i ser

superior ao INPC, acarretando um maior valor de renda mensal caso acolhido o pedido de

revisao.

Viarias questdoes devem ser consideradas pelo julgador. A primeira delas ¢ se existe
homogeneidade no grupo “aposentados” do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS). Isto
porque somente os beneficios superiores ao salario-minimo eram reajustados pelo INPC, ou
seja, inflacdo medida pelo INPC, uma vez que por decisdo politica de (re)distribuicdo de
renda de diversos governos, desde 1995, o valor do salario-minimo vinha sendo reajustado
acima da inflagdo, o que proporcionou uma diminui¢do da desigualdade social de renda
corrente 2%, favorecendo também a populacio idosa acima de sessenta anos, haja vista que a
maioria dos aposentados (cerca de 17,9 2°° milhdes de pessoas, além de 4,3 milhdes de
beneficiarios da assisténcia social) recebia prestagdes mensais pagas pelo INSS de um salario-

minimo.

Significa que, somando essas parcelas, a maioria do publico atendido pelo INSS
recebe prestagdes mensais de até um saldrio-minimo, por meio de variadas espécies de
beneficios, de acordo com os diversos riscos sociais protegidos pela Constituicdo de 1988 —
miséria, velhice, doenca, maternidade, reclusao, tempo de contribui¢do, morte, acidente do

trabalho.

293 Agdes coletivas n°. 0000216-89.2015.4.03.6183 e n°. 0000167-48.2015.4.03.6183, Justica Federal de Sdo
Paulo e n°. 0000198-66.2015.4.03.6119, Justica Federal de Guarulhos.SP.

2 Fundagdo Getllio Vargas. Instituto Brasileiro de Economia. Sobre o indice ver em:
<http://portalibre.fgv.br.main.jsp?lumChannelld=402880811DSE34B9011D92B7D2221410>. Acesso em: 08
abr. 2018.

295 DEDECCA, Claudio Salvadori. 4 reduc¢do da desigualdade e seus desafios. Brasilia: Instituto de Pesquisa
Econdémica Aplicada (IPEA), 2015, p-10; 15. Disponivel em:
<http:..repositorio.ipea.gov.br.bitstream.11058.3383.1.td 2031.pdf>. Acesso em: 07 mar. 2018.

2% BRASIL. Consideragdes sobre a politica de reajuste de beneficios da Previdéncia Social (Previdenciérios e
Acidentarios). Informe da Previdéncia Social. v. 27, n°. 01. Brasilia: Ministério da Previdéncia Social.
Disponivel em:  <http://www.previdencia.gov.br.wp-content.uploads.2015.03.Informe_janeiro_2015.pdf>.
Acesso em: 07 mar. 2018.


http://www.previdencia.gov.br.wp-content.uploads.2015.03.informe_janeiro_2015.pdf/
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Portanto, atender a pretensdo das associacdes ou do aposentado que ajuizasse sua acao
individual significaria prejudicar a maior parte dos idosos, j4 que a maioria dos beneficios
pagos as pessoas com idade superior a 60 anos ¢ de um saldrio-minimo, cujo indice de
reajuste, por uma politica ptiblica 2’ de maior dimensdo, era propositalmente superior tanto

ao INPC, quanto ao IPC-3i.

Por outro lado, simplesmente desconsiderar o INPC e repassar o mesmo indice de
reajuste do salario-minimo para todos os aposentados seria medida contraria ao intento da
politica de valoriza¢io do salario-minimo vigente a época.?’® Da consideracdo do todo é que
foi possivel tal opgao politica, que permitiu a reducdo da desigualdade de renda corrente no

Brasil no periodo de 1999 a 2011 2%°.

Ou seja, ndo ¢ possivel decidir de forma individual, como também nao ¢ aconselhdvel
o manejo de diversas agdes coletivas por diversos grupos, cada qual defendendo seu ponto de
vista, porque o tema envolve o uso da previdéncia social como instrumento de intervengdo do

Estado na economia.

Pode-se pensar no uso da tutela coletiva para se questionar uma determinada politica
publica, mas dai sairiamos de uma class action for damages 3%, paralela as nossas ac¢des
coletivas indenizatorias em tutela de direitos individuais homogéneos, para ingressar no
terreno tedrico e polémico que envolve as injunctive class actions ou o processo estrutural %!,
mas ndo mais estariamos tratando de direitos individuais homogéneos como especifica a

legislagio %% brasileira.

297 ABREU, Dimitri Brandi de. A previdéncia social como instrumento de interven¢do do Estado Brasileiro na
economia. 2016. Tese (Doutorado em Direito Econdmico e Financeiro) - Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2016, p. 265. D0i:10.11606.T.2.2016.tde-26082016-141751. Acesso em: 07 mar. 2018.

298 “Caso todos os beneficios fossem reajustados ou atrelados ao piso salarial, este ndo poderia ter experimentado
os reajustes elevados a ele aplicados nos ultimos anos. Assim sendo, a norma constitucional que veda a
vinculagdo de qualquer importancia ou direitos ao salario-minimo teria um efeito distributivo, ao permitir
aumentos e ganhos reais aos trabalhadores pior remunerados.”. (ABREU, Dimitri Brandi de, 2016, p. 266).

2% DEDECCA, Claudio Salvadori, 2015, p. 10; 15.
300 GIDI, Antonio, 2007, p. 140.

301 Cujo auge histérico se deu nos Estados Unidos durante os movimentos dos direitos civis pelo fim da
segregacdo racial. Cf. FISS, Owen, 2017, p. 26.

302 Tanto ndo se trata do mesmo fendmeno que tramita na Cimara dos Deputados o Projeto de Lei n°.
8.058/2014, de autoria de deputado federal Paulo Teixeira (PT-SP), que “institui processo especial para o
controle e intervengdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario”. Conforme a justificativa dada pelo
parlamentar, esse Projeto de lei € o resultado de uma pesquisa ampla iniciada pelo Centro Brasileiro de Estudos e
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Portanto, essas acdes revisionais pulverizadas sdo exemplos de agdes
pseudoindividuais porque ndo podem ser decididas sem que se considere a analise global de
todos os fatores envolvidos. Hipoteticamente, uma sé agdo coletiva seria adequada para a
finalidade em questdo e o contrario, a manutencao do ajuizamento atomizado, antes de
garantir acesso a justica, representa fonte de iniquidade, pela clara possibilidade de concessao
de vantagens econdmicas distintas s6 para alguns e em detrimento da politica publica, que se

volta para o tratamento coletivo dos direitos sociais.

3.4 Perda da oportunidade para as alteracgoes legislativas necessarias ou declinio

mundial das ac¢oes coletivas?

Existe oscilagdo no entusiasmo pelo uso das agdes coletivas como forma de acesso a
justica e resolucao dos conflitos em larga escala, seja para pacificar litigios consumeristas de
pequena monta individual, mas que se repetem em série, seja para compor grandes conflitos
de interesse publico, por tocar em politicas publicas. Essa oscilagdio ja comentada
parcialmente em relagdo a legislagao brasileira, tem varias motivagdes, entre elas, a ideologia

politica e econdmica do contexto historico analisado.

Owen Fiss, discorrendo sobre a teoria politica das acdes coletivas nos Estados Unidos,
berco de origem dessa forma de tutela jurisdicional, afirma que a grande inovagao processual
nao foi a ideia de representacdo por tras das class actions, mas sim de um “conceito peculiar

de representacio: a auto nomeacdo” 3%,

Segundo o autor, os propoésitos sociais das class actions justificam o processo por
representacao e, no caso norte-americano, a autonomeagao. Pontua que o dilema existente

entre o risco de um meio processual no qual os titulares do direito subjetivo talvez nem sequer

Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ, coordenados por Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe e pelo Centro de
Pesquisa Juridica Aplicada da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacdo Getulio Vargas. Disponivel em:
<http:..www.camara.gov.br.proposicoesWeb.prop_mostrarintegra;jsessionid=C553F892350A5518038F26C6BB
CC15FC.proposicoesWebExterno2?codteor=1283918&filename=Tramitacao-PL+8058.2014>. Acesso em: 05
ago. 2018.

303 “A autonomeagdo tem precedentes no mundo da politica e em outros dominios sociais. De fato, ¢ lugar
absolutamente comum em situagdes politicas, onde hd mudanca radical de regime. As pessoas que se reuniram
na Philadelphia, no verdo de 1787, para tragar as primeiras linhas da Constitui¢do dos Estados Unidos
autonomearam-se para representar o povo. Aqueles que sentaram ao redor da mesa redonda em Budapeste, no
verdo de 1989, assumiram seus mandatos de maneira similar. Até agora, ndo ha negagdo de que a autonomeagao
seja uma forma andmala de representagdo, apenas uma forma justificada, se o for completamente, pelas mais
excepcionais circunstancias. Seu uso na class action revela o carater verdadeiramente excepcional — talvez até
mesmo revolucionario — dessa criagdo processual.”. (FISS, Owen, 2017, p. 191-192).


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=C553F892350A5518038F26C6BBCC15FC.proposicoesWebExterno2?codteor=1283918&filename=Tramitacao-PL+8058/2014
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=C553F892350A5518038F26C6BBCC15FC.proposicoesWebExterno2?codteor=1283918&filename=Tramitacao-PL+8058/2014

131

tomem conhecimento da existéncia da acdo coletiva (e muito menos, do representante
autonomeado) ¢ amenizado pelo fato de ser uma forma judicial efetiva de oposi¢do aos

valores individualistas que permeiam o sistema juridico de seu pais 3*.

Dai porque o maior ou menor prestigio do uso da agdo coletiva em determinada €poca
e contexto ¢ extremamente influenciado pela ideologia politica e econdmica que prepondera
naquele periodo. Conforme aponta, enquanto as décadas de 1950 e 1960 foram politicamente
propicias para o manejo das class actions como forma legitima de promover a chamada
reforma estrutural nos Estados Unidos — relativa aos avangos dos direitos civis pelo fim da
segregacao racial no sistema escolar, p.ex., com aumento extraordinario da atuagdo do Poder
Judiciario —, as décadas de 1970 e 1980 se mostraram mais avessas a tamanha possibilidade
de interferéncia judicial nos designios da burocracia estatal e da vida privada, motivado pelo
surgimento da ideologia neoliberal e um renovado interesse na economia de mercado,

voltando-se para posturas mais individualistas 3%°.

Nesse sentido, as condi¢des verificadas naquele pais ao longo do New Deal e no
periodo poés-segunda Guerra Mundial — marcado por um Estado intervencionista,
profundamente participativo na vida social e prestador de variados servigos essenciais a
populagdo — teriam contribuido por conferir legitimacao politica a teoria do consentimento

que permeia a ideia de a¢iio por representacio e de litigAncia por reforma estrutural 3%,

Assim, a partir do momento em que o Estado de Bem-Estar social ¢ posto em xeque
pela ideologia liberal, todas as estruturas a ele associadas (e a agdo coletiva ¢ vista como uma
estrutura juridica tipica desse modelo de Estado) passam a sofrer fortes questionamentos

quanto a manuteng¢do de sua legitimidade.

304 FISS, Owen, 2017, p. 197-198.

395 Owen Fiss credita, também, a mudanga de postura em relagio ao entusiasmo com as agdes coletivas, em
especial, com as que veiculam reformas estruturais, a alteracdo do entendimento sobre o papel da Cortes e a
descrenga sobre haver valores publicos na Constituicdo que possam ser genuinamente descobertos pelo Poder
Judiciario, de modo que tudo passou a ser preferéncia. Conforme p.40 “O ponto crucial parece ser esse, nao o
referente a idoneidade institucional relativa. Somente quando reafirmamos nossa crenca na existéncia de valores
publicos e acreditarmos que valores tais como igualdade, liberdade, devido processo legal, ndo utilizagdo de
punig¢des cruéis e incomuns, seguranca da pessoal e liberdade de expressdo podem ter um significado verdadeiro
e importante, que deve ser consolidado e implementado — sim, descoberto mesmo, com relagdo a essa questdo,
inteligivel.”. Sobre o que significa “valores publicos” para o autor, ver p.34-35. (Ibid., p. 26-28; 46; 91; 197-
198).

306 Thid., p. 89-93.
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E claro que o Estado social surgido no pos-guerra ndo explica por si s6 o
desenvolvimento da tutela coletiva via acdo coletiva no restante do mundo, tanto que nao
houve a proeminéncia do instituto na Europa, que viveu a idéntica expansao da intervengao
estatal na prestacdo de comodidades publicas a sociedade, mas optou, em regra’”’, por
desenvolver outras técnicas de resolucdo de controvérsias por aglutinacdo de demandas

individuais —que ndo dispensam alguma iniciativa individual.

Conforme os exemplos dados da Alemanha e Inglaterra, ndo ha nesses paises grande
entusiasmo com a ideia do processo por representacdo e, embora partam de sistemas juridicos
diversos — romano-germanico (ou civil law) e common law —, ambos viveram o apogeu das

conquistas do Estado social.

Falando sobre a diferenca entre a experiéncia europeia € a norte-americana, Remo
Caponi (2011) pontua que, em relacdo aos Estados Unidos, o “vigoroso sistema de
contencioso civil coletivo focado nas class actions pode contrabalancear o menor impacto da
atividade, de governo e administrativa, e de regulacdo e de controle em alguns setores.” Nesse
sentido, as agdes coletivas seriam consideradas como um elemento de regulagdo da conduta
social e econdmica, devido a auséncia de um sistema publico mais interventivo. Na Europa
308 por outro lado, por haver uma maior atividade de regulagio e de controle publico, haveria

uma menor necessidade da atuagio judicial por via agdo coletiva 3%,

307 Na Alemanha existe a Verbandsklage, a agdo coletiva cuja legitimidade de agir é conferida as associagdes em
matéria de tutela da concorréncia, do consumidor ¢ do meio ambiente. A tutela do consumidor, p.ex., é relativa a
um “direito subjetivo coletivo”, cujo titular sdo as associa¢des, uma vez que cuida de direito pertencente a uma
coletividade mais ou menos determinada de sujeitos. Em linhas gerais, “as agdes das associag¢des se desenvolvem
no plano extrajudicial, ou se enderecam a um provimento de tutela que tem tipicamente contetido de ordem de
abster-se, antes da avaliagdo da ilicitude de certa conduta do ret.”. (CAPONI, Remo. Modelo europeu de tutela
coletiva no processo civil: comparagao entre a experiéncia alema e italiana. Revista de Processo, Sao Paulo, v.
200, p. 235-269, out. 2011, versao digital).

398 Sobre essa maior atuagdo publica em potenciais conflitos de massa, cita-se a Suiga. Falando sobre a pouca
experiéncia com agdes de classe, mais especificamente, mass tort litigation (litigios em larga escala), em relagao
a legislagdo desse pais, Gerhard Walter justifica que por escolha, a maioria dos problemas de massa, ¢ tratada
principalmente pelo legislativo ou pelas agéncias administrativas sui¢as, uma vez que se entende serem mais
capazes de lidar com decisdes politicas mais abstratas do que as cortes judiciais. Em consequéncia, sugestdes
para a introducdo de agdo de grupo no ordenamento juridico suico tém sido restritas a agdes de consumidores.
Tradugdo livre de “I could never write such a book or teach such a class, however, because we have very little
mass tort litigation here. We also have no class actions and only very limited group action devices. By choice,
most of our mass problems are primarily dealt with by the legislature or by administrative agencies, both of
which are better able to deal with the more abstract policy decisions to be made in such cases than are our
courts. Where mass tort suits are necessary, our systems often provide adequate measures to deal with them.
Accordingly, suggestions for introducing group actions have been very narrow and limited to consumer
actions.”. WALTER, Gerhard. Mass tort litigation in Germany and Switzerland. In: Duke Journal of
Comparative & International Law. Durham: Duke University School of Law, 2001. v. 11, p. 369-379, versdo
digital. Disponivel em: <https://scholarship.law.duke.edu.djcil.voll1.iss2.10> . Acesso em: 20 jan. 2018.
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Ainda sobre as acdes de classe nos Estados Unidos, especificamente sobre as class
actions for damages (Rule 23 (b) (3), Maureen Carroll destaca que a reagdo de tribunais e
legisladores pela restricdo de seu uso, cujo auge teria ocorrido em meados da década de 1990,
deu-se em virtude da constatagdo de que sua principal caracteristica — o montante do valor da
indenizag¢do ser aumentado pelo maior niimero possivel de pessoas dentro do grupo —, ao
mesmo tempo que viabiliza economicamente uma maneira de se litigar a respeito de lesdes
que se nao fossem agregadas em uma so a¢do, ndo atrairiam bons advogados e ficariam sem
ressarcimento, geram (diante da necessidade de se criar classes cada vez maiores), litigios

complicados, honorarios advocaticios gigantescos e indenizac¢des confiscatorias *1°,

No Brasil, o Estado de Bem-Estar social chegou mais formal do que materialmente ¢
somente com a Constituicdo de 1988, dentro do quadro chamado por Boaventura de Sousa
Santos de “curto-circuito historico” de direitos, haja vista que reine no mesmo documento
constitucional, direitos que nos paises centrais do capitalismo foram conquistados num longo
processo histérico.’!' E isso num momento em que o mundo desenvolvido abandonava o
intervencionismo estatal e reorganizava suas bases econOmicas voltadas ao liberalismo
econdmico, cujas premissas tedricas tém sido de dificil, sendo impossivel, conciliagdo com a

manuten¢do das conquistas do Welfare State.

Se a percepc¢ao de Owen Fiss estd correta € o maior ou menor prestigio das acgodes
coletivas esta diretamente relacionado com a ideologia politica da época — de viés mais ou
menos interventivo por parte do Estado — e havendo uma demora normal no tempo em que

essas ideias deixam o centro do capitalismo para se tornarem populares nos paises

309 CAPONI, Remo, 2011.

310 Tradugdo livre de “In an aggregated-damages class action, the amount of the class, a feature that is both a
blessing and a curse. On the one hand, the scaling-up from individual to class-wide recoveries can create
economic viability where none existed before, by increasing the potential contingency fee enough that the
litigation becomes Worth an attorney’s time. On the other hand, the incentive to create ever larger classes can
lead to unwieldy litigation, eyebrow-raising fees, and confiscatory recoveries.”. (CARROLL, Maureen. Class
Action Myopia. In: Duke Law Journal. Vol, 65:843. Durham: Duke University School of Law, 2016, p. 843-
908. Disponivel em Heinonline. Acesso em: 15 ago. 2017, p. 845). Maureen Carrol argumenta no artigo que as
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito dos beneficios e das falhas em torno das class actions for
damages Rule 23 (b) (3), teriam levado a uma forma “miope” de andlise das class actions em geral, na medida
em que teriam negligenciado as outras espécies de acdes de classe que ndo apresentariam idénticos problemas,
mas estariam sofrendo das mesmas restri¢des, como p.ex. enfrentada na certificacdo. Ela se refere aos subtipos
trazidos na Rule 23 (b) (1) (A); Rule 23 (b) (1) (B) e Rule 23 (b) (2).

3ISANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democrdtica da justica. 3* ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011,
p. 26.
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subdesenvolvidos, ¢ possivel dizer que retornamos a uma fase “liberal” do processo — com
atenuacdes —, haja vista que no ideario do CPC de 2015, a tutela coletiva convive com a tutela

individual e plurindividual (art. 139, X).

Bruno Dantas, cuja doutrina da teoria dos recursos repetitivos retoma um cariz liberal,
contrario a concepgdes antiindividualistas, destaca que a ascensdo dos direitos de terceira

312 em nosso pais influenciou profundamente o direito processual, “tendo ensejado

geracao
uma grande efervescéncia na comunidade juridica” ( DANTAS, 2015, p. 90), levando a
formag¢do do que considera uma “ideologia coletivizante” como base do processo coletivo no

Brasil — de forma semelhante a que se deu nos Estados Unidos no apogeu do Estado Social.

O autor entende, contudo, que essa “ideologia coletivizante” representa sérios riscos
ndo somente & protecdo dos direitos subjetivos, mas ao proprio Estado de Direito, na medida
em que alcangam pessoas que nao participaram em efetivo contraditorio da acao coletiva. Ele
ndo nega a necessidade de instrumentos processuais habeis que confiram efetividade aos
direitos transindividuais, mas, em se tratando de direitos ontologicamente individuais, critica
a “difusdo desenfreada da tutela coletiva, imposta como Unica via racional de prote¢do a

direitos individuais homogéneos”. (DANTAS, 2015, p. 91).

Isso em razdo de considerar a alegada homogeneidade dos direitos, muitas vezes
inexistente no mundo real, sendo assim tomada para forcar, de modo artificial, o cabimento da
tutela coletiva. Como solugdo, devem coexistir no sistema técnicas que garantam o tratamento
coletivo e individual dos conflitos, “de modo a eliminar definitivamente qualquer desejo de se
sacrificar a tutela jurisdicional individual em nome da eficiéncia do Poder Judiciario”.

(DANTAS, 2015, p. 92).

312 “A figura dos direitos de terceira geragdo foi introduzida na literatura cada vez mais ampla sobre os “novos
direitos”. No artigo “Sobre La evolucion contemporanea de la teoria de los derechos del hombre”, Jean Rivera
inclui entre esses direitos os direitos de solidariedade, o direito ao desenvolvimento, a paz internacional, a um
ambiente protegido, a comunicagdo. Depois dessa enumeragdo, € natural que o autor pergunte se ¢ ainda possivel
falar de direitos em sentido proprio ou se ndo se trata de simples aspiragdes e desejos (“Corrientes y problemas
en filosofia del derecho”, in Anales de La catedra Francisco Suarez, 1985, n° 25, p. 193). No livro ja citado,
Celso Lafer fala dos direitos de terceira geracdo como se tratando sobretudo de direitos ndo sdo os individuos
mas os grupos humanos, como a familia, o povo, a nagdo e a propria humanidade (p. 131). Sobre o direito a paz,
cf. as reflexdes de A. Ruiz Miguel, “Tenemos derecho a La paz?”, in Anuario de derechos humanos, publicado
pelo Instituto de Derechos Humanos de Madri, ed. de G. Peces-Barba Martinez, n° 3, 1984- 1985, pp. 387-434.
O autor voltou depois ao temo no livro La justicia de La guerra y de La paz, Madri, Centro de Estudios
Constitucionales, 1988, pp. 271 e ss. Ainda sobre os direitos de terceira geragdo, cf. A. E. Pérez, “Concepto y
concepcion de los derechos humanos”, in Cuadernos de filosofia del derecho, 1987, n°4, pp. 56 ¢ ss.; o autor
inclui entre esses direitos o direito a paz, os do consumidor, a qualidade de vida, a liberdade de informacao,
ligando o surgimento dos mesmos ao desenvolvimento de novas tecnologias.” (BOBBIO, Norberto, 4 era dos
direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Sao Paulo: Elsevier, 2004, p. 10-11. Nota 9).
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Lembra que mesmo nos Estados Unidos tem havido um maior rigor da Suprema Corte
na certificacdo de uma acgdo individual como coletiva, pela constatacdo de que as class
actions, em muitos casos, mais serviam ao interesse empreendedor dos escritorios de
advocacia (os grandes financiadores e beneficiarios dos acordos milionarios), do que aos

jurisdicionados lesados individualmente, além de criar enormes prejuizos as empresas >'°.

Alguns doutrinadores entendem que essa coexisténcia entre tutela individual e

coletiva a respeito de direitos individuais homogéneos apresenta uma limitagao insuperavel.

Gustavo Osna argumenta que a inefetividade da coletivizagdo dessa categoria de
direitos ndo ¢ fruto apenas da legislacdo, “mas da ideologia que lhes ¢ condicionante” e
explica: “quem quer plenitude de participagdo ndo pode desejar protecdo coletiva de direitos

individuais e vice-versa”. (OSNA, 2014, p. 138).

Defende que, para o tratamento aglutinado das demandas, ¢ necessario a superacao de
construcdes contraditorias da espécie que passa por uma nova interpretagdo sobre o devido
processo legal no contexto da coletivizagdo, sendo o direito de acdo visto ndo mais como
direito de participagdo pessoal, mas como o direito a um processo justo, ainda que no seio do
processo por representacio >4,

De forma semelhante, Sérgio Cruz Arenhart defende que o principal ponto que
inviabiliza a eficiéncia do sistema de processo coletivo brasileiro ¢ a estrutura da coisa
julgada secundum eventum litis. Pois, além de criar um desequilibrio entre as partes no
processo — haja vista que o demandado nunca sera verdadeiramente vencedor enquanto nao
vencer a discussdo em sede coletiva e individual —, cria uma situa¢do inadequada também
para o Poder Judiciério, haja vista que “estimula a falsa suposi¢ao de que, na via individual, o
titular do direito possa obter resultado distinto daquele conseguido na via coletiva, em nitido

prejuizo a seguranca juridica e a isonomia”. (ARENHART, 2014, p. 390-391) 3%,

313 DANTAS, Bruno. Entrevista de Bruno Dantas sobre processos coletivos com comentario de Ada Pellegrini
Grinover. Disponivel em: <http://direitoprocessual.org.br.aid=37.html?shop cat=1 94&shop detail=363>
Acesso em: 14 out. 2017.

314 OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos. pressupostos, fundamentos e aplicagio no processo civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 138-155.

315 Interessante observar que o proprio Mauro Cappelletti, responsavel pela difusio da ideia de agdo coletiva
como meio de acesso a justica entre a doutrina brasileira, discordava da coisa julgada secundum eventum litis,
por compreendé-la como ndo adequada a defesa dos direitos coletivos, além de ser injustificavel do ponto de
vista do direito de defesa do réu. Apud, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2014, p. 101-102; ZUFELATO,
Camilo, 2011, p. 268; GIDI, Antonio, 2008, p. 287.
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Aluisio Gongalves de Castro Mendes critica a diferenciacdo dos efeitos entre os
direitos difusos e coletivos (erga omnes) e individuais homogéneos (secundum eventum litis).
Enquanto para os primeiros a lei prevé que o pedido julgado improcedente s6 nao serd
vinculativo, para os entes intermediarios e individuos, se o resultado decorrer da falta ou
insuficiéncia de provas, para os segundos, ndo existe reserva alguma; nenhum motivo
relevante ¢ dado para a distingdo. Para o autor isso viola o principio da isonomia e torna o

processo coletivo um instrumento unilateral, em beneficio somente de uma das partes 216,

Antonio Gidi sustenta que o nosso regime da coisa julgada coletiva, em se tratando de
direitos individuais homogéneos, ¢ uma ma escolha de politica legislativa por diversas razoes:
ndo permite a realizacdo de acordos coletivos, ja que os individuos podem discordar das
concessdes reciprocas e ajuizar suas proprias acgdes individuais; inviabiliza o processo
coletivo passivo; esconde as falhas atinentes a auséncia de notificagdo ¢ ao controle da
representacdo adequada e cria uma falsa sensagdo de seguranca, haja vista que em relacdo a
projecdo de efeitos do resultado da demanda coletiva para outras agdes coletivas, forma-se,

sim, a coisa julgada coletiva pro et contra *!".

Academicamente, surgiram diversos anteprojetos de Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos, sem consenso, contudo, sobre a melhor forma de disciplina da coisa julgada

coletiva e sua relagao com as agdes individuais idénticas.

Assim, o anteprojeto GIDI *'8, elaborado por Antonio Gidi e o da Universidade
Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) e Estacio de Sa (UNESA) !, coordenado por Aluisio
Gongalves de Castro Mendes, fixam a coisa julgada pro et contra, salvo se a improcedéncia
do pedido coletivo for motivada por representacao inadequada, insuficiéncia de provas ou se o
membro do grupo ingressasse com ac¢ao individual até a publicagdo da sentenca ou exercido o

direito de autoexclusdo do resultado da lide coletiva.

316 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2014, p. 277.
317 GIDI, Antonio, 2008, p. 290-291.
318 Disponivel em: < https://papers.ssrn.com.sol3.papers.cfm?abstract_id=947207>. Acesso em: 29 abr. 2018.

319 Disponivel em: < www.direitouerj.org.br.2005.download.outros.cbpc.doc.>. Acesso em: 29 abr. 2018.


https://papers.ssrn.com.sol3.papers.cfm/?abstract_id=947207
http://www.direitouerj.org.br/2005/download/outros/cbpc.doc
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Os anteprojetos de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América **° e da
Universidade de Sao Paulo (USP), este ultimo coordenado por Ada Pellegrini Grinover,

mantém a politica legislativa do CDC e a coisa julgada secundum eventum litis.

Quanto a perda da oportunidade para a mudancas na politica legislativa, visando a
corrigir os pontos de estrangulamento do processo coletivo sobre litigdncia de massa, ¢
necessario destacar que havia grande expectativa por parte da doutrina brasileira quanto a
possibilidade de ser editada uma nova lei da Ac¢do Civil Publica, “com o escopo de
transforma-la em Lei Geral dos Processos Coletivos, sendo o instrumento central de um

Sistema Unico de Ac¢des Coletivas”. (MENDES, 2014, p. 209).

O projeto de nova LACP, PL n°. 5.139/2009, acolhe o regime de coisa julgada pro et
contra, relativo as acdes coletivas em defesa de direitos individuais homogéneos quando a
improcedéncia se desse em matéria exclusivamente de direito, desde que comprovada a
comunicagdo aos titulares do direito material da propositura da acdo coletiva, sem que
tivessem exercido o direito de autoexclusdo no prazo fixado pelo juiz (art. 35, caput e §§ 1°,
3°e 4°).

O PL mantém a previsdo de inexisténcia de litispendéncia entre a agdo coletiva e as
individuais correlatas, mas se aproxima do CPC de 2015 e das consequéncias do regime de
tutela plurindividual ao determinar a suspensdo obrigatéria das acgdes individuais até o

julgamento da demanda coletiva em primeiro grau de jurisdi¢do (art. 37).

Contudo, em 17/03/2010, o PL n° 5.139/2009, embora tenha recebido parecer
favoravel quanto a sua constitucionalidade, foi rejeitado no mérito pela Comissdo de
Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC). Na percepgao dos parlamentares, o projeto nao
resolvia os problemas atuais da agdo coletiva, gerava inseguranca juridica e mantinha a
desigualdade de tratamento entre as partes do processo coletivo por expor “toda a economia,
toda a sociedade e todos os individuos ao risco de se tornarem réus numa agdo em que serao
tratados como parias, do comego ao seu longinquo fim”.*?! Diante da decisdo, foi apresentado

recurso para que o plenario da Camara dos Deputados se manifeste sobre o mérito do projeto.

320 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2014, p. 417-426.

321parecer vencedor disponivel em:
<http://www.camara.gov.br.proposicoesWeb.prop_mostrarintegra?codteor=754582&filename=Parecer-CCJC-
17-03-2010 >. Acesso em: 29 abr. 2018.


http://www.camara.gov.br.proposicoesweb.prop_mostrarintegra/?codteor=754582&filename=Parecer-CCJC-17-03-2010
http://www.camara.gov.br.proposicoesweb.prop_mostrarintegra/?codteor=754582&filename=Parecer-CCJC-17-03-2010

138

Todas essas consideragdes demonstram que, talvez, tenha passado o momento otimo
para as alteracdes legislativas voltadas a corrigir os 6bices criados pela propria legislagao
sobre o processo coletivo, com o objetivo de aperfeigod-lo e torna-lo um instrumento habil a
viabilizar o efetivo acesso a justica, com respeito a isonomia entre partes envolvidas e atengao
a gestdo das demandas repetitivas pelo Poder Judiciario. Em paralelo a essa discussdo, o CPC
de 2015 criou um sistema de regras voltado ao enfrentamento da litigancia serial, a chamada
tutela plurindividual, operacionalizada, pelo incidente de resolucdo de demandas repetitivas e

pelo julgamento dos recursos especiais e extraordindrios repetitivos.
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4 TECNICAS DE COLETIVIZACAO DE JULGAMENTOS INDIVIDUAIS

4.1 Breve historico da coletivizacdo do julgamento de acdes individuais

Concomitantemente ao desenvolvimento da tutela coletiva, surgiram técnicas
processuais visando a aceleracdo do procedimento e a uniformizacdo das decisdes que
envolviam a resolucdo de demandas repetitivas fora do arcabouco juridico do processo

coletivo brasileiro.

E essencial perceber que os fundamentos do processo coletivo e das técnicas de
coletivizagdo do julgamento de agdes individuais sdo totalmente diferentes e almejam, em
principio, objetivos também distintos, ainda que, de forma inevitavel, interseccionem-se em
diversos momentos, dentro do processo ou fora dele, numa visao macroscopica, envolvendo o

tema da crise numérica das agdes judiciais e a propria gestdo processual pelo Poder Judiciario.

De inicio, havia o incidente de uniformizagdo da jurisprudéncia 3*? previsto no art. 476
do CPC de 1973, mas que ndo era voltado a litigancia repetitiva, haja vista que bastava a
divergéncia a respeito da interpretacdo do direito em tese no tribunal ou que no julgamento
recorrido a interpretagdo fosse distinta daquela dada por outro 6rgdo fraciondrio para que
pudesse ser suscitado o pronunciamento prévio do tribunal pleno (ou 6rgdo especial) por

qualquer juiz, ao dar o voto na turma, camara, ou grupo de cadmaras ou de turmas.

A primeira técnica voltada a padronizagdo de decisdes judiciais proferidas em agdes
seriais foi o pedido de uniformizacdo da interpretagdo de lei federal no ambito dos Juizados

Especiais Civeis Federais, instituidos pela Lei n°. 10.259/2001:

Pela primeira vez em processos de natureza subjetiva, ou seja, aqueles que
tém partes processuais definidas e causa de pedir previamente delineada, a
lei estabeleceu que uma decisdo proferida sob o crivo do contraditorio e em
obediéncia ao dogma da correlagdo entre o pedido e a sentenca sofreria a
projecdo de eficacia de uma segunda decisdo adotada em outros autos,
conforme estabelece o § 9° do mesmo art. 14: “[pJublicado o acorddo
respectivo, os pedidos retidos referidos no § 6° serdo apreciados pelas
Turmas Recursais, que poderdo exercer juizo de retratagdo ou declara-los

3220 CPC/1939, art. 861 previa dispositivo semelhante: “A requerimento de qualquer de seus juizes, a CAmara,
ou turma julgadora, podera promover o pronunciamento prévio das Camaras reunidas sobre a interpretagdo de
qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela ocorre, ou podera ocorrer, divergéncia de interpretacdo
entre Camaras ou turmas”.
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prejudicados, se veicularem tese ndo acolhida pelo STJ”. (DANTAS, 2015,
p. 55).

E pertinente que a técnica tenha surgido nos Juizados Especiais, uma vez que que
foram criados exatamente para atender a chamada [itigiosidade contida: aquela que nao
alcancava os tribunais por auséncia de meios de acesso adaptados as controvérsias envolvidas,
como as pequenas injusticas ou as pequenas causas que se caracterizam por atingir um grande
nimero de pessoas que sofram pequenos prejuizos, cujo custo para demandar a reparacdo na

Justica tradicional nio compense o ajuizamento da agio 3.

O art. 14 prevé trés hipoteses para o cabimento de pedido de uniformizagdo, todas
dedicadas a solucdo da divergéncia somente em relacdo a questdes de direito material. A
primeira, prevista no art. 14, § 1°, disciplina o pedido fundado em divergéncia entre decisdes
proferidas por Turmas Recursais da mesma Regido na interpretagdo da lei, julgado em reunido

conjunta e presidida pelo Juiz Coordenador.

A segunda, fixada no art. 14, § 2°, dispde sobre o pedido fundado em divergéncia entre
decisdes proferidas por Turmas Recursais de Regides diferentes ou, ainda, em julgado que
contrariar sumula ou jurisprudéncia dominante do STJ, cuja competéncia para o julgamento ¢é

da Turma Nacional de Uniformizagao (TNU).

No art. 14, § 4° estd prevista a terceira hipotese de pedido de uniformizagao
direcionado ao proprio STJ, cabivel quando a orientag@o aceita pela TNU contrariar simula

ou jurisprudéncia dominante desse Tribunal Superior.

O pedido de uniformizagdo foi pensado para suprir a deficiéncia existente na Lei n°.
9.099/1995, a qual, dispondo sobre os Juizados Especiais Civeis da Justica dos Estados e do
Distrito Federal, ndo previu mecanismo semelhante que pudesse se ocupar da padronizagdo da

aplicacdo e interpretacao de lei federal.

Diante do entendimento pacificado na Stimula 203 ** do STJ, de que em virtude da
redagdo do art. 105, III, da CRFB, ndo cabe recurso especial das decisdes oriundas de turmas

recursais e, diante da jurisprudéncia desse tribunal de que também nio era cabivel reclamacao

323 Cuidava da terceira onda de medidas propaladas pelo Projeto Florenga. Cf. CAPPELLETTI, Mauro;
GARTH, Bryant, 1988, p. 94-113.

324 Stimula n°. 203 do STJ: “N&o cabe recurso especial contra decisdo proferida por orgdo de segundo grau dos
Juizados Especiais”.
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(Lei n°. 8.038/1990 e RISTJ), restava impossivel recorrer, em sentido amplo, para o STJ

contra decisdes advindas dos juizados especiais civeis estaduais.

Ou seja, tais decisdes sobre a interpretagao da lei federal estavam fora do controle de
legalidade do tribunal superior competente para dispor, em tultima instancia, sobre a correta

aplicacdo e interpretacdo da lei federal.

Essa situagdo foi amenizada com a edi¢do da Resolugdo n°. 12/2009 do STJ que,
atendendo ao estabelecido pelo STF no julgamento dos Embargos de Declaragao no RE n°.
571.572/BA **° — no qual se decidiu pela possibilidade do cabimento da reclamacio, em
carater excepcional, até a criacdo da turma de uniformizagdo dos juizados especiais estaduais —
disciplinou o processamento da reclamacdo no Tribunal para dirimir divergéncia entre

acordao prolatado por turma recursal estadual e a jurisprudéncia do STJ.

Posteriormente, apds milhares de reclamagdes direcionadas a esse tribunal, houve a
revogacdo da resolugio por outra, n°. 03/2016, que, alterando a competéncia 326, dispds caber
as Camaras Reunidas ou a Se¢do Especializada dos Tribunais de Justi¢a processar e julgar as
reclamagdes € ndo mais ao STJ. Em resumo, no tocante as decisdes oriundas dos juizados

especiais civeis estaduais, a perplexidade continua.

Pela idéntica preocupagdo em prever um mecanismo processual que propiciasse a
padronizagdo do entendimento proferido entre as diversas turmas recursais do pais e entre
estas e 0 STJ, a Lei n°. 12.153/2009, ao instituir os Juizados Especiais da Fazenda Publica no
ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, também criou o

pedido de uniformizagdo da interpretagdo de lei (art. 18 e 19).

Em 2001, a MP n°. 2.180-35 acrescentou ao art. 4° da Lei n°. 8.437/1992, o paragrafo
8°, com a seguinte redagdo: “As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em
uma Unica decisdo, podendo o Presidente do Tribunal estender os efeitos da suspensdo a

liminares supervenientes, mediante simples aditamento do pedido original.”

325 STF — Plenério — Embargos de Declaragio em Recurso Extraordinario n® 571.572-8.BA, rel. Min. Ellen
Gracie, j. 26.08.2009.

326 Resolugdo STJ.GP n°® 3/2016: Art. 1° Cabera as CAmaras Reunidas ou a Secdo Especializada dos Tribunais de
Justica a competéncia para processar ¢ julgar as Reclamagdes destinadas a dirimir divergéncia entre acorddo
prolatado por Turma Recursal Estadual e do Distrito Federal e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga,
consolidada em incidente de assungdo de competéncia e de resolugdo de demandas repetitivas, em julgamento de
recurso especial repetitivo e em enunciados das Sumulas do STJ, bem como para garantir a observancia de
precedentes.
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Cuida-se da suspensdo de liminares com objeto idéntico. A regra se refere a casos
repetitivos e pode ser utilizada desde que o requerente emende o pedido origindrio de
suspensao e demonstre a identidade de objeto entre a liminar ja sustada e as que se pretende

suspender.

Surge um efeito extensivo dos pedidos de suspensdo, haja vista que, a partir da decisdo
de suspensdo paradigma, vincula-se a sorte de outras agdes posteriores, cujos eventuais
pedidos de tutela provisoria (cautelares ou antecipatorias) estariam previamente negados,
“uma vez que o tribunal j4 teria determinado a ineficicia desses provimentos contrarios ao
Poder Publico, sob o fundamento de grave lesdo a ordem, a satde, a seguranga ou a economia
publicas ”. (VENTURI, 2017, p. 324). A Lei do Mandado de Seguranga, Lei n°. 12.016/2009,

prevé regra idéntica no art. 15, § 5°.

Elton Venturi observa que a proje¢do de efeitos da suspensdo no ambito de agdes
coletivas (mandado de seguranga coletivo, agdo popular e ACP) decorreria menos da ideia de
sumarizacao/racionalizagdo do procedimento e mais da “natural eficacia erga omnes
produzida, entdo, pelo julgamento do pedido de suspensdo.” Dai porque discorda da
possibilidade de extensdo caso o incidente de suspensdo seja instaurado no ambito de
mandados de seguranca individuais, agdes cautelares e acdes ordindrias individuais, cujo
pressuposto ¢ “que a concessdo da suspensdo, em tais casos, partiu da verificagdo da
existéncia de grave lesdo ao interesse publico confrontado com a prescindibilidade da

imediata execucdo da liminar em prol do autor”. (VENTURI, 2017, p. 326).3%’

Em 2003, ao regulamentar a aplicagdo da Lei n°. 10.259/2001, o STF alterou seu
Regimento Interno (RISTF) para estabelecer um mecanismo de julgamento dos recursos
extraordinarios repetitivos originarios dos Juizados Especiais Federais. Tratava-se do

“julgamento por amostragem”, expressdo cunhada a época pelo ministro Sepulveda

327 “De fato, a eficacia erga omnes das decisdes de procedéncia de ag¢des coletivas é nota carateristica do sistema
de tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, na forma dos art. 16 da Lei 7.347.1985 e 103
da Lei 8.078.1990. Assim, quando ha requerimento da suspensdo de liminar cautelar ou antecipatoria deferida
em sede de qualquer acdo coletiva necessariamente o tribunal competente para aprecid-la deve avaliar o prejuizo
concreto decorrente da execugdo da liminar em prol de toda a coletividade ou de determinada categoria, grupo
ou classe beneficiaria da decisdo judicial. Ao entender o tribunal estarem presentes o periculum e o fumus
atinentes ao mérito do incidente de suspensdo, concedendo, pois, a sustacdo da liminar que originalmente era
fadada a propiciar cumprimento imediato e erga omnes ou ultra partes [...] aos beneficiarios, parece-nos logico
sustentar que poderfo ser suspensas, de igual forma, todas as liminares havidas em agdes individuais
eventualmente ajuizadas com o mesmo objeto da agdo coletiva.”. (VENTURI, Elton. Suspensdo de liminares e
sentencgas contrarias ao poder publico. 3* ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 326).
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Pertence’?®

. Assim, o art. 321 foi acrescido do § 5° que disciplinava o processamento do
recurso extraordinario “modelo” e o sobrestamento dos demais recursos de forma muito

semelhante a posteriormente adotada pela Lei n°. 11.418/2006.

Em 2004, por meio da EC n°. 45, que propiciou diversas alteragdes em torno da
Reforma do Poder Judiciario, a CRFB foi modificada para prever o requisito da repercussdo
geral como mais uma condi¢do de admissibilidade do recurso extraordinario (art. 102, § 3°) e
a possibilidade do STF, mediante decisdo de dois tercos de seus membros, apos reiteradas
decisoes sobre determinada matéria constitucional, aprovar sumula vinculante em relagdo aos

demais 6rgados do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta. (art. 103-A).

A EC n°. 45 alterou o art. 5° da CRFB para incluir o inciso LXXVIII e assegurar o
direito fundamental a razoavel duracdo do processo e aos meios que garantam a celeridade de

sua tramitacdo, no ambito administrativo e judicial.

Em relagdo ao CPC de 1973, a Lei n°. 11.418/2006 alterou o art. 543 para incluir os
art. 543-A e 543-B, que tratavam do requisito da repercussao geral no recurso extraordinario
isolado e da repercussao geral na hipotese de multiplicidade de recursos extraordinarios com

fundamento em idéntica controvérsia.

Nesse ultimo caso, cabia ao tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao STF, enquanto os demais recursos

extraordinarios idénticos ficariam sobrestados até o pronunciamento da Corte Constitucional.

Caso o STF negasse a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados,
automaticamente, eram considerados ndo admitidos. Reconhecida a existéncia de repercussao
geral, dos demais requisitos de admissibilidade do recurso excepcional e julgado o mérito, os
recursos sobrestados eram apreciados pelos tribunais inferiores, incluindo as turmas de
uniformizagdo ou turmas recursais (Juizados especiais), que os declaravam prejudicados ou se

retratavam para adequar a decisdo recorrida ao padrao-decisorio fixado pelo STF.

A repercussdo geral surgiu como mais uma tentativa de amenizar a crise do recurso
extraordinario, sob o propdsito de conter o crescimento descontrolado de recursos
extraordinarios e agravos de instrumento de decisdes denegatorias levados ao STF.

Vagamente definida no art. 543-A do CPC de 1973, considerava-se presente se demonstrado

328 THEODORO JR, Humberto. Regime das demandas repetitivas no novo codigo de processo civil. In:
Processo nos tribunais e meios de impugnagdo as decisées judiciais. 2* ed. rev. e atual. (Cole¢do Novo CPC.
Doutrina Selecionada). v. 6. DIDIER JR., Fredie (Coord.). Salvador: Juspodivm, 2016, p. 417.
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que a questdo controvertida era relevante do ponto de vista econdmico, politico, social ou

juridico e ultrapassava os interesses subjetivos da demanda.

No passado, outras tentativas de reduzir o afluxo de processos a Corte foram: a
proposta de que, no juizo de admissibilidade diferido do recurso extraordinario, o 6rgao a quo
fundamentasse sua decisdo; a instituicdo de sumula da jurisprudéncia dominante do STF,
vinculando apenas o proprio tribunal e visando a simplificacdo da motivagdo de suas decisoes;
a possibilidade conferida ao STF, pela Constituicao de 1967, de legislar em seu regimento
interno sobre o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia origindria e de recursos
e impor novos Obices a admissibilidade destes e, na promulgagdo da Constituicao de 1988, a
propria criagdo do STJ, responsavel por assumir parte da competéncia anteriormente atribuida

ao STF 3%,

Entretanto, ja se constata a insuficiéncia da repercussdo geral como filtro a subida de

recursos extraordindrios, propondo-se nova forma a respeito da analise desse requisito de

admissibilidade **°.

Quanto a adogdo da sumula vinculante, conforme observam Teresa Arruda Alvim e

Bruno Dantas, “ndo significou um salto histérico no direito brasileiro**!

art. 557 do CPC de 1973, alterado pela Lei n° 9.756/1998, previa que o relator,

, na medida em que o

monocraticamente, negaria seguimento ao recurso ou daria provimento a ele se a decisdao
recorrida estivesse no mesmo sentido ou em confronto, dependendo da hipotese, com stiimula
ou jurisprudéncia dominante do STF ou de tribunal superior. Ou seja, lei ordindria ja previa

vinculagao dos tribunais as simulas do STF e do STJ.

No entendimento dos autores, a sumula vinculante e a adocdo dos precedentes
obrigatorios estabelecidos no CPC de 2015 (art. 927) partem do mesmo ideal de tornar o
sistema processual brasileiro mais operativo, além de respeitar o principio da isonomia, dando

a todos aqueles que se encontram em idéntica situagio a mesma interpretago juridica 3.

329 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordindrio e a nova fungdo dos
tribunais superiores no direito brasileiro. 4* ed. rev., atual. e ampl. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
459-460.

330 BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio, 2017, p. 696 — 713.

31 ALVIM; DANTAS, op. cit., p. 260.

32 Ibid., p. 260
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A diferenga se deu em relacdo a origem historica da adogdo das simulas no Brasil: a
edi¢do de enunciados contendo, resumidamente, o entendimento do STF sobre determinado
assunto julgado diversas vezes de forma idéntica vinculava apenas o Tribunal e sua fungdo
precipua era facilitar a motivagdo das decisdes do STF, com fundamento na Emenda

Regimental de 30/08/1963, de iniciativa do ministro Victor Nunes Leal 3.

Na mesma dire¢do da simula vinculante, houve a alteracdo implementada pela Lei n°.
11.276/2006, no CPC de 1973, art. 518, § 1°, com a adocdo da “sumula impeditiva de
recurso”, haja vista que o dispositivo previa que o magistrado de primeiro grau, no juizo de
admissibilidade do recurso, ndo receberia apelacdo quando a sentenga estivesse de acordo

com sumula do STJ e do STF.

Outro exemplo de projecdo coletiva de decisdes proferidas em processos individuais
surgiu com a Lei n°. 11.277/2006 e a inclusdo do art. 285-A no CPC de 1973, instituindo a
possibilidade de improcedéncia liminar do pedido, dispensada a citagdo do réu, na hipdtese
da questdo controvertida fosse unicamente de direito e no juizo ja houvesse sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos.

O dispositivo foi muito criticado®**

, entre outros motivos, por negar 0 acesso a
jurisdicdo, dando peso semelhante as decisdes proferidas pelos tribunais superiores e as
sentencas proferidas pelo juiz de primeiro grau, haja vista que bastava haver outras decisdes
de improcedéncia prolatadas no juizo em que tramitava o processo para se rejeitar

liminarmente o pedido *°.

Contra a norma, foi ajuizada a ADI n°. 3.695 pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, extinta sem resolu¢do de meérito, pelo relator ministro Alexandre de
Moraes, em 12.05.2017, sob o fundamento de que com a promulgag¢dao do CPC de 2015, Lei
n°. 13.105/2015, o dispositivo questionado foi expressamente revogado (art. 1.046, caput).

Para o estudo das técnicas de tutela plurindividual, é interessante a andlise dos
principais argumentos elencados na agdo constitucional. A OAB alegava violacdo ao direito

de ac¢do, a isonomia e a seguranga juridica (art. 5°, XXXV, LIV e LV da CRFB), em virtude

333 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno, 2017, p. 259.

334 “Q CPC 332, tal qual ocorria com o CPC.1973 285-A, ¢ inconstitucional por ferir as garantias da isonomia
(CF 5°, caput e 1), da legalidade (CF art. 5°, IT), do devido processo legal (CF 5° caput e LIV), do direito de agdo
(CF 5°, XXXV) e do contraditério ¢ ampla defesa (CF art. 5° LV), bem como o principio dispositivo [...]”.
(NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, 2016, p. 988).

335 DANTAS, Bruno, 2015, p. 60-61.
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de possibilitar que idéntico tema, tratado por juizes diferentes, tivesse destino drasticamente
distinto. Alegava, ainda, desrespeito ao contraditério e ao devido processo legal, “uma vez
que o juiz da fim ao processo sem examinar as alegagdes de autor e do réu, e sem avaliar suas

razoes”.

A Presidéncia da Republica sustentou que a norma pretendia racionalizar e otimizar a
atividade judicial, buscando celeridade e eficiéncia, em obediéncia ao art. 5°, LXXVIII da
CRFB. Além disso, defendeu que o texto nao violava os postulados referidos na inicial porque
era como se a agao fosse indeferida de plano, em situacao semelhante a prevista nos art. 295 e

557 do CPC de 1973.

O Ministério da Justica expos que o dispositivo tinha como objetivo “simplificar o
procedimento para o julgamento de demandas sem qualquer singularidade e cuja
improcedéncia seja expressa e pacificada no juizo”. Buscava “antecipar o resultado que seria
obtido somente ap6s o processamento da demanda, a citacdo do réu, dentre outros atos, para

evitar o uso desnecessario da estrutura do Judiciario”.

O Instituto Brasileiro de Direito Processual foi admitido como amicus curiae e
defendeu a constitucionalidade do art. 285-A. Nota-se, contudo, que ndo existe referéncia aos
argumentos trazidos pela entidade. O Senado Federal também insistiu no objetivo de
racionalizacdo da atividade jurisdicional. A Advocacia-Geral da Unido emitiu parecer
defendendo a necessidade atual de ‘“relativizacio de certos dogmas processuais
excessivamente formalistas e arraigados em rigidas tradi¢des garantisticas, em prol da
celeridade, economia e instrumentalidade do processo, julgamento em prazo razodvel, sem

dilagdo injustificada (...)".

A Procuradoria-Geral da Republica afirmou que o dispositivo € constitucional e se
« . . C .
coaduna com o postulado da isonomia e fortalece a seguranga juridica ao fornecer maior

previsibilidade das sentencas”.

Fécil perceber que o argumento prevalente ¢ o do interesse do proprio Poder
Judiciario, pela racionalizagdo da atividade judicial, buscando a economia de atos processuais
considerados desnecessarios ou excessivamente garantidores do devido processo legal, lido
sob otica diversa, em especial apds a inclusdo do direito a razoavel duragdo do processo. Essa
postura, ndo necessariamente, ¢ perniciosa ao jurisdicionado, uma vez que o processamento

mais célere de demandas repetitivas - apds a questdo controversa ter sido devidamente
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compreendida pelos julgadores —, pode, em tese, gerar uma melhora futura na qualidade da

prestagao jurisdicional.

Para Bruno Dantas, a melhoria na gestdo dos processos em curso € o tratamento
racional de demandas repetitivas “favorece indiretamente a populagdo, pois o desafogamento
do Judicidrio permite que a atencdo dos magistrados se volte para os casos que contém

particularidades”. (DANTAS, 2015, p. 55).

O CPC de 2015 mantém a técnica da improcedéncia liminar do pedido, mas de forma
aprimorada, pois o padrdo decisorio considerado deixa de ser a sentenca de improcedéncia
proferida no juizo, para se harmonizar com as decisdes vinculantes elencadas no art. 927.
Assim, nos termos do art. 332, haverd a rejeicdo liminar do pedido que contrariar: (I)
enunciado de sumula do STF ou do STJ; (II) acérdao proferido pelo STF ou pelo STJ no
julgamento de recursos repetitivos; (III) entendimento firmado em IRDR ou IAC e (IV)

enunciado de simula de tribunal de justi¢a sobre direito local.

Outra hipétese ¢ a trazida no art. 332, § 1°, na qual se determina o julgamento de
improcedéncia ab initio se o magistrado verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou
de prescri¢do. Sobremaneira complicado o uso dessa norma, em especial pelo fato do art. 487,
paragrafo tnico do CPC de 2015 prescrever ndo ser necessaria a prévia oportunidade as partes
(nem sequer ao autor) para se manifestar sobre a prescri¢do e a decadéncia apontada pelo juiz

da causa.

Na pratica, sdo tantas as possibilidades de ndo ter ocorrido a prescrigdo ou a
decadéncia, ou de ser dificil a distingdo entre a hipotese do art. 332, § 1° e do art. 487, 11
(resolugdo de mérito quando o juiz decidir, de oficio ou a pedido, sobre a ocorréncia de
decadéncia ou prescrigdo) que nos parece inadequado — tendo em mente o que se passa no
cotidiano e a incoeréncia com o disposto nos art. 9 e 10 do CPC de 2015 — vedar a

oportunidade de prévia oitiva, no minimo, do autor **¢ da ago.

Finalmente, a Lei n°. 11.672/2008 acresceu o art. 543-C no CPC de 1973, regulando o

procedimento para o julgamento de recursos repetitivos no ambito do STJ, fechando o sistema

336 <[] para bem da coeréncia do sistema processual engendrado pelo novo Cddigo de Processo Civil, a
improcedéncia liminar fundada no reconhecimento de prescricdo ou decadéncia sujeita-se ao indispensavel
contraditorio prévio com o autor da demanda. Recomenda-se, pois, uma salutar rebeldia contra o texto que inicia
a disposi¢ao do art. 487, paragrafo tinico, do CPC de 2015, tudo com o objetivo de conferir a maxima eficacia ao
principio do contraditério e, a0 mesmo tempo, dar ares de coeréncia logica e sistematica ao microssistema da
improcedéncia liminar.”. (SANTOS, Silas Silva. Improcedéncia liminar no novo codigo de processo civil:
contraditorio prévio para o autor? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 249, p. 187-199, nov. 2015, versao digital).
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de tutela plurindividual do CPC de 1973. Os objetivos principais das técnicas introduzidas
pelos art. 543-B e 543-C sdo, de inicio, homogeneizar as decisdes judiciais, diminuindo a
dispersdo jurisprudencial e valorizando a fun¢ao nomofilatica do recurso-piloto e, em segundo

lugar, racionalizar o processamento dos recursos repetitivos no STF e STJ 37

Bruno Dantas destaca que, sob a 6tica da teoria dos recursos, as Leis n°. 11.418/2006 e
n°. 11.672/2008 introduziram, no ambito do STF e do STJ, a caracteristica da identidade da
questdo de direito federal (constitucional ou infraconstitucional) como fator essencial para o
manejo da técnica de julgamento de demandas repetitivas. Sobre a natureza juridica do
recurso representativo de controvérsia, argui ser de “veiculo processual habil a deflagrar a

tutela recursal pluri-individual do STJ e STF”. (DANTAS, 2015, p. 121).

Dessa forma, a partir das alteragdes legislativas, voltadas a criagdo de filtros
processuais e mecanismos de aceleracdo dos julgamentos, consolida-se um verdadeiro

microssistema de processamento de demandas repetitivas no CPC de 1973.

4.2 A litigiosidade repetitiva e o ideario do CPC de 2015 sobre a tutela

plurindividual

O CPC de 2015 adota a expressdo casos repetitivos para se referir a litigancia de
massa e considera decisdo proferida em julgamento de casos repetitivos aquela que decide o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e os recursos especial e extraordinario
repetitivos (art. 928), podendo ter por objeto questdo de direito material ou processual (art.

928, paragrafo unico), ndo necessariamente ligada ao mérito. Logo, pode abranger questdo

preliminar, prejudicial ou posterior ao mérito, nio havendo restricio a fase processual >

conhecimento ou cumprimento de sentenga, ou estar sendo discutida em primeiro ou segundo

grau de jurisdicao.

Tanto o IRDR quanto os recursos repetitivos possuem como requisitos obrigatorios e
que devem estar presentes de forma simultanea: (i) efetiva repeticdo de processos ou de
recursos extraordindrios ou especiais e (ii) controvérsia sobre a mesma questao unicamente de

direito (art. 976 e art. 1.036).

337 DANTAS, Bruno, 2015, p. 68-121.

338 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p. 112.
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Além disso, o incidente exige a demonstracdo do risco de ofensa a isonomia e a
seguranga juridica (art. 976, II). De inicio, pensavamos ser a mencao redundante, haja vista
que se a questdao de direito a ser solucionada ¢ idéntica e a controvérsia esta pulverizada em
uma multiplicidade de processos distribuidos aos diversos juizos, ¢ muito provavel a prolagao
de sentencas distintas, acolhendo e desacolhendo os pedidos, gerando iniquidade em alguma
medida, motivo pelo qual bastaria o legislador exigir a efetiva multiplicidade de feitos
contendo idéntica questdo de direito material ou processual — redacao, alids, proéxima ao do

art. 1.036.

No entanto, caso cuidem de multiplas agdes contendo idéntica pretensdo de direito,
mas sem grande controvérsia jurisprudencial, o requisito de risco de ofensa a isonomia e a
seguranga juridica serd pertinente. Pois, j& ndo seria autorizada a admissdo do IRDR, havendo
outro mecanismo para a uniformiza¢do do entendimento judicial sobre a matéria, em virtude
da determinagdo legal para que os tribunais editem enunciados de simula para consolidar sua

jurisprudéncia dominante®* (art. 926, § 1°).

Do ponto de vista da litigiosidade repetitiva, o CPC de 2015 faz um recorte sobre a
matéria que considera passivel de ser solucionada pelas técnicas de julgamento de casos ou de
questdes isomorficas, pois ndo sdo admitidas controvérsias envolvendo fatos, ao contrario da
inspiracao legislativa do procedimento-modelo alemao. Isto ndo significa que as agdes
individuais ndo possam envolver questdes faticas ou a necessidade de produgdo de provas,
apenas que a questdo comum a ser objetivada via tutela plurindividual devera se restringir as

questdes preponderantemente de direito.

Outra conclusdo evidente na analise da tutela plurindividual ¢ que IRDR e recursos
repetitivos nao sdo mecanismos de prevengdao da litigiosidade serial. Ao contrario, dela
necessitam para que possam ser acionados pelo codigo. Logo, ndo basta a potencial

judicializagdo em massa, mas serd necessaria uma quantidade razodvel de processos que

339 ¢...] a expressdo jurisprudéncia dominante resiste a uma definigio mais precisa, justamente pela dificuldade
em se identificar o exato contetdo desse qualificativo, vale dizer o percentual de acoérdaos que bastaria para
configurar a prevaléncia, num tribunal, de uma dada exegese, na comparacdo com possiveis outros
entendimentos que, entdo, seriam minoritarios.”. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Incidente de resolugcdo de
demandas repetitivas: a luta contra a dispersdo jurisprudencial excessiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 84.); “Jurisprudéncia dominante pode ser caracterizada, tal como a divergente, pela existéncia de varios
julgados sobre a mesma matéria em sede de tribunais com uma quantidade consideravel de julgados em mais de
um sentido, mas onde ¢é possivel a constatagdo de que um dos entendimentos possui maior aplicag¢do.”.
(MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. A jurisprudéncia uniformizada como estratégia de aceleragdo do
procedimento. In: Direito Jurisprudencial. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 352).
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envolvam a mesma questao juridica de direito estrito para que possa ser instaurado o incidente

ou afetado o recurso repetitivo.

Que quantidade sera esta? Trata-se de um conceito juridico indeterminado que devera
ser analisado de acordo com o grau de conflituosidade e pela constatacdo de que ja existem
entendimentos judiciais divergentes sobre o tema envolvido, colocando em risco o tratamento

isondmico entre as partes e a seguranga juridica.

O enunciado n°. 87 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), p.ex.,
entende que a instauracdo do IRDR “ndo pressupde a existéncia de grande quantidade de
processos versando sobre a mesma questdo, mas preponderantemente o risco de quebra da

isonomia e de ofensa a seguranga juridica”.

A titulo de ilustragdo, em pesquisa ao banco de dados**° de demandas repetitivas do
CNJ, consta no Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP) a admissdo de IRDR contando,

) 3. Analisando o

segundo o sistema, com 14 processos sobrestados (TJSP IRDR tema 12
acorddo de admissdo, verifica-se que a minoria dos desembargadores votava pela ndo
instauracdo do incidente, em razdo do entendimento de que ndo estavam presentes nem a

efetiva repeticao de processos nem o risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

340Disponivel em:
<http://paineis.cnj.jus.br.QvAJAXZfc.opendoc.htm?document=qvw_1%5Cpainelcnj.qvw&host=QV S%40neodi
mio03&anonymous=true>. Acesso em: 07 jan. 2018.

31 TRDR n°. 0025690-41.2017.8.26.0000. INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS.
FASE DE ADMISSIBILIDADE. Tema centrado na natureza, caracteristicas e extensdo do abono desempenho
dos funcionarios da saude, instituido pela Lei Municipal n® 3.925/1995, e da gratificagdo de pronto socorro,
instituida pela Lei Municipal n® 3.454/1992, alterada pela Lei Municipal n® 3.915/1995, relativos ao Municipio
de Piracicaba. Maioria da turma julgadora entende presentes os requisitos para admissdo do incidente, apenas no
que se refere ao abono desempenho, pois quanto a este tema ha risco evidenciado de ofensa a isonomia e a
seguranga juridica. A inconstdncia da jurisprudéncia das diversas Camaras, a repercussdo da questdo (que
envolve todos os servidores das Unidades de Saude do Municipio de Piracicaba), a diversidade de solugdo dada
pelas turmas e Camaras e a necessidade de dar interpretagdo uniforme, definindo o direito da administragéo e dos
administrados demonstram o risco de ofensa a isonomia dos servidores de Piracicaba e a seguranga juridica da
Municipalidade e de seus serventudrios (elemento qualitativo do IRDR), além de evidenciada a efetiva repeti¢ao
da controvérsia em centenas de processos (elemento quantitativo do IRDR) Auséncia de afetagdo de recurso para
definicao de teses sobre a questdo nos Tribunais Superiores. A matéria relativa a gratificacdo de pronto socorro,
relativa ao Municipio de Piracicaba serd analisada nos autos da apelacdo, considerando que compde um dos
pedidos formulados na inicial, mas ndo se encontram presentes os requisitos para admissdo de IRDR quanto a
este tema. INCIDENTE ADMITIDO, apenas no que se refere ao abono desempenho dos funcionarios da satide
do Municipio de Piracicaba (Lei Municipal 3.925/1995), com determina¢do de suspensdo dos processos,
individuais ou coletivos, que tramitam em todo o Estado de S2o Paulo, nos termos do art. 982, I, do Coédigo de
Processo Civil de 2015, ressalvados os casos de pedidos de tutela de urgéncia que serdo analisados nos termos do
art. 982, paragrafo 2°, do mesmo diploma legal. Relatora Desembargadora Flora Maria Nesi Tossi Silva,
julgamento em 15.09.2017. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br>. Acesso em: 07 jan. 2018.


http://paineis.cnj.jus.br.qvajaxzfc.opendoc.htm/?document=qvw_l%5Cpainelcnj.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true
http://paineis.cnj.jus.br.qvajaxzfc.opendoc.htm/?document=qvw_l%5Cpainelcnj.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true
https://esaj.tjsp.jus.br/
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O célculo realizado foi o seguinte: tratando de demanda ligada a agentes publicos do
municipio de Piracicaba (abono de desempenho), os quais somam aproximadamente 1800
integrantes, entre servidores estatutarios, celetistas e em comissdo, identificou-se que o

numero de apelagdes que versavam sobre o assunto correspondia a cerca de uma centena.

Sendo assim, os julgadores vencidos ponderaram que 0S Processos em curso no
tribunal de S3o Paulo representavam 5,5% da quantidade méxima de demandas que,
eventualmente, poderiam ser ajuizadas pelos servidores, de tal modo que nao seria permitida a
instauracdo do incidente porque o CPC de 2015 exige efetiva e atual multiplicidade de

processos e nao o potencial risco de multiplicagao.

Entretanto, a maioria dos julgadores considerou a natureza da discussdo relativa ao
tema (potencialmente relativa a totalidade dos servidores do municipio) e a necessidade de
pacificagdo da jurisprudéncia, haja vista a existéncia de posicionamentos conflitantes dentro e

entre as camaras julgadoras de direito publico.

Interessante observar a divergéncia entre a quantidade de feitos sobrestados e
informados pelo banco de dados do CNJ (14) e a quantidade de apelacdes mencionadas no
acordao de admissdo do IRDR (aproximadamente 100). Conforme destaca Aluisio Gongalves
de Castro Mendes**?, ainda permanecem no Brasil as mesmas dificuldades para a implantagio
de um banco de dados nacional a respeito de litigiosidade repetitiva (que existia quando da
criagio do Cadastro Nacional de Acgdes Coletivas*?®), devido especialmente pela ndo

integragao dos sistemas de informatica dos diversos tribunais.

O codigo também confere um status diferenciado as decisdes-padrao proferidas em
sede de julgamento de casos repetitivos, ja que determina sua observancia obrigatoria por
juizes e tribunais (art. 927, III), formando os precedentes vinculantes e cabendo, na hipotese
de descumprimento, o ajuizamento de reclamagdo da parte interessada perante o respectivo
tribunal, com a ressalva de ndo ter havido o transito em julgado da decisdo reclamada e desde
que esgotadas as instadncias ordinarias, caso seja proposta para garantir a observancia de

acordao de recursos extraordinario e especial repetitivos (art. 988, IV e 988, § 5°, 1 e 1I).

Esse esforco da lei processual em ver respeitadas as decisdes-padrao proferidas nos

casos repetitivos faz parte daquilo que Rodolfo de Camargo Mancuso chama de luta contra a

342 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p. 173-174.

33 Noticia veiculada pelo CNJ em 13.06.2011, disponivel em: <http://www.cnj.jus.br.noticias.cnj.57172-
cadastro-unico-dara-agilidade-as-acoes-coletivas>. Acesso em: 07 jan. 2018.


http://www.cnj.jus.br.noticias.cnj.57172-cadastro-unico-dara-agilidade-as-acoes-coletivas/
http://www.cnj.jus.br.noticias.cnj.57172-cadastro-unico-dara-agilidade-as-acoes-coletivas/
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“dispersdo jurisprudencial excessiva que grassa na experiéncia brasileira, frustrando o
jurisdicionado, impossibilitando-o de fazer um prognostico razoavelmente confiavel no
tocante as chances de sua pretensao, caso venha a ser judicializada”. (MANCUSO, 2016, p.

87).

Além da uniformizacdo da jurisprudéncia e do objetivo de conferir tratamento
isondmico as demandas idénticas e aos recursos repetitivos, o CPC de 2015 estabelece

diversas outras finalidades processuais aos acordaos-paradigmas proferidos:

e precedéncia na ordem cronoldgica de conclusdo do julgamento de processos em
bloco para a aplicacdo da tese juridica (art. 12, § 2°, I e III);

e concessao de tutela da evidéncia (art. 311, II);

e suspensdo processual (art. 313, IV);

e improcedéncia liminar do pedido (art. 332, II e III);

e dispensa de reexame necessario (art. 496, § 4°, 11 e I11);

e dispensa de caugdo para o cumprimento provisorio da sentenga (art. 521, IV);

e ampliacdo dos poderes do relator para dar ou negar provimento a recurso e julgar
de plano conflito de competéncia, monocraticamente (art. 932, IV, “b” e V, “b”,
art. 955, II), bem como ao presidente ou vice-presidente do tribunal para negar
seguimento a recurso ou determinar o encaminhamento do processo ao Orgio
julgador para juizo de retratagdo, respectivamente, se o acérdao convergir ou for
contrario ao exarado em julgamento de recursos repetitivos (art. 1.030, I, “b” e II);

e cabimento de acdo rescisoria com fundamento em violacdo manifesta a ordem
juridica, contra decisdo baseada em acordao prolatado em julgamento de casos
repetitivos que tenha desconsiderado a distingdo (distinguishing) entre a questao
controvertida e o padrao decisorio (art. 966, § 5°);

e cabimento de embargos de declaracdo por omissao (art. 1.022, 1).

O CPC de 2015 ndo rompe com a tradicdo das agdes coletivas, ao contrario, fixa no
capitulo sobre os poderes, deveres e responsabilidades do juiz o dever de oficiar o Ministério
Publico e, na medida do possivel, os demais legitimados extraordindrios, para que ajuizem
acdo civil publica, se for o caso, na hipdtese de se depararem com uma multiplicidade de

demandas individuais repetitivas (art. 139, X).
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Havia no Projeto de Lei n°. 166/2010 (n°. 8.046/2010 na Camara dos Deputados) do
CPC de 2015 a previsdo de conversdo da acdo individual em agdo coletiva no art. 333, cuja
redacdo dispunha que “atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de
formagdo do litisconsorcio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria
Publica, ouvido o autor, podera converter em coletiva a acao individual”.

Esse dispositivo foi vetado®**

pela Presidéncia da Republica, ap6és manifestacao da
Advocacia-Geral da Unido (AGU) e da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), sob a
justificativa de considerarem o dispositivo “pouco criterioso, inclusive em detrimento do
interesse da parte”, além de o codigo ja contemplar outros institutos para o tratamento das

demandas repetitivas.

Essencial ¢ destacar que o denominado microssistema de solugdo de casos repetitivos
aplica-se indistintamente aos processos individuais e coletivos (art. 985, I e art. 1.036, § 1°).
Desse modo, ¢ imediata a aproximagao entre a tutela coletiva e plurindividual. Tal qual ocorre
dentro do microssistema de processo coletivo, “as normas de regéncia se complementam

reciprocamente e devem ser interpretadas conjuntamente” (Enunciado n°. 347 do FPPC).

Sobre o ideario do CPC de 2015, é preciso recapitular o que foi dito no capitulo sobre o
Acesso a Justica. Isto porque desde meados dos anos de 1990 havia a percepcao de que o
servico judiciario brasileiro era ineficiente e sofria de graves problemas, entre eles a auséncia
de previsibilidade juridica sobre o entendimento (volatil) de juizes e tribunais. Essa incerteza
geraria um ambiente de baixa seguranca juridica e foi apontada como uma das causas que
influenciavam negativamente o proprio desenvolvimento econdmico®* do pais, uma vez que

colocaria em davida o cumprimento de contratos de carater publico e privado.

Conforme anota Mauro Cappelletti, embora o processo civil seja, tradicionalmente,
considerado um ramo técnico do direito, “nenhuma técnica juridica ¢ um fim em si mesmo; e

nenhuma ¢ ideologicamente neutra”. (CAPPELLETTI, 2008, p. 364).

Assim, da mesma forma que as acdes coletivas representaram um marco juridico no
acesso a justica, estreitamente ligado ao Estado de Bem-Estar social, o valor seguranca
juridica, consubstanciado na protecdo da propriedade, na garantia das liberdades individuais e

dos contratos firmados, ¢ nota de relevo ligada ao Estado Neoliberal. A ldgica passa a ser

344 Razdes do veto na integra estd disponivel em: <http://www.planalto.gov.br.ccivil 03. ato2015-

2018.2015.Msg.VEP-56.htm>. Acesso em: 07 fev. 2018.

345 PEREIRA, Paula Pessoa, 2014, p. 156.
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outra, levando-se em consideragdo que institui¢des e institutos juridicos que contribuam com
a eficiéncia econdmica e com a promocdo do desenvolvimento econdmico terminam por

colaborar com a diminui¢io da pobreza *°.

Seguindo essa tendéncia, o CPC de 2015 mantém o sistema de julgamento por
amostragem, respondendo a necessidade apontada, cujo escopo ¢ aumentar a eficiéncia do
Poder Judiciario, por meio de duas frentes indissocidveis: a primeira, pela ampliagdo das
técnicas de julgamento de demandas repetitivas e, a segunda, estabelecendo a vinculagao do
resultado dessas decisdes-padrao a todos os demais processos que encerrem a mesma

demanda-modelo, como forma de acelerar a resolucao de casos idénticos.

Quanto a preocupagdo com o principio da seguranca juridica, consta da Exposicao de

Motivos do Anteprojeto do CPC de 2015:

O novo Cdédigo prestigia o principio da seguranga juridica, obviamente de
indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado
Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas expectativas
das pessoas. Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as
garantias constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de
modo a que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever,
em alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta. [...] A tendéncia a
diminui¢do do niimero de recursos que devem ser apreciados pelos Tribunais
de segundo grau e superiores ¢ resultado inexoravel da jurisprudéncia mais
uniforme e estavel. Proporcionar legislativamente melhores condi¢des para
operacionalizar formas de uniformizacdo do entendimento dos Tribunais
brasileiros acerca de teses juridicas ¢ concretizar, na vida da sociedade
brasileira, o principio da isonomia 7.

Essa uniformiza¢do da jurisprudéncia ¢ alcancada pelo recurso extraordinario e
especial repetitivo ao reforgar as funcdes nomofilatica e uniformizadora dos tribunais de
cupula e valorizar as decisdes proferidas pelos tribunais regionais e estaduais no IRDR, tudo
para que a jurisprudéncia atenda ao preceituado no art. 926 do CPC de 2015 e se mantenha

estavel, integra e coerente.

346 DAKOLIAS, Maria, 1996, ndo paginado. Localiza¢do: Glltimo paragrafo do documento.

347 BRASIL. Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Comissdo de juristas responsavel pela elaboragdo
do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigoes Técnicas,
2010, p. 27-28.



155

A fung¢io nomofildtica *** diz respeito a fungdo dos Tribunais Superiores de, mais do
que se preocupar com o interesse das partes, atentar para a manutencdo da integridade do
sistema normativo, dando a mais racional interpretacdo e aplicagdo do direito que se afine

com a Constituicao da Republica.

A fungdo uniformizadora garante a aplicagdo isondmica da norma em todo o territdrio
submetido a sua vigéncia, objetivando a garantia dos principios da isonomia e legalidade. Esta
ultima entendida ndo como interpretacao literal do texto de lei, mas como uniformidade
interpretativa, “de modo que a lei, que ¢ vocacionada a ter uma Unica interpretacao correta,
deve receber sempre, dadas as mesmas condic¢des faticas relevantes ao julgamento, a mesma

interpretacdao”. (ALVIM; DANTAS, 2017, p. 312).

Os Recursos Repetitivos ¢ o IRDR estdo mutuamente relacionados, pois ¢ muito
provavel que a soluc@o definitiva dos IRDR termine nos Tribunais Superiores, fazendo as
vezes dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos ** (art. 987, §§ 1° e 2° do CPC de
2015). De outra banda, espera-se que o IRDR produza uma significativa redugdo na
quantidade de recursos repetitivos afetados na sistematica do art. 1036 e seguintes do CPC de

2015.

Embora as técnicas de resolucdo de casos repetitivos estejam previstas, basicamente,
no CPC de 2015, sdao passiveis de serem aplicadas por outros ramos do direito, como o
processo penal, do trabalho e eleitoral (art. 15, CPC de 2015) *°, como se constata, alias, pela

J351

quantidade de recursos especiais repetitivos ja julgados pelo ST nos mais diversos ramos.

4.3 Recursos Repetitivos

4.3.1 Procedimento

No CPC de 2015, o processamento do recurso extraordinario e do recurso especial

J4

repetitivo € idéntico e, antes de descrevé-lo, vale lembrar de que a Lei n° 13.256/2016

348 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno, 2017, p. 309-311.

349 RISTJ — art. 256-H. “Os recursos especiais interpostos em julgamento de mérito de incidente de resolugdo de
demandas repetitivas serdo processados nos termos desta Secéo [...]”.

330 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p. 138, falando especificamente sobre o IRDR.

351 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br.repetitivos.temas_repetitivos.>. Acesso em: 15 maio 2018.


http://www.stj.jus.br.repetitivos.temas_repetitivos./
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reintroduziu o juizo de admissibilidade dos recursos constitucionais nos tribunais de origem,
entendido pelos tribunais superiores como importante barreira a subida de recursos — haja
vista que as estatisticas demonstram que s6 uma pequena parte dos recorrentes insiste e

interpde o agravo de decisdo denegatoria de inadmissao de recurso extraordinario e especial
352

Dispde o art. 1036 que sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios
ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito havera afetacdo para julgamento,
de acordo com as disposicdes da subsecdo e observados o RISTF*? e o RISTJ***. Enquanto
no STJ o regimento interno ja esta atualizado e detalha minuciosamente como sera a selegao,
a afetagdo, a instrucdo e o julgamento do REsp repetitivo, no RISTF ndo existe maior

disciplina do tema.

A selecdo dos recursos-modelo serd feita pelo presidente ou vice-presidente do TJ,
TRF (art. 1036, § 1°) ou pelo relator no tribunal superior (art. 1036, § 5°). Serdo escolhidos
dois ou mais recursos, desde que contenham abrangente argumentagdo e discussdao sobre a
questdo de direito a ser decidida (art. 1036, § 6°). Evidentemente, a escolha feita no tribunal
estadual ou regional ndo vinculara o relator no tribunal superior, que ¢ livre para selecionar

outros recursos mais representativos da controvérsia (art. 1036, § 4°).

Nos termos do art. 1036, § 1°, nesse momento ja ha a suspensao do tramite de todos os
processos pendentes (individuais e coletivos) no ambito de abrangéncia territorial do tribunal
de segundo grau que triou os recursos representativos da controvérsia. O art. 1036, § 2° dispde
sobre a possibilidade do interessado, em regra do recorrido, requerer a exclusdao do recurso do
sobrestamento na hipotese de ter sido interposto intempestivamente. Dessa decisdo cabera

agravo interno (art. 1036, § 3°).

352 JUSTIFICACAO — “Tal medida se justifica em fungdo da relevante fungio de filtro preclusivo do exame de
admissibilidade nos tribunais locais. A titulo de exemplo, no mecanismo atual, segundo informagdes do Superior
Tribunal de Justica, 48% (quarenta e oito por cento) dos recursos especiais interpostos na origem ndo foram
remetidos aquela corte. Isso significa que de 452,7 mil recursos especiais, 78 mil foram admitidos, mas 146,8
mil foram trancados ainda nos tribunais locais e sem a interposi¢do de agravo.” Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br.proposicoesWeb.prop_mostrarintegra?codteor=1362368&filename=Tramitacao-
PL+2384.2015> . Acesso em: 17 maio 2018.

353 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br.arquivo.cms.legislacaoRegimentolnterno.anexo.RISTF_integral.pdf>.
Acesso em: 15 maio 2018.
3% Disponivel em: <http://www.stj.jus.br.publicacaoinstitucional..index.php.Regimento.article.view.3115.3839>
.Acesso em: 15 maio 2018.


http://www.camara.gov.br.proposicoesweb.prop_mostrarintegra/?codteor=1362368&filename=Tramitacao-PL+2384.2015
http://www.camara.gov.br.proposicoesweb.prop_mostrarintegra/?codteor=1362368&filename=Tramitacao-PL+2384.2015
http://www.stf.jus.br.arquivo.cms.legislacaoregimentointerno.anexo.ristf_integral.pdf/
http://www.stj.jus.br.publicacaoinstitucional..index.php.regimento.article.view.3115.3839/
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E possivel a desisténcia do recurso afetado como repetitivo (art. 998, paragrafo inico),
conquanto tal ato pessoal da parte ndo impeca a uniformiza¢do da jurisprudéncia, com a
fixacdo da tese repetitiva, que serd aplicada em todos os demais casos sobrestados, exceto
para quem desistiu do recurso diante do transito em julgado da decisdo recorrida em seu

Pprocesso.

No RISTIJ consta (art. 256, § 1°, I, II e III) que a sele¢do no tribunal de origem devera
considerar, além da presenga dos requisitos gerais de admissibilidade, preferencialmente, a
presenca das seguintes caracteristicas: a maior diversidade de fundamentos constantes do
acorddo e dos argumentos do recurso especial, a questdo de direito que puder tornar
prejudicadas outras questdes suscitadas no recurso; a divergéncia (se houver) entre 6rgaos
julgadores do tribunal de origem, hipotese em que deverd ser observada a representagdo de

todas as teses em confronto.

Segundo ainda o RISTJ (art. 256, § 2°, incisos I a VI), sdo atribui¢des do tribunal de
origem, no juizo de admissibilidade: I) delimitar a questdo de direito a ser processada e
julgada sob o rito dos repetitivos, com indicacdo dos coédigos de assuntos da “Tabela
Processual Unificada do CNJ”; II) informar objetivamente a situagdo fatica especifica na qual
surgiu a controvérsia; III) indicar precisamente os dispositivos legais em que se fundou o
acordao recorrido; 1V) informar a quantidade de processos que ficardo suspensos na origem
com a mesma questdo de direito em tramitacdo no STJ; V) informar se outros recursos
especiais repetitivos sobre a mesma controvérsia estdo sendo remetidos conjuntamente —
destacando, na decisdo de admissibilidade de cada um deles, os nimeros dos demais; VI)

explicitar, na parte dispositiva, que o REsp foi admitido como representativo da controvérsia.

Confirmado pelo Presidente do STJ, em despacho irrecorrivel, que o recurso especial
repetitivo selecionado e remetido pelo tribunal de origem preenche os requisitos do art. 256
do RISTJ, determinard a distribui¢do dos autos da seguinte forma (art. 256-D): 1) por
dependéncia, para os recursos especiais representativos que contiverem a mesma questao de

direito; I1) de forma livre, por meio de sorteio automatico, para as demais hipoteses.

Portanto, o fato de ser selecionado e admitido inicialmente como um candidato a
recurso especial repetitivo ndo significa dizer que o recurso representativo foi afetado, o que
assume importancia na medida em que o art. 1037 diz que: “selecionados os recursos, o

relator, no tribunal superior, constatando a presenca do pressuposto do caput do art. 1036,

proferira decisdo de afetacdo, na qual:” identificard a questdo de direito controvertida e
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determinard a suspensao do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou

coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem em todo pais.

A afetag¢do ocorre nos tribunais superiores € € o ato formal pelo qual se reconhecem
presentes os requisitos do art. 1036, com o proposito de certificar que o julgamento

prosseguira sob o rito dos recursos repetitivos.

Neste ponto existe divergéncia entre o CPC de 2015 e o RISTJ, pois enquanto o art.
1037 do codigo fala em decisdo de afetagdo a ser proferida pelo relator, o regimento interno,
art. 256-E, 1 e II, dispde que caberd ao relator, de inicio, reexaminar o juizo de
admissibilidade feito no tribunal de origem e, depois, rejeitar a indicacdo do recurso especial
(cessando a suspensdo, nos termos do art. 1037, § 1° do CPC de 2015) ou apenas propor a
Corte Especial ou a Segdo a afetagdo do recurso especial representativo da controvérsia para
julgamento sob a sistematica dos recursos repetitivos. Ou seja, no STJ a decisdo de afetagdo

serd colegiada.

Segundo o art. 257 do RISTJ, o relator se utilizara da “ferramenta eletronica de
afetagdo do recurso especial a sistemdtica dos repetitivos e de admissdo do IAC”. Incluida a
proposta de afetacdo pelo relator, os demais ministros do respectivo 6rgao julgador terdo o
prazo de sete dias corridos para se manifestar sobre a proposicdo, devendo analisar o

preenchimento dos pressupostos recursais genéricos e especificos.

Caso a maioria dos ministros decida, em sessdo eletrdnica®>>, pelo ndo preenchimento
dos requisitos previstos no art. 257-A, § 1°, a questdo ndo sera afetada para julgamento
repetitivo, retornando os autos ao relator para decisdo (art. 257-A, § 2°). Nessa hipotese,
revoga-se a decisao de suspensdo dos feitos pendentes em tramite nos tribunais de origem (art.
1037, § 1°, CPC de 2015). Ha entendimento de que nada impediria uma nova apreciagao da
afetacdo anteriormente rejeitada, provocada pela apresentagcdo de novos argumentos por parte,

p. ex., de um amicus curiae *°.

Decidindo a maioria simples do colegiado pela afetacdo, a decisdo sera publicada e

podera o relator, nos termos do art. 1038, I a III do CPC de 2015, solicitar informagdes aos

355 A primeira proposta de afetagdo eletronica ocorreu em 05.12.2017 no REsp. n°. 1667843/SC.

3% SANTOS, Evaristo Aragio; CONCEICAO, Maria Lucia Lins. Sobre o regime de julgamento dos recursos
especial e extraordinario repetitivos. In: Questdes relevantes sobre recursos, ac¢des de impugnagdo e
mecanismos de uniformizagdo da jurisprudéncia. Homenagem a professora Teresa Arruda Alvim. Coord.: Bruno
Dantas et. al. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 475.
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tribunais estaduais ou regionais sobre a questdo afetada e autorizar (em decisdo irrecorrivel,
segundo o art. 256-J do RISTJ e art. 21, XVIII do RISTF), diante da relevancia da matéria, a
manifestagdo de pessoas naturais ou juridicas, orgdos ou entidades especializadas, com
interesse na controvérsia (o RISTJ menciona a representatividade adequada), a serem
prestadas no prazo improrrogavel de quinze dias. Ou seja, disciplina a interven¢ao do amicus
curiae®’ prevista no art. 138 do CPC de 2015. Também ¢ possivel a fixagdo de data para

ouvir pessoas ou entidades com conhecimento do tema em audiéncia publica.

Em razdo do RISTJ, nesse tribunal superior, a suspensdo do processamento de todos
os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem em
todo territorio nacional, na forma do art. 1037, I do CPC de 2015, ocorrerd, de fato, apés a
publicacdo da decisdo colegiada de afetacdo: “até entdo, naqueles casos em que 0s recursos
foram indicados pelos Presidente e Vice-Presidente do Tribunal de origem, a suspensdo se
mantinha restrita aos limites da jurisdi¢do deste ultimo”. (SANTOS; CONCEICAO, 2017, p.
475).

No STF, cujo regimento interno ndo aprofunda a disciplina dos recursos
extraordinarios repetitivos, segue-se a regra da afetagdo monocratica, pelo relator, consoante o

art. 1037, caput do CPC de 2015.

Conforme o Enunciado n°. 41 da I Jornada de Direito Processual Civil promovida pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justiga Federal, “nos processos sobrestados por
forca do regime repetitivo, € possivel a apreciagdo e a efetivagdo de tutela provisoria de

urgéncia, cuja competéncia serd do 6rgao jurisdicional onde estiverem os autos”.

Além da decisdo de afetacdo colegiada, a novidade no STJ ¢ a fragmentagdo do
julgamento em dois momentos: no primeiro, a Corte Especial ou a Se¢do deliberardo sobre a
afetacdo e, num segundo momento, julgara o recurso, fixando a tese juridica. Antes do CPC
de 2015, tudo ocorria na mesma sessao de julgamento, sendo a proposta de afetagdo analisada

como questao preliminar.

Quanto a suspensao de todos os feitos no territoério nacional, prevé o art. 1037, § 8° do

CPC de 2015 que as partes serdo intimadas pelo juiz da causa ou pelo relator apos serem

357 “O amicus curiae é um terceiro que ingressa no processo para fornecer subsidios ao 6rgao jurisdicional para o
julgamento da causa. Pode ser pessoa natural ou juridica, até mesmo um o6rgdo ou entidade sem personalidade
juridica (art. 138). Existe a lei, para que se possa intervir como amicus curiae ser alguém capaz de representar,
de forma adequada, o interesse que busca ver protegido no processo.” (CAMARA, Alexandre. O novo processo
civil brasileiro. 3* ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 107).
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informados da determinacdo do tribunal superior, também nos termos do caput do art. 1037

do CPC de 2015.

E, caso a parte demonstre distingdo entre a questao a ser decidida em seu processo € a
questdo controversa a ser decidida no rito dos recursos repetitivos, podera requerer o
prosseguimento de sua acdo judicial, apos ouvida a parte contraria no prazo de cinco dias, na
forma do art. 1037, §§ 9 e 11 do CPC de 2015. Dessa decisdo que solucionar a distingao
alegada caberd agravo de instrumento, se 0 processo estiver em primeiro grau ou agravo

interno, se a decisdo for de relator (art. 1037, § 13, CPC de 2015).

No STJ, ap6és publicada a decisdo colegiada de afetagcdo, os demais recursos em
tramite na Corte superior fundados na mesma questdo de direito, se ja distribuidos, serdo
devolvidos ao tribunal de origem para nele permanecerem suspensos ou, se ainda ndo

distribuidos, serdo devolvidos por decisdo do Presidente do STJ (RISTJ art. 256-L).

E ainda, apos a publicagdo e decorrido o prazo para parecer do MPF, o processo sera
concluso ao relator para a elaborag¢do do voto (RISTJ art. 256-M). Portanto, embora a afetacao
seja colegiada, o relator da proposta de afetagdo seguird prevento e elaborard seu voto. Na
hipotese de haver mais de uma afetacdo (entenda-se proposta de afetagdo no STJ) sobre o
tema controvertido, ficard prevento o relator que primeiro tiver proferido a respectiva decisao

de afetacdo (art. 1037, caput e § 3°, CPC de 2015).

Hé fixacdo de prazo de um ano para os tribunais superiores julgarem os recursos
afetados no art. 1037, § 4° do CPC de 2015. Contudo, com a edigdo da Lei n°. 13.256/2016,
revogando o § 5° do referido artigo, essa regra perdeu o sentido, pois, antes da lei, decorrido
tal prazo, os processos suspensos voltavam a correr, em ateng@o aos interesses das partes, que
nao deveriam ficar anos com sua situacao juridica pendente. Com a revogacao, o prazo passa
a ser simbolico, ja que o seu descumprimento nao acarretard consequéncia processual alguma.

O § 6° dependia do § 5° revogado, logo, ndo tem aplicagdo pratica.

Nos termos do art. 1038, § 2°, transcorrido o prazo para manifestagdo do Ministério
Publico (art. 1038, § 1°) e remetida copia do relatorio aos demais ministros, o recurso sera
incluido em pauta, com preferéncia sobre os demais recursos, exceto os que envolvam réu

preso e os pedidos de habeas corpus.

Nao existe maior disciplina sobre o julgamento do Recurso Repetitivo, constando no
art. 1038, § 3°, que “o acordao abrangera a analise dos fundamentos relevantes da tese juridica

discutida”. Essa redagdo ¢ fruto da Lei n°. 13.256/2016, pois no texto original a disposicao era
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de que o contetido do acérdio abrangeria “todos os fundamentos da tese juridica, favoraveis

ou contrarios”, o que sugere uma abrangéncia menor da fundamentacao.

Essa alteracao legislativa talvez ocasione um efeito colateral ndo previsto pelo
legislador, na medida em que se podera questionar se existe vinculacao ao precedente gerado
pela técnica, no caso da parte fundar sua demanda em argumentagdo ndo enfrentada pelo

tribunal superior.

De qualquer modo, o art. 104-A do RISTJ estabelece que os acordaos proferidos em

julgamento de recursos repetitivos deverdo conter:

I — os fundamentos relevantes da questdo juridica discutida, favoraveis ou
contrarios, entendidos esses como a conclusdao dos argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, respectivamente, confirmar ou infirmar a
conclusao adotada pelo 6rgdo julgador;

II — a defini¢do dos fundamentos determinantes do julgado;

III — a tese juridica firmada pelo 6rgdo julgador, em destaque;

IV — a solugao dada ao caso concreto pelo 6rgao julgador.

O julgamento do recurso representativo da controvérsia também seria segmentado:
primeiro, o tribunal superior analisa a questdo de direito repetitiva e fixa o entendimento
juridico abstrato sobre o tema e, ato conseguinte, o proprio 6rgao colegiado julga o recurso e
aplica o comando normativo ao caso concreto. A explicagao sobre o porqué de os tribunais

superiores exercerem o juizo de revisdo no caso afetado seria a seguinte:

A experiéncia revela que, por mais que o STJ e o STF julguem apenas
questoes de direito, € do entrelacamento destas com os fatos que constroem a
realidade empirica que surge a hipdtese de incidéncia, razao pela qual a mera
emissdo do comando normativo abstrato poderia, no futuro, criar embaragos
a sua aplicacdo, eis que ndo se teria fixado a ratio decidendi que permitiré o
seu fiel cumprimento. Ademais, seria igualmente dificultada a realizagdo do
distinguishing ¢ do overruling. Embora esse ndo seja propriamente o
objetivo principal do modelo, é inegavel que o juizo de revisao, exercitado
pelo STJ e pelo STF no momento de fixar o padrao decisorio, auxilia essas
cortes superiores a conhecer as vicissitudes do caso e proferir um comando
normativo mais rente a realidade empirica subjacente, o que, de certo modo,
legitima e reforca a vinculatividade do comando normativo abstrato.
(ALVIM; DANTAS, 2017, p. 534).
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No STJ, seu regimento interno estabelece que o relator ou o ministro relator para o
acordao devera delimitar, objetivamente, a tese firmada pelo 6rgdo julgador e que alterada a
tese firmada no julgamento de eventual recurso contra o acordao-paradigma, nova delimitacao

sera feita, com os novos fundamentos determinantes da tese.

Quanto as consequéncias juridicas da decisdo proferida no regime dos recursos
repetitivos, dispde o art. 1039 do CPC de 2015 que, decididos os recursos afetados, os 0rgaos
colegiados nos tribunais superiores declarardo prejudicados os demais recursos ou decidirdo

aplicando a orientagdo firmada.

Nos tribunais estaduais ou regionais, quanto aos feitos suspensos durante o
processamento do recurso-modelo pelo tribunal superior e apds a publicagdo do acdrdao-
paradigma, o CPC de 2015 prevé que sera negado, pelos tribunais de segundo grau,
seguimento aos recursos extraordindrios ou especiais neles sobrestados, cuja decisdo recorrida
coincida com a tese juridica ou sera reexaminado, pelo 6rgdo prolator da decisdo recorrida, o
feito cujo acorddo recorrido contrariar a orientacdo do tribunal superior (art. 1040, I e II).
Nessa ultima hipotese, havendo retratagdo, se for o caso, deverd o TJ ou TRF decidir as
demais questdes pendentes cujo enfrentamento se tornou necessario em decorréncia da

alteracdo. (art. 1041, § 1°).

Em relacdo aos processos suspensos em 1° e 2° graus, haverad a retomada do
andamento processual para julgamento e aplicagdo de acordo com a tese juridica firmada. (art.

1040, TII).

Embora o art. 1040 fixe a publicagdo do acérdao-paradigma como marco temporal a
partir do qual devera ser aplicada a tese repetitiva, mais consentaneo com a seguranca juridica
seria que se aguardasse a publicacdo dos eventuais embargos de declaracdo do repetitivo®>®,
especialmente diante da possiblidade de modula¢do dos efeitos da decisdo, por razdes de
interesse social e de seguranca juridica (art. 927, § 3°). Contudo, ndo ¢ o que consta da

legislacao.

Conquanto haja entendimento de que a modula¢do possa (deva) se dar de oficio®”’

pelo Tribunal Superior, 0 mais comum ¢ que ela se dé apds provocacdo da parte interessada

3% GAJARDONI, Fernando da Fonseca et. al. Execucdo e recursos: comentarios ao CPC de 2015. Sdo Paulo:
Meétodo, 2017, p. 1231, comentarios de Luiz Dellore.

3% ADI 4788 AgR-ED, julgamento em 07.02.2018; ADI 3601 ED, julgamento em 09.09.2010.
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360 Alias, o art.

em obter a eficdcia prospectiva da tese exatamente via embargos de declaragdo
1026, § 1° dispde que, muito embora esse recurso ndo tenha efeito suspensivo, € possivel
obté-lo, caso demonstrada a probabilidade de provimento do recurso (no caso, do pedido de
modulagdo) ou a relevancia da fundamentagao, se houver risco de dano grave ou de dificil

reparagao.

Na pratica, os tribunais de origem (e superior) nem sequer estdo aguardando a
publicacdao do acordao-paradigma para a aplicacao da tese juridica, em desconformidade com
o CPC de 2015. Ao contrério, utilizam-se do art. 944 — cuja norma dispde que “nao publicado
0 acoérdio no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data da sessdo de julgamento, as notas
taquigraficas o substituirdo, para todos os fins legais, independentemente de revisao” — e dao

todas as consequéncias juridicas da aplicagio da tese fixada ¢!,

360 ADI 2909 ED, julgamento em 09.02.2018; RE 574.706/PR, julgamento em 15.03.2017; RE 500.171.GO,
julgamento em 16.03.2011; ADI 3601 ED, julgamento em 09.09.2010.

%1 AGRAVO INTERNO. ART. 557, § 1°-A, DO CPC/73. EMBARGOS INFRINGENTES.
CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS/COFINS:
INCONSTITUCIONALIDADE, CONFORME TESE FIRMADA PELO STF EM SEDE DE REPERCUSSAO
GERAL (RE N° 574.706). INVIABILIDADE DE SUSPENSAO DO JULGAMENTO DO FEITO, A CONTA
DE EVENTO FUTURO E INCERTO: SUFICIENCIA DA PUBLICACAO DA ATA DE JULGAMENTO NA
QUAL CONSTOU CLARAMENTE A TESE ASSENTADA PELA SUPREMA CORTE. RECURSO
DESPROVIDO.1. Nao ha viabilidade para a suspensdo do julgamento deste feito, a conta do resultado de evento
futuro e incerto. Na singularidade do caso a ata de julgamento do RE 574.706/PR foi publicada (20 de margo de
2017) e nela constou claramente a propria tese assentada pela Suprema Corte ("o ICMS ndo compde a base de
calculo para a incidéncia do PIS e da COFINS"), de modo que tornou-se de conhecimento publico o pensamento
do STF na parte, a permitir a aplicagdo do tema aos demais casos em tramitacdo que versem sobre a mesma
causa de pedir. Noutras palavras, o Poder Judiciario tem seguranca para aplicar o quanto decidido pela Suprema
Corte em sede vinculativa. Além disso, o CPC/15 dispée no artigo 944 que "ndo publicado o acorddo no prazo
de 30 (trinta) dias, contado da data da sessdo de julgamento, as notas taquigrdficas o substituirdo, para todos
os fins legais, independentemente de revisdo". Na espécie, ja se ultrapassou de muito o prazo de 30 dias da
sessdo de julgamento (20 de margo de 2017), de modo que esse art. 944 - que se insere nas regras gerais sobre
recursos - deve ter eficacia. Nem mesmo a omissdo do Presidente do Tribunal em lavrar as conclusdes e a
ementa ¢ manda-las publicar (§ Gnico) impede a eficacia desse artigo, na espécie, porquanto todos os votos ¢ a
conclusdo final (singela) tornaram-se de conhecimento geral do meio juridico.

2. No ambito do STJ o resultado do RE 574.706/PR ja provocou o realinhamento da jurisprudéncia dessa Corte,
que esta aplicando a decisdo do STF (Aglnt no REsp 1355713.SC, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 15.08.2017, DJe 24.08.2017 - Aglnt no AREsp 380.698.SP, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20.06.2017, DJe 28.06.2017) até mesmo
em sede de embargos de declaragdo (EDcl no AgRg no AREsp 239.939.SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27.06.2017, DJe 02.08.2017) e de decisoes unipessoais (Agint
no AgRg no AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.534.105.PB, j. 06.06.2017, Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, 02.08.2017).

3. Mais que tudo, no préoprio STF vem sendo dada eficicia ao desfecho do RE n° 574.706/PR
independentemente da publicacdo de acorddo ou de transito em julgado dessa decisdo. Confiram-se as
seguintes decisdes unipessoais: ARE 1054230, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, julgado em
23.06.2017, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-142 DIVULG 28.06.2017 PUBLIC 29.06.2017 -
RE 939742, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 21.06.2017, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-141 DIVULG 27.06.2017 PUBLIC 28.06.2017 - RE 1028359, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI, julgado em 26.05.2017, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-114 DIVULG 30.05.2017
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Nao ¢ dificil antever os problemas que isso acarretara na hipotese de futura modulacao
da decisdo-paradigma, principalmente quando esta decorre de uma mudanca da jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores em sede de recursos repetitivos, cuja modulacao deveria ser
entendida como um dever das Cortes Superiores e nio como uma possibilidade®®?, em
respeito as situagdes juridicas aperfeicoadas no mesmo sentido da jurisprudéncia até entdo

vigente.

Se a questao de direito resolvida pela tese juridica for relativa a prestagao de servigo
publico objeto de concessdo, permissdo ou autorizacdo, o resultado do julgamento serad
comunicado ao 6rgdo ou ente publico regulador “competente para fiscalizagdo da efetiva

aplicagdo, por parte dos entes sujeitos a regulacdo, da tese adotada.” (art. 1040, IV).

Essa disposi¢do legal voltou-se aos direitos individuais homogéneos e orienta-se pela
logica de que, se houver fiscalizagdo e puni¢do administrativa nos casos de descumprimento
da tese juridica, diminuiriam os litigios*®®. Portanto, julgado um recurso repetitivo sobre
questdes bancarias, por exemplo, o Banco Central sera oficiado para fiscalizar o entendimento

posto no precedente.

Segundo o art. 1041, na hipotese de ser mantido o acérdao divergente, no tribunal de
origem, devera haver a remessa do recurso extraordindrio ou especial ao tribunal superior, na

forma do art. 1036, § 1° do CPC de 2015.

4.3.2 A objetivagdo do recurso extraordinario isolado

Existe um fendmeno em curso no processo civil brasileiro que afeta ndo s6 a solucao e
uniformizagao das decisdes proferidas em sede de recursos repetitivos como também de todas

as controvérsias levadas ao STF via recurso extraordinario. Trata-se do fendOmeno da

PUBLIC 31.05.2017 - RE 363988, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 28.04.2017, publicado em
DJe-093 DIVULG 04.05.2017 PUBLIC 05.05.2017. (...)
(TRF 3* Regido, SEGUNDA SECAO, EI - EMBARGOS INFRINGENTES - 2109061 - 0002405-
02.2014.4.03.6110, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JOHONSOM DI SALVO, julgado em 03.04.2018, e-
DJF3 Judicial 1 DATA:16.04.2018) — Destaques nossos.

362 “Tendo em vista os principios em que se baseia o direito brasileiro, a superagdo de entendimento (overruling)
sempre demandara modulag@o dos efeitos, ndo sendo tal modulagao facultativa, como o texto comentado parece

fazer crer.”. (NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, 2016, p. 1970).

363 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et. al., 2017, p. 1233.
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objetivacdo do recurso extraordinario isolado, chamado pelo CPC de 2015 de regime de

repercussdo geral’® nos art. 1030, I, “a”; II; V, “a”; 1035, § 7°. 1042 e § 2°.

A redagdo desses dispositivos foi dada pela Lei n° 13.256/2016 que, a pretexto de
reintroduzir o juizo de admissibilidade nos tribunais de segundo grau, positivou aquilo que na
pratica ja estava ocorrendo na jurisprudéncia, amplamente defendido pelo STF — a objetivacao
do recurso extraordinario, independentemente desse ser ou ndo processado pelo rito dos
recursos repetitivos, por uma aproximagao de efeitos entre o controle concentrado e o controle

incidental de constitucionalidade 36> 36,

O que o CPC de 2015 fez foi equiparar, para diversos efeitos, a repercussdo geral,
requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, ao sistema dos recursos repetitivos,
técnica de julgamento de demandas massificadas. Ou seja, a partir do julgamento do mérito
do recurso extraordindrio isolado, pretende-se a projecdo de efeitos vinculantes para os

demais recursos que veiculem idéntica controvérsia.

De todo modo, independentemente da Lei n°. 13.256/2016, o reconhecimento da

repercussdo geral pelo STF, nos termos do art. 1035, § 5°, acarreta a suspensdo de todos os

364 Sobre essa alteragdo introduzida pela Lei n°. 13.256.2016, denominando um certo regime de repercussdo

geral como sendo algo distinto do regime dos recursos repetitivos: “[...] o legislador usa a expressdo ‘em regime
de repercussdo geral’, que ndo tem sentido técnico especifico, estabelecido pela doutrina. Se, de fato, o legislador
quis referir-se apenas a um recurso extraordinario, individual ou avulso, parece ter ido longe demais: determinou
que ao recurso seja negado seguimento, se o acorddo estiver de acordo com recurso (avulso) anteriormente
decidido, fora do regime dos repetitivos. Se é esse o sentido desse dispositivo, parece poder-se afirmar que a
jurisprudéncia do STF quando julga recurso extraordinario, tanto faz seja ou ndo em regime de recurso
repetitivo, seria ‘vinculante’ e, nesse caso, a ponto de obstar o acesso ao STF, por meio de decisdo de
inadmissibilidade.”. (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno, 2017, p. 410).

365 «...] ndo h4 como deixar de destacar a fungdo decisiva do instituto da repercussdo geral para a racionalizagdo
das competéncias constitucionais da Corte. Esse novo modelo processual-constitucional traduz, sem duvida,
avango a concepgao vetusta que caracteriza o recurso extraordinario entre nds. O recurso extraordinario deixa de
ter carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes para assumir, de forma decisiva, a fungéo
de defesa da ordem constitucional objetiva. Pode-se falar, mesmo, em processo de objetivacdo do recurso
extraordinario.” (MENDES, Gilmar. Estado de direito e jurisdigdo constitucional: 2002-2010. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 114).

366 <[] considerado o atual quadro normativo, fruto de uma constante e progressiva escalada constitucional e
infraconstitucional em dire¢do a “dessubjetivagdo” ou a “objetivacdo” das decisdes do STF, inclusive no controle
incidental de constitucionalidade, € inquestionavel a constatagdo de que, embora persista, na Constitui¢ao (art.
52, X, da CF.1988), a competéncia do Senado Federal para suspender a execucdo de lei declarada
inconstitucional, o seu exercicio foi paulatinamente perdendo a importancia e o sentido que tinha originalmente,
sendo, hoje, inexpressivas, ressalvado seu efeito de publicidade, as consequéncias praticas que dele podem
decorrer.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdacia das sentengas na jurisdi¢do constitucional. 4* ed. rev. atual. e
ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.53).
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processos pendentes, individuais ou coletivos, que tratem da questdo constitucional e

tramitem no territorio nacional.

Além disso, dispoe o art. 1035, § 8° que negada a repercussao geral — seja em recurso
multiplo, seja em recurso isolado — serd negado seguimento aos recursos extraordindrios
sobrestados na origem que versem sobre a mesma matéria. Portanto, a decisdo sobre a
preliminar da repercussdo geral provoca efeitos vinculantes sobre os demais processos,

qualquer que seja a modalidade do recurso extraordinario interposto.

No CPC de 1973, José Ignacio Botelho de Mesquita et. al. destacavam que havia duas

hipoteses de Recursos Extraordinario - o Recurso isolado e os Recursos multiplos:

O recurso isolado e, por consequéncia, cada um dos recursos multiplos,
ficaram sujeitos a um novo pressuposto processual, a “preliminar formal” de
repercussdo geral, cuja decisdo compete exclusivamente ao STF. Estando
satisfeito este e os demais pressupostos e condi¢des de admissibilidade do
recurso extraordinario, o recurso isolado sera remetido ao STF e distribuido
a um relator. Se a questdo for suscetivel de reproduzir-se em multiplos
recursos, o Presidente do STF ou o relator, de oficio ou a requerimento da
parte interessada, tomara a iniciativa de determinar aos demais tribunais e
turmas de JEC que observem o disposto no art. 543-B do CPC (art. 328 do
RISTF) e suspendam o curso de “todas as demais causas com questdo
idéntica”. A despeito dessa redagdo, pelo que se infere do disposto no art.
543-B, §§ 1.° ¢ 2.°, do CPC s6 se suspendera o andamento dos recursos
extraordinarios. Tomada esta providéncia, ou sem ela, cumprira ao relator
decidir a preliminar formal de repercussao geral. [...] Os recursos multiplos,
por sua vez, assim considerados os que tenham fundamento em idénticas
controvérsias, serao objeto de selecdo pelo Presidente do tribunal de origem.
O recurso, ou o0s recursos selecionados, serdo encaminhados ao STF,
sobrestando-se no julgamento dos demais. 2 Ao relator, no STF, cumprird,
como no caso do recurso isolado, decidir a preliminar de repercussdo geral.
(MESQUITA et. al., 2013).

Para os autores, a preliminar de repercussao geral se apresenta como um meio de
“concentracdo do controle de constitucionalidade inserido em processo de controle difuso” e
afirmam que “(...) este novo instituto importou a criagdo de um controle concentrado da
prejudicial de repercussdo geral, incidente no processo de controle difuso de
constitucionalidade e propiciado pela interposi¢do do recurso extraordinario”. (MESQUITA

etal., 2013).
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Dada a semelhanca com o controle concentrado das acgdes diretas de

367 e seria ou ndo

inconstitucionalidade ou declaratoria de constitucionalidade, questionavam
possivel desistir do recurso extraordindrio cuja repercussao geral fora reconhecida,
considerada a aproximacao com a regra do art. 5° da Lei n°. 9.868/1999: “proposta a agdo

direta, ndo se admitira desisténcia”.

O CPC de 2015 aceita a desisténcia do recurso, contudo dispde que isso ndo impedira
a analise da questdo cuja repercussao geral ja tenha sido reconhecida, tanto quanto daquela

objeto de julgamento de recursos repetitivos (art. 998, paragrafo tnico).

Os autores também questionavam a feicdo autoritaria do instituto, ja que enquanto a
CRFB abriu a legitimidade para a iniciativa do controle concentrado de constitucionalidade, o
incidente da repercussdo geral praticamente centraliza a iniciativa, o processamento € o
julgamento no STF. E, embora minimizada pela possibilidade de manifestacdo de terceiros
juridicamente interessados — haja vista que o resultado do incidente poderd lhes negar o
direito de interpor recurso extraordinario —, fica facultada ao relator admitir ou ndo tal
intervencao espontanea. Essa faculdade do relator em admitir, na andlise da repercussao geral,
a manifestacao de terceiros, nos termos do RISTF, ¢ mantida no CPC de 2015, art. 1035, § 4°,

portanto, a critica quanto ao viés autoritario da solugdo processual permanece.

Analisando a redacao dos 1030, I, “a”; II; V, “a”; 1035, § 7° e 1042 e § 2° conclui-se
que, embora haja uma suposta distingao entre o “regime de repercussdo geral” e “regime dos
recursos repetitivos”, na pratica, o legislador equiparou as consequéncias processuais da
repercussao geral aquelas advindas da afetacdo e julgamento dos recursos repetitivos — ainda
que possa nao ter ficado tdo Obvio, ja que tais alteragdes ndo foram inseridas na subse¢do
concernente ao julgamento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos (art. 1036 a

1041).

Assim, quando o art. 1030, [, “a” determina que o relator negard seguimento a recurso
extraordinario interposto contra acdrdao que esteja em conformidade com entendimento do
STF exarado no regime de repercussdo geral, s6 pode se referir ao recurso extraordinario

isolado, ja que quanto ao recurso extraordinario multiplo, cuida a alinea “b” do citado artigo.

Do mesmo modo, quando o art. 1030, II afirma que o presidente ou vice-presidente do

tribunal de origem devera encaminhar o processo ao 6rgao julgador para realizagdo do juizo

367 MESQUITA, José Ignacio Botelho et. al. A repercussio geral e os recursos repetitivos. Economia, Direito e
Politica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 220, p. 13-31, jun. 2013, versdo digital.
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de retratagdo, na hipotese do acdrdao recorrido divergir do entendimento do STF exarado, no
regime de repercussdo geral ou de recursos repetitivos, estd afirmando que tal decisdo de
mérito proferida no RE isolado (ainda que ndo esteja no rol dos precedentes obrigatdrios do
art. 927) termina por estabelecer uma espécie de vinculagao sobre o modo como o relator da

decisdo recorrida devera julgar a matéria controvertida no recurso interposto na origem.

E verdade que ndo cabe reclamagio constitucional (art. 988), no entanto, uma decisdo
que nao obedeg¢a a um julgado em sede de recurso extraordinario avulso, na pratica, esta

fadada a ser alterada pelo art. 1030, I parte final “a” e Il do CPC de 2015.

Esses dispositivos, tanto quanto as normas contidas no cumprimento de sentenga
(inexigibilidade da obrigacdo art. 525, § 12 e 535, § 5°), coadunam-se com a tendéncia atual
do STF®® em aproximar os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade feito em sede de recurso extraordindrio, portanto, controle incidental ou

difuso, aos efeitos das decisdes de mérito proferidas nas agdes do controle concentrado.

E quanto aos efeitos desse controle de constitucionalidade difuso, ¢ indiferente se
perpetrado por um recurso extraordinario repetitivo ou isolado porque, se existe repercussao
geral, necessariamente a questdo controversa ultrapassa o interesse subjetivo das partes —

alids, ¢ o que dispde o art. 1035, § 1°.

A Lei n° 13.256/2016 também revogou o inciso II do art. 1035, § 3°, que prescrevia
haver repercussao geral “sempre que o recurso impugnar acordao que (...) II — tenha sido
proferido em julgamento de casos repetitivos”. Tal revogacdo se alinha ao entendimento de
que a funcdo precipua do STF, visto como Corte Suprema, ndo ¢ resolver processos
pendentes, mas prescrever o sentido do Direito pela correta interpretacdo das normas

constitucionais voltadas para a orientagio de comportamentos futuros 3.

38 Sobre essa tendéncia, ver ampla discussdo travada no acorddo proferido pelo STF na ADI 2418, julgamento
pelo Plenario em 04.05.2016, motivo pelo qual, embora essa aparente equiparagdo de efeitos entre o RE avulso e
o RE repetitivo possa estar eivada de inconstitucionalidade, certamente ndo havera declaracdo da Corte
Constitucional nesse sentido, ja que os dispositivos da Lei n°. 13.256/2016 se afinam com a tese desenvolvida
paulatinamente ao longo dos anos pelo proprio STF.

369 «“A Corte Suprema ¢ um modelo de corte cuja fungdo estd em dar unidade ao Direito mediante sua adequada
interpretagio. E uma corte que deve sua existéncia ao escopo de nomofilaquia interpretativa. Nessa linha, ¢
natural que o precedente em que se consubstancia essa interpretacdo tenha uma eficacia para além das partes do
caso concreto do qual derivado e seja dotado de eficacia vinculante, sendo considerado como uma fonte primaria
do Direito. [...]”; p. 110: “Isso ndo implica, porém, renuncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica ao escopo de controle das decisdes recorridas. Essas cortes devem igualmente realizar esse
controle (ainda que, obviamente, semelhante fungdo deva ser desempenhada tendo como base tedrica uma
perspectiva loégico-argumentativa do Direito, diversa daquela pressuposta no modelo de Corte Superior, a que se
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Sob essa perspectiva de corte de precedentes, ndo faria sentido estabelecer in abstrato
repercussdo geral somente porque o recurso recai em matéria repetitiva, haja vista que nao
existe correlacdo automatica entre matéria repetitiva e existéncia de questdo relevante do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapasse o interesse das partes do
processo, embora, na pratica, tem prevalecido a associagdo entre demandas multiplas e

repercussio geral *7°.

Em resumo, esse regime de repercussao geral projetado pelo CPC de 2015 — que nos
parece ultrapassar o mero juizo de admissibilidade — produzird consequéncias processuais
para todos os feitos em curso, inclusive para as demandas repetitivas que, nos termos do art.

1035, § 5°, estardo suspensas no pais aguardando a solucao do RE isolado.

4.3.3 Analise quanto aos efeitos da técnica em quase 10 anos de recursos repetitivos

A mesma explosdo numérica que aflige o Poder Judicidrio como um todo ¢
especialmente grave nos tribunais superiores brasileiros e, ndo sem razdo, a adog¢do do
requisito da repercussao geral e das técnicas de julgamento por amostragem coincide com um
periodo critico: entre os anos 2000 e 2007, 755.593 7! recursos extraordinirios foram
distribuidos aos onze ministros do STF. Entre 2008 e 2016 houve uma reducdo na quantidade
de recursos distribuidos a Corte (459.471 37 recursos extraordinarios), embora fique evidente

que o nimero ultrapassa a capacidade de julgamento dos gabinetes dos ministros.

encontra originariamente vinculada a func¢do de controle [...]). Na verdade, o que ¢ imprescindivel € apenas uma
mudanga no peso que deve ser reconhecer as diferentes fungdes que podem ser exercidas por essas cortes”.
(MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretagdo, da jurisprudéncia ao
precedente. 3% ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 84).

370 “Por forga do art. 102, § 3°, da Constituigdo, a repercussio geral € um requisito de admissibilidade aplicavel a
todos os recursos extraordinarios, quer se refiram a controvérsias de natureza repetitiva ou ndo. Porém, a pratica
do instituto levou ao seu confinamento a primeira hipotese, vale dizer, afetou-o apenas a solugdo de casos
repetitivos. Na pratica, a transcendéncia — vale dizer, a qualidade da questdo que “ultrapass[a] os interesses
subjetivos do processo” (CPC.2015, art. 1.035, § 1°) — foi associada ao carater repetitivo da controvérsia”.
(BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio, 2017).

371 Soma feita com base nos dados estatisticos do STF, no Portal de Informagdes Gerenciais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br.portal.cms.verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual>. Acesso em:
23 set. 2017.

372 Soma feita com base nos dados estatisticos do STF, no Portal de Informagdes Gerenciais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br.portal.cms.verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual>. Acesso em:
23 set. 2017.
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No STJ, a situacdo de sobrecarga era e continua sendo idéntica, consoante os Boletins
Estatisticos disponiveis para consulta na pagina eletronica do tribunal®’?. Naimero de recursos
especiais distribuidos: 290.901 em 2011; 289.524 em 2012; 309.677 em 2013; 314.316 em
2014; 332.905 em 2015; 335.779 em 2016; de janeiro a agosto de 2017, 216.080 recursos >’*.

O primeiro Recurso Especial Repetitivo (REsp n°. 1091443/SP - Tema n°. 1) foi
afetado em 10/10/2008 e julgado em 29/05/2012. Em 20/05/2018, o Tribunal esta julgando o
Tema n°. 994, mas isso ndo significa que todos foram efetivamente julgados, pois muitas
afetacdes foram canceladas ao longo do tempo, apds, em muitos casos, um periodo estendido

de suspensao dos recursos especiais individuais.

Pela evolugdo do nimero de processos pendentes na Corte, conclui-se que na vigéncia
do CPC de 1973 a técnica do recurso especial repetitivo ndo logrou éxito em diminuir a
quantidade de recursos distribuidos, motivo pelo qual os proprios ministros do STJ defendem
a PEC n°. 209/2012, que altera a CRFB para a adogao do critério de repercussdo geral como
requisito de admissibilidade também para os Recursos Especiais, estreitando o filtro recursal

375, ja aprovada em primeiro turno na CAmara dos Deputados.

Em relacdo a repercussdo geral no recurso extraordindrio, recentemente, Luis Roberto
Barroso e Frederico Montedonio Rego,*’¢ defendendo altera¢des quanto a forma e o momento
de seu juizo, informaram que restavam pendentes de julgamento 298 377 temas afetados a esse
regime’’® (que inclui os repetitivos) e que a média de julgamento do tribunal desde a data de
implantagdo desse requisito especial de admissibilidade até¢ o final de 2017 era de

aproximadamente 34 temas por ano (359 em dez anos).

373 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br.sites.STJ> (Boletins Estatisticos STJ). Acesso em: 23 set. 2017.

374 Dados obtidos dos Boletins Estatisticos do STJ. Disponivel em <http://www.stj.jus.br.sites.STJ> . Acesso em:
23 set. 2017.
375 Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br.sites.STJ.default.pt BR.Comunica%C3%A7%C3%A30.noticias.Not%C3%ADcias.Minist
ros-defendem-aprova%C3%A7%C3%A30-da-PEC-209-e-regulamenta%C3%A7%C3%A3 0-da-proposta>.

Acesso em: 25 set. 2017.

376 BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio, 2017.
377 Esses  dados foram atualizados  pelos  autores na  publicagdo disponivel em
<http://www.migalhas.com.br.dePeso.16,MI1274826,31047-
Como+salvar+a+repercussao+geralldeias+simples+paratreverter+um>. Acesso em: 29 maio 2018.

378 Embora a repercussio geral seja um requisito de admissibilidade para o recurso extraordinrio e ndo
propriamente um regime juridico, como no caso do recurso extraordinario repetitivo, o STF e agora o CPC de
2015 (art. 1030, I, “a”) fala em “regime da repercussdo geral”, numa clara tendéncia a adogdo da teoria da
objetivagdo do recurso extraordinario isolado.
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Consideradas tais contas, se nenhum outro recurso tivesse repercussdo geral
reconhecida, a corte levaria mais de oito anos para julgar estes temas, o que pde em duvidas a
efetivacdo do aspecto material do acesso a justica sob esse viés (duracdo razoavel),
principalmente, considerando a informagao dada por ele de que em fungdo desse passivo,
haveria, ao menos, 1,4 milhdo de processos sobrestados nas instancias de origem aguardando

o resultado dos julgamentos dessas 298 questoes.

Embora a técnica de agregacdo de demandas individuais esteja em uso ha menos de
dez anos, tempo que talvez seja insuficiente para maiores conclusdes mais embasadas sobre
sua efetividade no intento de acelerar o julgamento de demandas repetitivas, at¢é o momento
os numeros indicam que a morosidade nao foi eliminada com a implantacdo de filtros a
recorribilidade nos tribunais superiores e as técnicas do recurso extraordinario e especial

repetitivo.

4.4 Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas (IRDR)

4.4.1 Nogdes gerais

O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) possui, como o nome
antecipa, a natureza e o regime juridico de um incidente processual coletivo. Claro que ¢ um
incidente especial, pois ndo se enquadra na ideia de “um pequeno procedimento inserido no

95379

contexto de um procedimento maior’™”””, como ocorre no incidente de desconsideragdo da

personalidade juridica ou de argui¢do de inconstitucionalidade, por exemplo.

Na verdade, o incidente, de forma paradoxal, ¢ o procedimento maior, na medida em
que nao importa a qualificacdo das partes, o cerne da técnica ¢ a objetivagdo do julgado,
sendo o objeto do incidente a solucdo da questdo de direito posta + a formulagdo de uma tese

Jjuridica a ser projetada nos processos pendentes e futuros.

Sofia Temer classifica o IRDR como “meio processual objetivo”, exatamente porque

prepondera a tutela do direito objetivo, uma vez que “opera pela logica da abstracao em

relagdio as situacdes subjetivas concretas para fixar a tese juridica padrio” 3%,

37 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho, 2016, p. 242.

380 TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Cole¢do Eduardo Espinola. 2% ed. rev., atual.
e ampl. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 88.
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Ainda assim, Marcos de Aratijo Cavalcanti®®!

entende que todas as caracteristicas de
um incidente sdo preenchidas pelo IRDR. Possui acessoriedade multipla, uma vez que sio
requisitos de admissibilidade para sua instauragdo: a existéncia de processos repetitivos sobre
a mesma questdo unicamente de direito ¢ a necessidade de pendéncia de um desses casos

repetitivos no tribunal competente (art. 978, paragrafo unico, CPC de 2015).

E acidental, tendo em vista que representa um desvio no desenvolvimento normal dos
processos repetitivos e incidental porque incidird ndo apenas sobre as agdes repetitivas em
curso, mas também sobre as causas futuras, além de se processar por intermédio de um
procedimento também incidental, especifico para o exame das questdes comuns de direito,

normatizado nos art. 976 a 987 do CPC de 2015.

Possuindo a natureza juridica de um incidente processual, produzird as consequéncias
pertinentes ao regime juridico dos incidentes, logo, a decisdo proferida tem natureza juridica
de decisdo interlocutoria e ndo fica sujeita a coisa julgada, mas apenas a preclusdo; a
instauragdo do IRDR ndo interrompe a prescricdo das pretensdes individuais; as partes sao
intimadas e, ndo, citadas; ndo haverd, em regra, condena¢cdo em honorarios advocaticios; nao

é cabivel a agdlo rescisoria contra a decisdo firmada no incidente, entre outras *%2.

Por politica legislativa, o IRDR nao parte de caso-piloto, mas de pedido de tese
juridica. Sendo assim, ¢ controversa a necessidade de pendéncia de recurso sobre a questao de
direito no tribunal para sua instauracao, como acima referido, com fundamento no art. 978,
paragrafo tinico do CPC de 2015. Aluisio Gongalves de Castro Mendes destaca que o Senado
Federal, excluiu “todos os dispositivos inseridos na Camara dos Deputados que exigiam a

presenca prévia de processo em tramitacdo perante o tribunal”. (MENDES, 2017, p.116).

Para o autor, o parlamento, ao retirar os artigos que exigiam a existéncia de processo
sobre a questdo de direito controvertida tramitando na segunda instancia, teria feito clara
escolha pela razoavel duracdo dos processos, pela isonomia, pela economia processual e pela
seguranca juridica. Logo, a interpretacdo do art. 978, paragrafo Unico, orienta-se pelo

proposito de encerrar uma norma juridica fixadora de prevengao e, portanto, nao significa que

381 CAVALCANTI, Marcos de Aratjo, 2016, p. 179.

32 Ibid., p. 180.
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limita a suscitagdo do incidente somente a partir de causas em tramitagdo perante os tribunais

de segundo grau 3%,

Em relagdo a admissibilidade, pode-se questionar se o Tribunal exerce um juizo de
conveniéncia em relagdo ao momento em que se propoe a instauragao do IRDR - ainda que se
tenha consciéncia da carga hermenéutica polémica que carrega a expressdo “juizo
discricionario” no Direito 3*%. Sendo o IRDR um procedimento objetivo de descri¢do sumaria
no CPC de 2015 e que estendera a eficacia de sua decisdo para processos subjetivos presentes
e futuros, seria correto negar ao 6rgdo julgador a possibilidade de avaliar se ¢ oportuno

instaurar o incidente naquele momento?

Mesmo autores®® contrarios a existéncia de discricionariedade no juizo de
admissibilidade do IRDR reconhecem que hd uma boa dose de subjetividade na andlise dos
pressupostos processuais de sua instauragdo, uma vez que a lei usa conceitos juridicos
indeterminados — “efetiva repeti¢do de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito” ou “presente o risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica”.

Se ¢ o exercicio de um juizo discriciondrio ou se tudo ¢ avaliado na subjetividade da
afericdo dos pressupostos legais do art. 976, o fato € que tem sido muito variado o niimero de
processos considerados como efetiva repeticdo para a admissdo do incidente. Prova disso € a
analise do Banco de Dados de Demandas Repetitivas do CNJ 3%, Analisando os dados
referentes ao TJ/MG, p.ex., com 38 incidentes instaurados, verifica-se a existéncia de temas

cujos numeros variam, supostamente, de 20 a 1.591 feitos sobrestados.

383 0 importante, contudo, parece ser que a existéncia eventual de uma regra de prevengdo, no caso, ndo teria o
conddo de levar a conclusdo de que apenas os processos em tramitagdo no tribunal poderiam ensejar a
instaura¢do do IRDR. Mas, sim, que naqueles instaurados a partir de processo em tramitagdo no tribunal, o 6rgéo
competente julgaria a tese e a causa em concreto, estabelecendo-se, assim, vis attractiva para a prevencdo.”.
(MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p. 121).

384 Sobre a discricionariedade ser inimiga do direito, cita-se ABBOUD, Georges. Onde a discricionariedade
comega, o direito termina: comentario ao voto proferido por Alexandre Freitas Camara sobre penhora on-line.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 251, p. 161-173, jan. 2016, versao digital.

385 “A redagdo do anteprojeto e do PL 166.2010 estabelecida que, no juizo de admissibilidade, o tribunal deveria
considerar, além da satisfacdo dos pressupostos de admissibilidade, a “conveniéncia de se adotar a decisdo
paradigmatica”, dando a entender que a instaura¢do do IRDR estava submetida a juizo discricionario do 6rgao
judicial competente. Felizmente, a referida expressdo discricionaria foi retirada na Camara dos Deputados,
mantida a exclus@o no texto final do NCPC.”. (CAVALCANTI, Marcos de Araujo, 2016, p. 269-270).

38Disponivel em:
<http://paineis.cnj.jus.br.QvAJAXZfc.opendoc.htm?document=qvw_1%5Cpainelcnj.qvw&host=QV S%40neodi
mio03&anonymous=true>. Acesso em: 07 jan. 2018.


http://paineis.cnj.jus.br.qvajaxzfc.opendoc.htm/?document=qvw_l%5Cpainelcnj.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true
http://paineis.cnj.jus.br.qvajaxzfc.opendoc.htm/?document=qvw_l%5Cpainelcnj.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true
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No Substitutivo da Camara dos Deputados, na redagao final do texto sancionado pela
Presidéncia da Republica, houve alteragdo importante no que concerne a supressdo da norma
que dispunha sobre a suspensdo da prescrigao das pretensdes nas hipdteses em que se repete a
questao de direito a ser solucionada via IRDR. Aluisio Gongalves de Castro Mendes critica a
retirada da norma porque seria um incentivo para que as partes aguardassem o desfecho do
incidente antes de ajuizar suas demandas repetitivas, “especialmente nas hipoteses em que o

resultado for desfavoravel as pretensdes™>®’.

Ponto relevante a ser destacado ¢ o significado da suspensido dos processos,
individuais e coletivos, prevista tanto nos arts. 313, IV e art. 982, I para o IRDR quanto no art.
1037 em relacdo aos Recursos Repetitivos, sob a dtica da operatividade das técnicas de
aceleragdo do julgamento de demandas repetitivas, por minorar a possibilidade de
prolifera¢do de decisdes contraditorias enquanto se aguarda o processamento e julgamento da

demanda-modelo.

Isso porque, na vigéncia do CPC de 1973, afetado o recurso como sendo
representativo da controvérsia, s6 havia previsdo legal para a suspensdo dos recursos
extraordinarios e/ou especiais eventualmente interpostos que tratavam da questdo juridica

1déntica, os quais ficavam sobrestados nos tribunais.

Em primeira e segunda instancia, entretanto, os feitos sobre o tema afetado tramitavam
normalmente, possibilitando a prolacao de decisdes judiciais dispares sobre 0 mesmo assunto
e consumindo o servico judiciario inutilmente, ja que ao final, quando fixada a tese juridica
pelos tribunais superiores, anos de trabalho tinham sido despendidos e uma multidao de feitos
se encontravam em fase de cumprimento de sentenca ou transitados em julgado, acobertando,
em muitos casos, entendimento contrario ao acordao-paradigma. Portanto, a suspensdao dos

5 388

processos delineada no CPC de 201 ¢ muito mais eficaz para a gestdo da tutela

plurindividual do que aquela vigente no CPC de 1973.

4.4.2 Procedimento

387 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p. 71.

38 Sobre a importancia da suspensdo no IRDR, mas extensivel a toda tutela plurindividual: “A suspensdo dos
processos pendentes ¢ um elemento extremamente importante dentro da logica do funcionamento e dos
resultados pretendidos, sob o prisma do sistema dos julgamentos de questdes comuns ou repetitivas, da propria
duragdo razoavel dos processos.”. (Ibid., p. 185).
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Os pressupostos para a instauragdo do IRDR sdo a presenca simultanea de processos
em curso que contenham controvérsia sobre a questdo comum unicamente de direito e o risco
de ofensa a isonomia e a seguranga juridica (art. 976). Possui legitimidade para suscita-lo o
juiz de primeiro grau ou o relator, de oficio, bem como as partes, o Ministério Publico e a

Defensoria Publica, conforme art. 977, incisos I, III e III do CPC de 2015.

O cédigo ndo fixa um nimero minimo de processos repetitivos em curso, mas exige
que a repeticdo seja efetiva, trazendo a ideia de que deva ocorrer em quantidade importante. E
muito provavel, contudo, que os tribunais estaduais e regionais, buscando dar a maxima
efetividade a técnica e a seus problemas internos de gestdo processual, avaliem a

numerosidade potencial e ndo a quantidade efetiva de a¢des judiciais em curso sobre o tema.

O incidente deve ser postulado por peticdo direcionada ao 6rgdo colegiado indicado
pelo regimento interno dos tribunais de segundo grau, dentre os responsaveis pela
uniformizagao de jurisprudéncia do tribunal (art. 978). No TRF3, sdo as Sec¢des ou o Plenario,
caso o incidente diga respeito a matéria comum de mais de uma Sec¢do, art. 12, VII e 11, I, “k”
doRI,eno TISP ¢ o Orgéo Especial, nos termos do art. 13, I, ‘m’, de seu RL.

Rodolfo de Camargo Mancuso %

observa, contudo, que “se a questdo de direito,
objeto do IRDR, envolver declaracdo de inconstitucionalidade de norma legal, a competéncia
para conhecer e processar o IRDR se desloca para o Pleno ou Orgio Especial do Tribunal”,
em razdao do cumprimento da reserva de plenério determinada no art. 97 da CRFB, salvo se
houver anterior pronunciamento sobre a questdo pelos 6rgdos de cupula do tribunal ou pelo

proprio STF (art. 949, pardgrafo inico do CPC de 2015 e Sumula vinculante n°. 10 do STF).

Questdo interessante ¢ que ndo ¢ aceita pela jurisprudéncia do STF, em sede de acdo
coletiva, a declaragao incidental de inconstitucionalidade quando se constitui em pedido e nao
em causa de pedir — embora o resultado seja, na pratica, muitas vezes, idéntico —, exatamente

pela eficicia erga omnes da decisdo e a possibilidade de usurpagdo da competéncia do STF.

Considerando que nos termos do art. 982, § 3°, admitido o incidente, a suspensdo dos
processos podera, em prol da garantia da seguranga juridica, ser estendida, pelos Tribunais
Superiores, a todos os feitos individuais ou coletivos em curso no territorio nacional, imagina-
se que a mesma légica serd aplicada ao IRDR. Logo, eventual declaragdo de

inconstitucionalidade nao poderia ser o pedido de tese juridica, mas sim a causa de pedir a

38 MANCUSO, Rodolfo de Camargo, 2016, p. 224.
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fixagdo da interpretagdo e aplicacdo de determinada tese juridica, ndo obstante, reitera-se, o

resultado pratico possa ser 0 mesmo em muitos casos.

E incabivel a admissdo do IRDR quando um dos Tribunais Superiores, no ambito de
sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para defini¢do de tese sobre a questao
comum de direito material ou processual repetitiva (art. 976, § 4°), sendo, portanto,
pressuposto negativo para a instauragdo. As razdes para a vedacdo seriam evitar uma super-
afetacdo de finalidades entre o IRDR e o regime de julgamento dos recursos repetitivos,

390 ou, simplesmente, pela falta *°! de interesse

prevenir o risco de decisdes contraditorias
processual em instaurar um incidente processual estadual ou regional sobre tema que ja esta a

caminho de ser pacificado em todo pais.

De outra banda, nada impede a afetacdo de Recurso Repetitivo envolvendo questdo de
direito objeto de IRDR. Nesse caso, para garantir a logica do sistema de precedentes e a
seguranga juridica das relagdes pendentes de solucdo deverdo ser suspensos além dos
processos individuais e coletivos de indole subjetiva em todo pais, também o0s processos
objetivos, entre eles, eventuais incidentes de resolucdo de demandas repetitivas em

tramitagao.

A peti¢ao ou o oficio propondo a instauragdo devera vir acompanhado de documentos
que demonstrem os requisitos do art, 976. Sendo admitido o incidente, devera haver “a mais
ampla e especifica divulgacdo e publicidade” no Banco de Dados de Demandas Repetitivas
mantido pelo CNJ. Sobre a divulgacdo, o art. 979, § 1° dispde que os tribunais deverdo manter
banco eletronico de dados atualizados detalhando a questdo de direito submetida,

comunicando ao CNJ para a inclusdo no cadastro.

Tal cadastro, aplicdvel também aos recursos repetitivos, para possibilitar a
identificagdo dos processos que sofrerdo a incidéncia da tese juridica, devera conter, no
minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos normativos a ela

relacionados (art. 979).

Dispde o art. 981 que a decisdo acerca do juizo de admissibilidade ¢ colegiada — de

atribui¢do do 6rgdo competente para julgar o incidente. Sendo admitido o IRDR, o relator

3% MANCUSO, Rodolfo de Camargo, 2016, p. 215.

%1 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p. 115.
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devera suspender os processos pendentes>”?

, individuais ou coletivos, no Estado ou na regido
e podera requisitar informagdes a 6rgdos em cujo juizo tramitar processo no qual se discute o
objeto do IRDR, que as prestardo no prazo de quinze dias, além de intimar o Ministério

Publico para, caso queira, manifestar-se em idéntico prazo (art. 982).

A suspensdo dos processos também esta prevista no art. 311, IV do CPC de 2015 pela
mera admissdo do incidente, motivo pelo qual entende-se que a suspensdo ¢ efeito automatico
da admissibilidade, cabendo, na verdade, ao relator do IRDR comunicar (art. 982, § 1°) aos

6rgios jurisdicionais o contetido da decisdo colegiada de admissibilidade 3.

Marcos de Araujo Cavalcanti observa que, embora ndo haja determinacdo expressa, a
admissdao do IRDR suspendera também os processos que tratem de questdo de direito idéntica
e que tramitem perante os juizados especiais no mesmo Estado ou regido do 6rgdo prolator da
decisdo, “tendo em vista que a tese juridica serd aplicada aos casos concretos discutidos
nesses processos, a eficacia suspensiva da admissibilidade do incidente processual também
deve alcanga-los ” (CAVALCANTI, 2016, p. 273) 3** — por forga do art. 985, I do CPC de
2015.

O art. 982, § 3° dispde que qualquer legitimado para a instauragdo do incidente podera
requerer, ao tribunal competente para conhecer do recurso extraordindrio ou especial, a
suspensdo de fodos os processos individuais ou coletivos em curso no pais que tratem da
questdo juridica objeto do IRDR j4 instaurado, caso se demonstre risco a garantia da
segurancga juridica. E independentemente do ambito territorial do Tribunal de Justica ou
Regional em que se processe o IRDR, qualquer um que seja parte em processo pendente de
solucdo no qual se discuta a mesma questdo objeto do incidente também possui legitimidade

para requerer a suspensao nacional prevista no dispositivo referido (art. 982, § 4°).

Claro que podera haver a suspensdo parcial do processo na hipdtese de cumulagao de
pedidos simples além daquele envolvendo a solucdo da questdo de direito controversa. Nesse

sentido ¢ o Enunciado n°. 205 do FPPC: “Havendo cumulagdo de pedidos simples, a aplicacao

392 Enunciado n°. 107 da I Jornada de Direito Processual Civil do CJF: “Nio se aplica a suspensdo do art. 982,
do CPC ao cumprimento de sentenca anteriormente transitada em julgado e que tenha decidido questdo objeto de
posterior incidente de resolu¢do de demandas repetitivas”.

393 O enunciado n°. 92 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) dispde: “A suspensio de processos
prevista neste dispositivo ¢ consequéncia da admissdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e ndo
depende da demonstragdo dos requisitos para a tutela de urgéncia”.

3% Embora o autor discorde com a suspensdo e aplicagdo da tese juridica fixada por TJ ou TRF, aos processos
pendentes nos juizados especiais.
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do art. 982, I e § 3° poderéd provocar apenas a suspensao parcial do processo, ndo impedindo

o prosseguimento em relagdo ao pedido ndo abrangido pela tese a ser firmada” no IRDR.

Exemplo de situagdao em que ¢ relevante a garantia da seguranca juridica € aquela na
qual a questdao de direito controvertida disser respeito a relagdes juridicas que devam ser
tratadas de modo uniforme pela parte adversa, nacionalmente, no plano do direito material.
Isso porque o incidente € processo objetivo, mas que parte da repeticdo de processos

subjetivos envolvendo a mesma questao ou demanda comum.

Também se a questdo for processual ou envolver matérias em que compete
privativamente a Unido legislar, na forma do art. 22 da CRFB, devera ser aplicada de forma
idéntica em todo pais, justificando o requerimento de suspensao por qualquer parte que tenha

acdo cuja demanda unicamente de direito coincida com a demanda-modelo.

A previsdo da possibilidade de suspensao nacional ¢ importante tendo em vista que na
hipdtese de interposi¢do de recurso especial e/ou extraordinério, e desde que apreciado o
mérito pelo STJ ou STF, a tese juridica firmada serd projetada em todos os feitos em curso e
futuros no territoério nacional (art. 987, § 2° e art. 985, II). Alids, eventual interposi¢do de
recurso aos tribunais superiores tem efeito suspensivo (art. 987, § 1°), sendo exce¢do a regra

geral dos recursos excepcionais (art. 995, caput e art. 1029, § 5°).

Hé uma curiosidade quanto ao requisito de admissibilidade da repercussao geral em
eventual recurso extraordinario interposto contra o acérdao que fixa a tese juridica, pois,
enquanto a Lei n°. 13.256/2016 revogou o inciso II, do art. 1035, § 3°, que reconhecia a
repercussao geral “automatica” em recurso que impugnasse acordao proferido em julgamento
de casos repetitivos, o art. 987, § 1° manteve a presungdo da repercussao geral de questdo

constitucional no IRDR.

Portanto, enquanto o recurso extraordinario que desafie acorddao proferido em REsp
repetitivo devera passar pelo requisito de admissibilidade de repercussdo geral para ter seu
mérito examinado pelo STF, no IRDR, manteve-se tal requisito como preenchido in abstrato
pelo legislador processual. Nao vemos motivos ontoldgicos para a distingdo, razao pela qual
ndo sera surpresa se alteracao legislativa, nos moldes da Lei n°. 13.256/2016, vier a promover
idéntica supressdo e retirar do codigo a presuncdo da repercussdo geral de questdo

constitucional no incidente.

Cessara a suspensao dos processos se nao interposto o respectivo RE e/ou REsp. (art.

982, § 5°) ou se decorrido um ano da instauragdo sem que tenha havido julgamento pelos
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tribunais de segundo grau — exceto, nessa ultima hipotese, por decisdo fundamentada do

relator em sentido contrario (art. 980 e paragrafo nico).

Relembre-se que regra idéntica, relativa ao prazo de um ano para julgamento do IRDR
era prevista na redacdo original do art. 1037, § 5° quanto ao julgamento dos recursos
repetitivos, tendo sido revogada pela Lei n° 13.256/2016. Como se trata de um
microssistema, poderia haver questionamento sobre eventual aplicacdo da norma do art. 980,

paragrafo unico, também para aos recursos repetitivos.

Contudo, se o legislador suprimiu o dispositivo especifico aos recursos representativos
de controvérsia, entende-se ndo ser possivel interpretacdo nesse sentido. Mais logico € supor
que os Tribunais de Justica e Regionais, caso extrapolado o prazo de um ano, profiram

decisdo mantendo a suspensao de todos os processos.

O art. 976, § 3° afirma que a inadmissdo do IRDR nao impede que, satisfeito o
requisito faltante, seja o incidente novamente suscitado. Mas poderia haver reconsideracao da
decisdo favoravel a admissibilidade, tanto quanto ¢ possivel a desafetagdo dos recursos
repetitivos pelos tribunais superiores? Sobrevindo decisdo de admissibilidade, estaria preclusa

a reconsideragdo?

Pensamos que ndo haja preclusdo, assim, mesmo na hipdtese de admissdo inicial do
incidente, diante de argumentos fundados na auséncia dos requisitos legais trazidos pelos
proprios interessados, o tribunal deveria reconsiderar a instauracdo até o momento do
julgamento, caso contrario afrontaria a propria lei. Além disso, determinaria a grave
consequéncia da vinculagdo obrigatéria aos feitos subjetivos em curso sem que fosse

necessario alijar as partes da condugao de seus proprios processos.

O CPC de 2015 nao ¢ extenso quanto ao processamento do IRDR. Apds a suspensao,
o relator ouvird as partes e os demais interessados (pessoas, 0rgaos e entidades com interesse
na controvérsia) no prazo de 15 dias, podendo esses requerer a juntada de documentos, a
realizagdo de diligéncias uteis para o esclarecimento da questdo de direito controvertida e, em
seguida, colherd manifestacdo do Ministério Publico, em prazo idéntico (art. 983). O relator
também podera designar audiéncia publica para ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria. Findas as diligéncias, solicitard data para o

julgamento do incidente (art. 983, §§ 1° e 2°).

Aluisio Gongalves de Castro Mendes observa que essa etapa de preparagdo para o

julgamento possui dois objetivos principais:
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a) a correta identificacdo e formulagdo da questdo ou das questdes a serem
elucidadas no incidente; b) o aprofundamento do contraditério em torno do
objeto do incidente, para que esteja devidamente instruido, em termos de
extensdo e profundidade, quanto aos fundamentos e argumentos expendidos
sobre a questdo a ser resolvida. (MENDES, 2017, p. 200).

Na sessao de julgamento do incidente a ordem sera a seguinte (art. 984, I e II): o
relator apresenta o objeto do IRDR, ou seja, situa a questdo juridica controversa, abrindo-se a
oportunidade na sequéncia para sustentagdo oral pelas partes do processo originario e pelo
representante do Ministério Publico, pelo tempo méximo de 30 minutos. Os demais
interessados também poderdo sustentar seus argumentos no prazo de 30 minutos, divididos
entre todos, sendo exigida inscricdo com dois dias de antecedéncia. Tal tempo podera ser

estendido na hipdtese de serem muitos os interessados inscritos.

Aqui se mostra fundamental a questdo da ampla divulgagdo e intimagdo das partes dos
processos suspensos para que tenham inequivoca ciéncia do IRDR em curso e possam
acompanhar e, caso queiram, participar do incidente como interessados, isto porque somente
serdo intimados para se manifestar, no prazo do art. 983, as partes dos processos nos quais se

originou o incidente.

Em relagdo ao IRDR, o c6digo ndo € expresso quanto a intimacdo das partes sobre a
suspensao, tratando apenas da comunicagao ao 6rgao jurisdicional da causa, mas por forga da
integragdo das regras do microssistema de tutela plurindividual ¢ possivel defender idéntica
intimag¢ao das partes tal qual ocorre no rito dos recursos repetitivos (art. 1037, §§ 8°a 13 c/c o
art. 982, § 1°). Sendo assim, deve-se permitir a demonstracdo de eventual distingdo entre a
questao a ser decidida no processo e aquela objeto do IRDR, do mesmo modo que se verifica
nos recursos repetitivos, art. 1037, § 9°, sob pena de violacdo do direito ao efetivo

contraditorio.

E, em respeito ao contraditorio, dispde o art. 984, § 2° que o contetido do acdérddo do
IRDR devera conter a anélise de todos os fundamentos levantados e relativos a tese juridica,

sejam favoraveis ou contrarios.

Nos termos do art. 985, julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada a todos os
processos pendentes, individuais ou coletivos, em tramite na area de jurisdigdo do respectivo

tribunal — inclusive no ambito dos juizados especiais do respectivo Estado ou regido e sera
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aplicada aos casos futuramente ajuizados que versem idéntica questdo de direito, salvo se

houver revisdo posterior da tese juridica.

Nao sendo observada a tese fixada, cabera reclamagao (art. 985, § 1° e art. 988, 1V).
Como ja mencionado, do julgamento de mérito do IRDR cabera recurso extraordinario ou
especial, conforme a matéria controvertida for de indole constitucional ou federal e tais
recursos possuem efeito suspensivo. Além disso, a repercussdo geral ¢ presumida, portanto,

nao ha necessidade de demonstragao desse requisito de admissibilidade pelo recorrente.

Nao existe um rol expresso dos legitimados para recorrer da decisdo de mérito do
IRDR, salvo quanto ao amicus curiae (art. 138, § 3°). No entanto, por interpretacao
sistematica dos arts. 977 e 984, entende-se que sdo legitimados para recorrer o Ministério
Publico; a Defensoria Publica, desde que existam interessados hipossuficientes; as partes dos
processos que deram origem ao incidente e os demais interessados. Esses ultimos seriam,
segundo Aluisio Gongalves de Castro Mendes, todos os autores e réus de processos suspensos
e dependentes da solugdo da questdo controversa; todos os titulares de direitos, deveres ou
obrigagdes que possam depender da resolugdo da questdo posta a ser elucidada no incidente e

o(s) amicus(ci) curiae **°.

De tal modo, hipoteticamente, poderia haver uma quantidade expressiva de recursos
extraordinarios e/ou especiais interpostos contra o acdrdao-padrdo proferido no IRDR. Seria
possivel a aplicagdo do regime de recursos repetitivos? Desde que preenchidos os requisitos
do art. 1036, parece que a resposta sera positiva. Alids, caso verificada uma situagdo como
essa, seria a conduta mais racional, tendo em vista a funcao uniformizadora das técnicas de

tutela plurindividual e da gestao das demandas repetitivas pelo Poder Judiciario.

4.4.3 Anadlise inicial do Banco Nacional de Demandas Repetitivas e Precedentes

Obrigatorios do CNJ

O Banco Nacional de Demandas Repetitivas e Precedentes Obrigatorios do CNJ

96

informa®*® a instauracdo de 230 incidentes de resolugdo de demandas repetitivas no pais,

3% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p. 232.

3% A atualizagdo ¢ diaria. Dados retirado do enderego eletronico em: 03 set. 2018. Disponivel em: <
https://paineis.cnj.jus.br.QvAJAXZfc.opendoc.htm?document=qvw_1%5Cpainelcnj.qvw&host=QVS%40neodi
mio03&anonymous=true>. Acesso em: 03 set. 2018.
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distribuidos em 176 incidentes admitidos perante as Justi¢as Estaduais; 41 perante a Justiga

do Trabalho e 13 na Justica Federal.

O Tribunal de Justiga de Minas Gerais possui 0 maior nimero de incidentes admitidos,
38, entre os quais 16 foram julgados (dois com transito em julgado) e um sobrestado devido a
afetacdo de recurso repetitivo sobre idéntico objeto pelo STF. Logo em seguida esta o
Tribunal de Justica de Sao Paulo, noticiando 22 incidentes, oito deles ja julgados (trés com

transito em julgado).

Na Justi¢a Federal foram instaurados 13 incidentes, oito deles perante o TRF4, 2 no
TRF2 ¢ TRF1 e 1 no TRF3, esse ultimo requerido pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional sobre o redirecionamento de execugdo de crédito tributario da pessoa juridica para
0s socios se dar nos proprios autos da execugdo fiscal ou depender de incidente de

desconsideragdo da personalidade juridica criado no CPC de 2015.

Sobre a possibilidade de instauragdo de IRDR perante os tribunais superiores, Aluisio
Gongalves de Castro Mendes acredita ser cabivel o incidente, diante de causas origindrias,
desde que presentes os requisitos do instituto, “ainda que com modificacdes e adaptacdes que

possam ser feitas nos respectivos regimentos internos”. (MENDES, 2017, p. 141).

Contudo, em principio, ndo foi entendimento da Segunda Sec¢do do STJ ao decidir
sobre o incidente de uniformizacao de jurisprudéncia suscitado no tribunal durante a vigéncia
do CPC de 1973 (IUJur. no CC 144.433/GO, julgado em 14/03/2018). Afirmou nao ser
possivel a prevencdo ou o encerramento da divergéncia jurisprudencial aventada na Corte via
a instauracdo, de oficio, de IRDR, cuja delimitagdo espacial ¢ expressamente voltada aos
tribunais estaduais e regionais. Assim, a se¢do concluiu que ndo tem competéncia originaria
para instaurar IRDR, mas apenas competéncia recursal e para suspender todos os feitos em
curso no territorio nacional que tratem sobre a questdo juridica objeto do incidente (art. 271-A

RISTY).

Por outro lado, a mesma restricdo geografica ndo estaria presente no Incidente de
Assuncao de Competéncia (IAC), previsto no art. 947 do CPC de 2015, cujo proposito ¢
pacificar questdo de grande repercussdo social — mas sem repeti¢do em multiplos processos —,
também se prestando a prevenir ou dissipar divergéncia entre turmas do Tribunal sobre
relevante questao de direito, sendo apto, portanto, para resolver o problema da necessidade de
uniformizagdo verificada sem que se utilizasse técnica ndo mais prevista na legislacao

superveniente: o CPC de 2015.



183

4.5 O modelo comparticipativo do CPC de 2015, o contraditéorio e a

representatividade adequada

O CPC de 2015 adotou como modelo de processo e como principio juridico a
colaboragdo (comparticipagdo/cooperacdo) entre os participantes do processo, de modo a
organizar o papel das partes e do juiz na divisdo das tarefas (voltado a uma concepg¢ao mais
pluralista e democratica, inerente ao Estado Constitucional) e buscando garantir posigdes
juridicas mais equilibradas ao longo do procedimento. Nesse modelo, o juiz ¢ isondOmico na

condugdo do processo e assimétrico somente quando impde suas decisdes **’.

Isso significa dizer que o cddigo fez a opg¢ao por um sistema que prestigia uma maior
participagdo e influéncia das partes na formagdo da convic¢do do magistrado - p.ex., pela
vedacao das decisdes surpresas ou de terceira via (art. 9° e 10); pelo destaque do papel da
boa-fé processual de todos, inclusive do juiz (art. 5°); pela fundamentagdo estruturada das
decisdes (art. 489, § 1°); pelo formalismo democratico®®® -, surgindo a assimetria entre partes
e julgador apenas quando, no momento da decisdo, impde o seu comando independentemente

de concordancia das partes.

Sendo assim, o contraditorio deixa de ser mera possibilidade de participacdo formal no
processo para se transformar em direito de efetiva influéncia na tomada de decisdo, ou seja,
dentro do sistema comparticipativo as partes tém o direito de que seus argumentos sejam
levados em consideragdo pelo julgador, motivo pelo qual ¢ relevante que a fundamentagdo da
decisdo judicial demonstre ter considerado tais alegagdes na formagdo da convicgao judicial,
tanto para acolher quanto para refutd-las. Logo, ndo basta conceder a oportunidade de
manifestagdo, ¢ preciso responder concretamente aos argumentos que, em tese, sejam aptos a
conferir o resultado juridico almejado pelas partes. Dai que o contraditorio participativo torna

essencial o didlogo de todos os sujeitos do processo >%°.

397 MITIDIERO, Daniel. A colaboragdo como modelo e como principio no processo civil. Revista de Processo
Comparado, Sdo Paulo, v. 2, p. 83-97, jul./dez. 2015, versdo digital.

3% THEODORO JR, Humberto et al., 2015, p.72.

3% ROQUE, Andre Vasconcelos. Contraditério participativo: evolugdo, impactos no processo civil e restrigdes.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 279, p. 19-40, maio 2018, versdo digital.
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400

Doutrinariamente ™", entende-se que a colabora¢do nesse sistema se desdobra nos

seguintes aspectos para o julgador:

a) dever de esclarecimento: “o juiz deve se inteirar das postulagdes das partes, de seu
conteudo; além disso deve também proferir decisdes claras e sem incoeréncias, sob pena de

estar a decisdo sujeita a embargos de declaragdo” (ROQUE, Andre Vasconcelos, 2018);

b) dever de prevengio **': tendo o CPC de 2015 acolhido o principio da primazia do
julgamento de mérito (art. 4°), € insito ao dever de prevencao que o juiz informe as partes
sobre eventuais falhas na formagao do processo que impegam o exame do direito material (art.
321), sendo vedado extinguir o feito sem resolu¢do do mérito (art. 317) ou inadmitir o recurso

(art. 932, paragrafo unico) por vicio sanavel sem oportunizar a parte prazo para sua corre¢ao;

¢) dever de consulta: necessario garantir a efetiva participacdo e influéncia em tudo o
que for alegado nos autos e que possa ser relevante para o deslinde do feito, inclusive sobre
questdes que possam ser apreciadas de oficio, vedada a possibilidade de proferir decisdes-
surpresa (art. 9° e 10); além disso, decorre do didlogo o dever de fundamentar adequadamente

as decisdes judiciais (art. 93, IX, CRFB e 11, 489, II do CPC de 2015);

d) dever de auxilio: espera-se que o juiz colabore com as partes no desempenho de
seus Onus e no cumprimento de seus deveres processuais para obter, em tempo razoavel, a

decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6°), p.ex., com a distribui¢do dindmica do 6nus da prova.

Andre Roque de Vasconcelos lembra de que o contraditorio possui dois fundamentos

principais:

(1) legitimar democraticamente o exercicio da jurisdicdo, mediante a
possibilidade de participacdo das partes, o que é um corolario do Estado
Democratico de Direito, que ndo se contenta com a simples submissdo do
Estado a lei, exigindo que todo exercicio de poder seja amparado pela
legitimagdo democratica; e (ii) servir de garantia das partes contra o risco de
arbitrio judicial [...]. (ROQUE, 2018).

400 THEODORO JR, Humberto et al., 2015, p. 82.

401 DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In:
Processo civil: homenagem a José Ignacio Botelho de Mesquita. TUCCI, José Rogério Cruz; RODRIGUES,
Walter Piva; AMADEO, Rodolfo da Costa Mando Real (Coord.). Sdo Paulo: Quartier Latin. 2013, p. 262-273.
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Ocorre que o direito ao contraditério no modelo comparticipativo, cuja premissa € o
direito de influéncia, s6 pode ser alcangado com a participacdo dos interessados no litigio.
Melhor dizendo, nesse sistema, para se alcancar legitimidade democratica e estar vinculado a
decisdo judicial ¢ mister que se garanta a oportunidade de efetiva participagdao no feito. Mas
como isso € possivel nas técnicas de tutela plurindividual que partem da premissa oposta de, a
partir da dessubjetivagdo das lides, tolher a participagdo individual pela busca da solugdo

juridica da questao-comum e, dessa forma, otimizar o tratamento dos casos repetitivos?

Além disso, sobre os argumentos de quem requereu a instauracdo do incidente, deve-
se atentar que no IRDR ¢ possivel que o pedido de instauragdo parta da percepcao do juizo ou
de outro legitimado que ndo seja parte em processo originario de que estdo presentes os
requisitos legais para a uniformizagdo do entendimento e fixagdo da tese juridica, mas, ndo
necessariamente os eventuais exemplares de feitos citados na peticdo como amostra da
repetitividade e dos argumentos das partes serdo aqueles que, efetivamente, trardo as melhores

defesas sobre os diversos pontos de vista.

No modelo alemao de julgamento de causa-piloto existe uma espécie de controle da
representatividade adequada do autor-principal no procedimento-modelo, por meio da escolha
dos representantes. Aluisio Gongalves de Castro Mendes observa que no Musterverfahren

existem duas preocupagdes basicas dos tribunais que possuem responsabilidade pela selegao:

(a) deve-se garantir que todos os pontos de vista sejam examinados, de modo
a serem aferidas as pretensoes formuladas nas demandas propostas; (b) deve-
se estar seguro de que os processos escolhidos como Musterverfahren nao
estejam sobrecarregados com outros problemas especificos, que ndo sejam
representativos para a maioria dos interessados. (MENDES, 2017, p. 40).

No Brasil, ndo existe nenhuma norma a respeito do controle da adequagdo do
representante. Mesmo os incidentes cuja instauragao foi requerida por quem ¢ parte em agao
judicial sofrem de idéntico problema. Como garantir que ele trara os melhores argumentos
para a defesa do interesse dos grupos envolvidos, uma vez que a questdo de direito comum a
ser resolvida pode afetar, de diferentes maneiras, diversos grupos, para além do interesse de

quem se encontra no polo ativo e passivo da acao originaria?

No Recurso Repetitivo existe a mesma duvida, embora o CPC de 2015 prescreva que

somente possam ser selecionados como representativos de controvérsia recursos admissiveis
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que contenham “abrangente argumentacdao” e debate a respeito da questdo a ser decidida (art.
1036, § 6°). Entretanto, isso ndo significa existéncia de critérios objetivos de controle da

representatividade adequada.

Surge, entdo, conflito semelhante ao verificado no processo coletivo: como dar
legitimidade politica a ideia de processo por representacdo, ou seja, como dizer que ¢
constitucional vincular uma multiddo de pessoas que ndo participaram do feito coletivo e,

muitas vezes, nem sequer tiveram conhecimento de sua existéncia?

Ja vimos que ndo existe resposta facil a essa pergunta e que a aceitabilidade das teorias
que tentam justificar a auséncia de participacao individual varia em menor ou maior grau

dependendo da ideologia politica e econdmica dominante em determinado contexto historico.

E tanto o Recurso extraordinario e especial Repetitivo quanto o IRDR possuem um
inegavel déficit democratico, uma vez que nao necessariamente serdo provocados pelo titular

do direito material, legitimado ad causam para propor a agao individual.

Essa falta de interferéncia direta da maioria das partes interessadas ¢ amenizada no
CPC de 2015 por alguns dispositivos: a) a exigéncia de ampla divulgagdo e publicidade dos
incidentes admitidos e recursos afetados, por meio de registro eletronico no CNJ (art. 979) e
nos sitios eletronicos dos tribunais superiores (art. 256-I, paragrafo tinico do RISTJ); b)
intimacao de todas as partes dos processos suspensos e possibilidade (limitada) de insurgéncia
(art. 1037, § 8° e art. 982, § 1° c¢/c o art. 1037, § 8° no IRDR); ¢) possibilidade das partes
serem ouvidas no IRDR (art. 983); d) intervencao obrigatéria do Ministério Publico (art. 982,
IIT e art. 1038, III); e) a possibilidade de se designar audiéncias publicas para colher a
impressao de pessoas com expertise no tema (art. 983, § 1° e 1038, 1) e f) maior destaque

para a interven¢ao dos amici curiae (art. 138, 983, 1038, I).

Mas tais iniciativas ndo respondem ao fato de que falta possibilidade de participacao
para as partes dos processos suspensos, enquanto sobra poder de interferéncia sobre a
conducao do recurso repetitivo € do IRDR aos julgadores, que serdo certamente os grandes
protagonistas das técnicas de uniformizacdo de matéria repetitiva, talvez pondo em xeque

aquele proposito inicial de equilibrio entre partes e juiz.

Do ponto de vista da gestdo processual, ¢ evidente que a inten¢do do legislador ¢
exatamente essa € ndo ha muito que se possa fazer: ou se otimiza a resolugao de casos
1dénticos, pagando o preco de aceitar um contraditério presumido ou se permite a participagao

pessoal dos litigantes e continua tudo como estava em matéria de demandas repetitivas.
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A doutrina alerta que sdo necessarios alguns ajustes processuais para as técnicas de
tutela plurindividual ndo redundem em inconstitucionalidade por ferir o direito de acdo e o

devido processo legal — direito de ser ouvido e de influenciar o magistrado.

Luiz Guilherme Marinoni sugere chamar para o IRDR os legitimados a tutela dos
direitos individuais homogéneos, constantes do rol da LACP e do Cddigo de Defesa do
Consumidor: “na verdade, os legitimados a tutela dos direitos dos grupos nunca deveriam ter
sido afastados do incidente de resolu¢cdo de demandas. Isso porque esse incidente ndo pode ser

pensado como artificio indiferente a participacgao e ao direito de defesa”. (MARINONI, 2015).

Assim, argumenta que no momento em que o art. 979 do CPC de 2015 dispde sobre a
necessidade de ampla e especifica divulgagdo e publicidade no incidente, seria a oportunidade
para se permitir que os vdrios legitimados a tutela dos direitos em disputa ingressassem no
IRDR para a defesa efetiva dos direitos: “cabe-lhes, afinal, a tutela dos direitos dos membros
dos grupos, ou seja, dos direitos daqueles que t€ém casos pendentes que reclamam a solugdo de

‘questdo idéntica’”. (MARINONI, 2015).

E na auséncia de intervencdo de qualquer legitimado, haveria a obrigatoria intervencao
do Ministério Publico na qualidade de legitimado a tutela dos direitos do grupo. Aqui cabe
destacar que o autor afirma ser o Ministério Publico legitimado em tutelar os direitos
individuais homogéneos, sem qualquer ressalva quanto a serem disponiveis ou

indisponiveis.*?

Em relagdo aos Recursos Repetitivos, entende que enquanto no recurso extraordinario
ja existe um filtro ao direito subjetivo em recorrer da questdo constitucional — na medida em
que a repercussdo geral exige que se demonstre a relevancia da controvérsia para a
coletividade e que, portanto, ultrapasse o interesse das partes envolvidas —, o0 mesmo nado se

passa no recurso especial.

No STJ, por ndo haver requisito semelhante a repercussdo geral, as partes ainda
possuem o direito de recorrer com base em interesse limitado a sua esfera pessoal no processo
e, assim, para o autor, a compensagdo pela falta de participagdo individual se da pela

participacdo de terceiros interessados: “(...) a participacdo do amicus tem necessidade de

402 MARINONI, Luiz Guilherme. O “problema” do incidente de resolugio de demandas repetitivas € dos
recursos extraordinarios e especial repetitivos. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 249, p.399-419, 2015, versdo
digital.
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compensar a ndo participagao direta dos varios recorrentes, € ndo apenas viabilizar uma mais

aprofundada discussdo da questio de direito” 4. (MARINONI, 2015).

Sofia Temer 4%

informa que, nao obstante o dissenso quanto a modalidade de
intervengdo que viabilizard a participagao das partes que tiveram 0s pProcessos suspensos,
chamados por ela de “sujeitos sobrestados”, h4d consenso doutrindrio de que sua atuagdo ¢
necessaria, em especial, porque inexiste forma de autoexclusdo quanto a incidéncia da tese

juridica futuramente fixada.

Sugere que a participacdo dos sujeitos sobrestados seja norteada pela apresentacao de
novos argumentos ao debate da questdo de direito controvertida. Logo, as demais partes dos
processos suspensos somente teriam interesse na intervencdo do IRDR para levar
contribui¢des inéditas e potencialmente influenciadoras na formacdo do acordido-paradigma

que ndo constem dos argumentos originarios.

J4

A ideia da representatividade adequada ¢ extraida do processo coletivo norte-
americano, conforme anteriormente discutido, e estd associada intimamente com o devido
processo legal, haja vista que suas fungdes essenciais sdo assegurar o efetivo contraditorio de
quem nao poderd falar por si e garantir que a decisdo proferida possa vincular a todos, sem

futuros questionamentos.

As técnicas de tutela plurindividual precisam dessas fungdes para garantir legitimidade
politica no modo de administrar as demandas multiplas, pois o contraditorio ndo serd em grau
maximo, assim entendido aquele em que o proprio titular do direito material envolvido tem a
oportunidade de alegar seus argumentos pessoais € manejar os institutos do processo como
melhor lhe parecer. Ao contrario, o objetivo da técnica € extirpar particularidades e restringir
a demanda-modelo naquilo que ela tem de comum aos milhares de outros feitos em que se

discute 0 mesmo tema.

Conclui-se que a solugdo mais apropriada para suprir as falhas legislativas atinentes ao
contraditorio (possibilidade de participagdo e influéncia) e a falta de controle objetivo da
representatividade adequada, tanto no IRDR quanto nos recursos repetitivos, seria por meio

do incremento da intervencao do amicus curiae.

403 MARINONI, Luiz Guilherme, 2015.

404 TEMER, Sofia, 2017, p. 180-183.
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Essa intervencdo ndo seria, obviamente, desinteressada, tendo em vista apenas auxiliar
0 juizo com a expertise do interveniente. Ao contrario, ela deve ser declaradamente
interessada, visando ao honesto jogo democratico, pois aqui cada “amigo” devera representar
os interesses **° de determinado grupo, de modo a suprir a0 maximo a auséncia da
participagdo individual e o risco de se desconsiderar no julgamento argumentos importantes

para o deslinde da questao.

Nas técnicas de tutela plurindividual o interesse do amicus curiae pode nao ser
exclusivamente juridico *°°, havendo a possibilidade de ser também institucional, social,
cientifico, econdmico, politico, entre outros, desde que represente grupos atingidos pelo
debate e que possam apresentar argumentos que influenciem na solugdo da controvérsia
juridica.

Por isso, deve representar também os interesses de grupos que ndo possuem acao
judicial em curso, mas que sejam titulares de posicdes juridicas que possam ser afetadas pela
tese a ser fixada, haja vista que ela serd aplicada também aos casos futuros. Ainda que tais
casos futuros partam de premissas faticas distintas, se dependerem da mesma questdo
unicamente de direito resolvida pelos casos repetitivos, poderdo atrair a mesma ratio

decidendi, o que significa que estardo também vinculados nos termos do art. 927, III do CPC

de 2015.

Alias, o ideal seria a intervencao de varios amici para compensar o déficit democratico
apontado. Nesse sentido parece se encaminhar o enunciado n°. 82 da I Jornada de Direito

Processual Civil do Conselho da Justi¢a Federal:

405 “Registra-se, aqui, entdo, um ponto relevante: o amicus curiae ndo é um ‘terceiro imparcial’, como € o
Ministério Publico que intervém como fiscal da ordem juridica. O amicus curiae € um sujeito parcial, que tem
por objetivo ver um interesse (que sustenta) tutelado. Dito de outro modo, ao amicus curiae interessa que uma
das partes saia vencedora na causa, e fornecera ao 6rgéao jurisdicional elementos que evidentemente se destinam
a ver essa parte obter resultado favoravel.”. (CAMARA, Alexandre, 2017, p. 107).

406 Na verdade, se ele for titular de interesse juridico, na acep¢do de ser titular da relagdo juridica discutida no
processo ou a ela vinculada, poderd ingressar como assistente. Alexandre Camara discorre que: “O que o
distingue do assistente (que também intervém por ter interesse em que uma das partes obtenha sentenca
favoravel) é a natureza do interesse que legitima a interveng¢do. [...] O amicus curiae nao ¢é sujeito de qualquer
dessas relagoes juridicas (e, por isso, ndo pode ser assistente). O que legitima a intervengdo do amicus curiae é
um interesse que se pode qualificar como institucional.”. (Ibid., p. 107); NERY e NERY afirmam: “Ha interesse
juridico do terceiro quando a relagdo juridica da qual seja titular possa ser reflexamente atingida pela sentenga
que vier a ser proferida entre assistido e a parte contraria. Nao ha necessidade de que o terceiro tenha,
efetivamente, relagdo juridica com o assistido, ainda que isto ocorra na maioria dos casos”. (NERY JR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade, 2016, p. 586).
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Quando houver pluralidade de pedidos de admissdo de amicus curiae, o
relator deve observar, como critério para defini¢do daqueles que serdo
admitidos, o equilibrio na representatividade dos diversos interesses
juridicos contrapostos no litigio, velando, assim, pelo respeito a amplitude
do contraditério, paridade de tratamento e isonomia entre todos os
potencialmente atingidos pela decisdo.

Dai que a ampla divulgacao dos incidentes de coletivizagao e a intimagdo de todos os
possiveis interessados no feito para que se manifestem a respeito da questdo de direito
controversa, por meio de peti¢ao, da juntada de documentos, por sustentacao oral, por debates
em audiéncias publicas e por recursos, seja no recurso por amostragem, seja no IRDR ¢
relevantissima, sob pena de auséncia de legitimidade politica da futura decisdo-paradigma e

de sua eficacia vinculante.

Esse ¢ o motivo pelo qual entendemos que os poderes dados no CPC de 2015 ao
amicus curiae (art. 138, §§ 1° a 3°) s3o muito restritos e ndo condizem com a responsabilidade
que esse interveniente passou a ter no sistema do julgamento de demandas repetitivas (fosse
ou ndo a inten¢do do legislador). Na verdade, ele deveria poder interpor recursos ndo so6 de
embargos de declaracdo ou da decisdao que julgar o IRDR, mas de todas as decisdes que

envolvam a resolu¢do de casos repetitivos (art. 928).

Alexandre Camara destaca a relevancia da intervencdo do amicus curiae para as
técnicas de resolu¢do de casos repetitivos ou para qualquer hipotese que origine um

precedente vinculante:

Nao se pode deixar de destacar a relevancia da intervengdo do amicus curiae
para a ampliacdo do contraditorio, o que é especialmente relevante naqueles
processos em que sdo apreciadas demandas massificadas, repetitivas, ou em
qualquer outro caso de que possa provir uma decisdo que tenha eficacia de
precedentes vinculantes. Pois é exatamente por isso que o proprio CPC prevé
a atuacdo de amici curiae no incidente de arguicdo de inconstitucionalidade
(art. 947), no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art. 980) e nos
recursos especiais e extraordinarios repetitivos (art. 1035, § 2°). E que em
todos esses casos a decisdo a ser proferida tera eficacia vinculante, o que
exige — como requisito da legitimagdo constitucional de tais decisdes e de
sua eficacia — um contraditorio ampliado, fruto da possivel participacdo de
todos os setores da sociedade e do Estado que podem vir a ser alcangados.
Pois, o instrumento capaz de viabilizar essa ampliagdo do contraditério €,
precisamente, o amicus curiae. (CAMARA, 2017, p. 109).
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Nao ¢ o objetivo do trabalho o estudo aprofundado da intervengdo do amicus curiae,
todavia, ¢ necessario alertar que embora os tribunais superiores admitam sua participacao ha
bastante tempo, existe pesquisa académica que aponta para uma baixa influéncia exercida
pelo “amigo da corte ou da parte” em seus acordios*”’. Ou seja, para que a falta de
participacdo direta das partes seja compensada pela atuagdo do amicus curiae ¢
imprescindivel uma profunda mudanga no modo como as Cortes compreendem essa atuagao,

de modo a tornar real esse mecanismo de ampliacdo do contraditério.

4.6 E possivel a ampliacio do objeto do julgamento?

Antes da Lei n°. 13.256/2016, constava do art. 1037, § 2° a seguinte proibi¢ao aos
julgadores: “¢ vedado ao orgdo colegiado decidir, para fins do art. 1040, questdo ndo
delimitada na decisdo a que se refere o inciso I do caput.” Tal pardgrafo foi revogado, mas se
afinava com a redacdo do referido inciso, que dispde que o relator identificara com precisdo a

questdo a ser submetida a julgamento na afetacdo do recurso repetitivo.

Por coeréncia, se o relator deve indicar precisamente a questdo de direito a ser
dirimida pelo colegiado ja na decisdo de afetagdo e o dispositivo revogado era categérico em
proibir para fins do art. 1040, ou seja, para constar do acdrddo-paradigma, matéria nao
abrangida na antecedente decisdo de afetacdo, significa dizer que o CPC de 2015 vedava
qualquer possibilidade de ampliagdo do objeto do julgado do Recurso extraordinario ou
especial repetitivo. Ou seja, deveria haver estrita correlagdo entre a decisdo de afeta¢do e o

julgamento.

Conforme observam Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery, independentemente

da letra da lei, essa correspondéncia se justificava “pelo fato de que todos os atos que

407 COSTA, Beatriz Castilho. 4 influéncia exercida pelo amicus curiae nos votos dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal nos acorddos das agdes direta de inconstitucionalidade decididas majoritariamente. 2012.
Dissertacdo (Mestrado Profissional em Poder Judicidrio). Fundaciao Getulio Vargas. Escola de Direito do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2012, p.73. Embora a autora encerre a pesquisa informando a necessidade de estudos
mais aprofundados, conclui: “[...] que é pouca ou quase nenhuma a influéncia exercida pelo amicus curiae nas
decisdes dos Ministros do Supremo. Isso porque nas ADI estudadas, em sua grande maioria (cerca de 75%), os
Ministros apenas citavam o nome do amicus curiae em seus relatorios ou, entdo, ndo faziam nenhuma espécie de
citacdo ao nome das entidades admitidas ou daquelas cujas razdes foram permitidas serem juntadas aos autos por
linha. Além disso, mesmo naquelas em que houve citagdo aos argumentos trazidos, ndo se pode concluir que tais
argumentos foram efetivamente influenciadores, podendo ser apenas ilustragdes feitas pelos Ministros como
forma de legitimar seus argumentos pela procedéncia ou improcedéncia de uma agdo.” Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br.dspace.bitstream.handle.10438.9750.Beatriz%20Castilho%20Costa.pdf?sequence
=1&isAllowed=y> Acesso em: 20 maio 2018.
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precederam o julgamento visaram a solu¢do de uma questdo especifica, que € justamente

aquela que permeia os recursos tidos como vinculados”. (NERY; NERY, 2016, p. 2.382).

Mas a revogacao do art. 1037, § 2° pode significar a possibilidade de ampliagdao do

objeto do julgamento do caso repetitivo?

Desde a vigéncia do CPC de 1973, o STF admite a ampliagdo do objeto do julgamento
quando reconhece a repercussio geral - RE n°. 579.431/RS*® e RE 579.951%%/RN. Cada vez
mais o tribunal tem deixado expresso em suas decisdes de admissibilidade do recurso
extraordinario que a repercussao geral faz “o processo adquirir uma dimensao muito maior do
que aquela do simples processo subjetivo tradicional” (ministro Dias Toéffoli, RE n°.

579.431/RS).

Sendo assim, o tribunal tem entendido que o recurso extraordinario passa a ser apenas
o veiculo escolhido para se obter o pronunciamento do STF e, a partir do momento em que a
Corte considera haver transcendéncia e relevancia da matéria recorrida, ndo esta adstrita nem
aos fundamentos das partes nem aos limites objetivos do recurso, podendo “alargar o escopo
do caso concreto para abranger situagdes analogas ou assemelhadas as do processo sub

examine” (ministro Dias Toffoli, RE n°. 579.431/RS).

No entanto, a ampliacdo do objeto ocorre na decisdao de admissibilidade do recurso
extraordinario, quando se reconhece a repercussdao geral. Logo, continuard havendo a
correspondéncia entre a decisdo de repercussdo geral e o que sera julgado pelo o6rgao

colegiado do STF.

Pode fazer algum sentido a revogacdo da regra para os Tribunais Superiores, pois,
como Cortes de Precedentes por exceléncia deverdo ser debrucar sobre questdes que, de fato,
ultrapassem o interesse subjetivo dos recursos € que visem nortear a aplicacdo do direito,
fixando uma correta interpretacdo juridica. Desse modo, talvez a supressdo seja apenas para
possibilitar, excepcionalmente, que STF e STJ ampliem o objeto do julgamento na prolagao

do acordao-paradigma, nas hipdteses em que se vislumbre ndo haver violagdo ao devido

408 RE 579.431/RS-RG, tratava de recurso extraordinrio interposto pela Universidade Federal de Santa

Maria.RS requerendo a reforma de acorddo determinando a incidéncia de juros de mora no periodo
compreendido entre a data da elaboracdo dos calculos e o ato de requisi¢do de pequeno valor (RPV). O STF
reconheceu a repercussdo geral do tema, incluindo no objeto de julgamento também os precatorios. Pesou, entre
os argumentos do Tribunal o entendimento de que ndo existiria diferenca ontologica entre RPV e precatorio.

49 RE 579.951/RN-RG, tratava de recurso extraordindrio discutindo a vedagdo de nepotismo nos Poderes
Executivo e Legislativo de determinado Municipio e o STF e repercussdo geral reconhecida foi aferir acerca da
vedacdo do nepotismo em toda a Administragdo Publica, dos trés poderes.
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processo legal e que o alargamento proposto atenda mais ao sentido da norma juridica que se

pretenda aclarar.

No IRDR, isso ¢ mais complicado visto que ndo existe regra analoga a do revogado
art. 1037, § 2°41°. Na verdade, nem sequer ha regra que determine a mesma providéncia de se
identificar com precisdo a questdo comum a ser dirimida, nos termos do art. 1037, I, muito
embora possa se argumentar que a norma estaria implicita no comando do art. 979, § 1°, que
dispde sobre o banco eletronico dos tribunais e as informagdes obrigatorias que devem constar
para propiciar a todos a perfeita identificacdo do objeto do IRDR: “dados atualizados com
informagdes especificas sobre questdes de direito submetidas ao incidente”. Ou estaria
implicita na regra do art. 984, I, quando afirma que o relator fard a exposicdo do objeto do
incidente no julgamento, pressupondo-se que tenha identificado com clareza na decisdo

anterior de admissibilidade a questdao de direito a ser solucionada.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes entende possivel a redefinicdo da questdo
juridica, feita a requerimento de um dos intervenientes (Ministério Publico, Defensoria
Publica ou partes) ou de oficio pelo 6rgdo julgador do IRDR, conforme proposta formulada
pelo relator ou por qualquer integrante do colegiado até por ocasido do julgamento final do
incidente. Entretanto, adverte sobre a importancia da definicao do objeto de julgamento, seja
para o exercicio do contraditério (correlacdo entre objeto-debate-decisdo), seja para a
verificacdo de quais processos estardo sujeitos a suspensao dos feitos e a incidéncia da futura

tese juridica 4!,

Analisando a tramita¢do do PL n°. 2.384/2015 na Camara dos Deputados e no Senado
Federal (PL 168/2015), originario da Lei n°. 13.256/2016, ndo se encontra qual teria sido a
motivacdo para a revogacao do art. 1037, § 2°. Aparentemente, tudo se deu em prol de ajustes
a reintroducdo do juizo de admissibilidade do recurso extraordinario e especial perante os
tribunais de 2° grau. Contudo, ndo se percebe nenhuma relagdo Obvia entre o dispositivo
revogado e o referido juizo de admissibilidade, razdo pela qual a verdadeira motivacdo

permanecera uma incognita.

410 Cita-se o Enunciado n°. 606 do FPPC dispde o seguinte sobre os arts.982 e 985: “Deve haver congruéncia
entre a questdo objeto da decisdo que admite o incidente de resolugdo de demandas repetitivas e a decisdo final
que fixa a tese”.

411 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p. 181.
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Contudo, ndo se pode concluir que a revogagdo da regra alterou *!% a 16gica do sistema
de julgamento de casos repetitivos, no sentido de que a decisdo de admissibilidade serd a
moldura para o futuro julgamento e prolagdo do acordao-paradigma. Essa regra continua e
deve haver um limite temporal para a ampliacdo do objeto da tese juridica, sob pena de se
procrastinar *'3 o deslinde dos diversos processos sobrestados, causando tumulto processual e
atraso no julgamento — afinal, no IDRD, existe a previsdo de julgamento em um ano a contar

da decisdo de admissibilidade.

Como destacado, a suspensdao dos processos em curso depende da decisdo de
admissibilidade, decisdo esta que especificou exatamente a questdo de direito a ser dirimida
pelo tribunal. Dela também dependem os pedidos de distingdo, de tutela provisoria e da
posterior vinculagdo ou ndo a tese juridica futuramente estabelecida.

Além disso, eventual decisdo de ampliagdo do objeto deve ser bastante refletida, pois,

4 cada

a menos que a nova questdo de direito sé diga respeito aos processos suspensos *!
redefinicdo da questdo juridica a ser solucionada correspondera, para a garantia do
contraditério participativo, a prolagdo de nova decisdo de admissibilidade, desencadeando
todos os atos preparatérios e instrutdrios para o julgamento da(s) tese(s) juridica(s). Isso
significa intimar todos os intervenientes originarios € outros, eventualmente, interessados no

julgamento da questao modificada ou ampliada.

412 “E absolutamente inafastivel esta correlagio, a despeito da revogacgio do paragrafo segundo do art. 1.037
pela Lei 13.256.2016, sob pena de ofensa ao contraditorio.” (DIDIER JR., Fredie; TEMER, Sofia. A decisdo de
organizagdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas: importancia, contetido, ¢ o papel do Regimento
Interno do Tribunal. In: Julgamento de casos repetitivos. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo (Coord.).
(Colegdo Grandes temas do novo CPC). Salvador: JusPodivm, 2017, p.235).

413 Essa foi a preocupagdo externada na deciso colegiada do TJ /MG, no IRDR n°. 10016.12.003371-3.005: “A
proposta da Desembargadora Teresa Cristina de ampliacdo do objeto deste IRDR, considerando que o recurso
também sera julgado no mesmo ato, com espectro menor, embora seja de fato meritoria e justificavel, ndo pode
ser aceita, data vénia, tendo em vista que este mesmo Orgdo, em pelo menos duas oportunidades anteriores, ja
recusou esta possibilidade, ao entendimento de que a ampliagdo do objeto retarda o julgamento do caso
original”.

414 Pela possibilidade de ampliagio do objeto do IRDR envolvendo as mesmas partes, visando evitar a
instauragdo de um incidente para cada tema coligado, vide decisdo colegiada do TJ/MG, no IRDR n°
1.0034.12.005830=9.003: “[...] se o incidente de resolucdo de demandas repetitivas tem como premissa a
subsisténcia de pluralidade de agdes versando sobre idéntica questdo de direito sem resolugdo uniforme, ao meu
juizo, é mais racional ampliar o objeto deste IRDR, para permitir a delibera¢do uniforme do Tribunal sobre a
possibilidade ou nao de o servidor efetivo do Municipio de Padre Paraiso computar o periodo laborado com base
em contrato temporario para aquisi¢do de adicionais por tempo de servigo, como quinquénios, férias-prémio e
outras vantagens que decorrem exclusivamente do tempo de servigo. Conforme ja salientado, ndo é razoavel a
instaurag@o de um IRDR para cada rubrica vantagem remuneratéria que utilize o tempo de servigo como unico
critério para a concessdo de beneficio remuneratorio, sendo certo que, no ambito juridico, onde hd a mesma
razdo (causa), ha o mesmo direito (ubi eadem est ratio, ibi idem jus), salvo se ela conduz ao absurdo ou houver
disposigdo expressa de lei em sentido contrario”.
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Em consequéncia, podera haver nova juntada de documentos, novas audiéncias
publicas e novas sustentagdes orais. Enfim, ndo € possivel embutir um incidente em outro sem
renovar as oportunidades do exercicio da ampla defesa de todas as posi¢des juridicas. A
medida que as técnicas dos recursos repetitivos ¢ do IRDR se consubstanciam em processos
objetivos, aptos a formar acérddos com eficacia “andloga a da norma legal”*!5, ¢ imperativo
que se abandone a ideia de polos ativo e passivo e passe a se considerar todos os potenciais
atingidos pela tese juridica, caso se pretenda manter a legitimidade democratica desses

procedimentos.

E ainda, cada sugestdo de ampliagdo do objeto devera vir acompanhada da
comprovagdo dos respectivos requisitos legais: no Recurso Repetitivo, a multiplicidade de
recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questdo comum de direito
e no IRDR, a efetiva repeti¢do de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo juridica, risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica, inexisténcia de Recurso
Repetitivo ja afetado sobre o tema em discussdo e pendéncia de recurso sobre a nova questao
de direito no tribunal estadual ou regional para aqueles que consideram como requisito

imprescindivel.

4.7 A tese juridica: vinculagio, distincio e superacio

O CPC de 2015 utiliza a expressdo tese juridica para se referir ao entendimento
consolidado no julgamento de casos repetitivos (art. 928) - compreendidos aqueles resolvidos
por meio de IRDR (art. 984, § 2° 985; 986; 986, § 2°) e de recursos extraordindrios e
especiais repetitivos (art. 1038, § 3°) — em enunciado de sumula (art. 927, § 2°) e em
enunciado de sumula vinculante e de decisdio do STF em controle concentrado de

constitucionalidade (art. 988, III e § 4°). Mas o que ¢ exatamente a tese juridica?

Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2017, p. 259) afirma que a tese juridica ¢ um
enunciado e “pode ser considerada como resultado de uma técnica concentrada para o
estabelecimento do entendimento do tribunal com efeito vinculativo” quanto aos Orgaos
situados no seu ambito jurisdicional, mas com efeito meramente persuasivo no que toca aos
demais oOrgdos judiciais. Nesse sentido, a tese juridica em recursos repetitivos seria o

enunciado do precedente de observancia obrigatéria por todos os juizes e tribunais do pais.

415 A forte comparagio ¢ feita em MANCUSO, Rodolfo de Camargo, 2016, p. 192-200.
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Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, discutindo sobre os efeitos do acorddo-

paradigma, entendem que a tese juridica deve ser compreendida como uma “orientagdo

genérica vinculante”:

[...] deve-se ter claro que o precedente originado da técnica de tutela recursal
pluri-individual deve ser, por um lado, suficientemente abstrato para
viabilizar sua aplicagdo num largo espectro de casos repetitivos e, por outro,
ter um nivel de concentragdo superior ao da lei, sob pena de inutilidade.
(ALVIM; DANTAS, 2017, p. 539).

Luiz Guilherme Marinoni € critico quanto ao entendimento de que a decisao proferida

no ambito do IRDR seja um precedente e que, em consequéncia, a partir de sua solucao pelo

tribunal estadual ou regional, possa ser formada uma tese juridica. Para o autor:

A ideia de “tese juridica” é uma versdo de civil law que certamente sera
inadequada para retratar a por¢ao da fundamentacdo que revela o que a Corte
pensa sobre uma questdo juridica se for confundida com o resultado do
raciocinio interpretativo do colegiado, ou melhor, se for vista como um
enunciado da interpretacdo-resultado ou um resumo da solu¢do conferida a
questdo de direito. A ideia de tese juridica, para bem funcionar ndo pode ser
outra coisa que nao o fundamento — subscrito pela maioria do colegiado —
que determina a solugdo do caso ou do recurso, considerada a moldura fatica
em que as razdes determinantes da Corte sao inseridas. (MARINONI, 2016,
p. 102).

Sofia Temer entende a tese juridica de forma ampla, abrangendo tanto os fundamentos

e argumentos considerados como a propria conclusdo sobre a questdo de direito, dai que o

regime de estabilidade da decisdo fixado no IRDR e sua eficacia vinculativa seriam formados

pelo “conjunto fundamentos apreciados a luz de uma determinada categoria fatica +

conclusao”. (TEMER, 2017, p. 219).

O art. 927, 111, do CPC de 2015 dispde que juizes e magistrados deverdao observar os

acordaos em IRDR e em julgamento de recursos repetitivos € ndo exatamente o enunciado

(tese-resumo) desse julgamento, motivo pelo qual o mais adequado ¢ entender a tese juridica

ndo exatamente como o resultado da técnica, mas como parcial revelagao da ratio decidendi

do entendimento dos tribunais superiores. Nesse sentido, para ser corretamente aplicada aos

processos pendentes e futuros, o enunciado necessariamente deveria ser contextualizado com

os fundamentos determinantes da decisdo que solucionou a questdo de direito controvertida.
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Alias, o Enunciado n°. 59 da I Jornada de Direito Processual Civil do Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justiga Federal (CJF) conclui que “ndo ¢ exigivel
identidade absoluta entre casos para a aplicacdo de um precedente, seja ele vinculante ou nao,

bastando que ambos possam compartilhar os mesmos fundamentos determinantes”.

O art. 489, § 1°, V e VI indica como exemplos de uma decisdo nao fundamentada a
mera invocag¢do de precedente ou sua ndo aplicagdo sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso concreto se amolda a esses fundamentos do caso
repetitivo. Logo, o CPC de 2015 determina a aplicacdo de um substrato normativo muito mais

amplo do que um mero enunciado.

Até porque dificilmente esses fundamentos determinantes podem ser resumidos em
verbetes, motivo pelo qual, na pratica, ¢ provavel que muitas agdes recebam indevidamente a
solugdo dada ao caso repetitivo por uma leitura apressada do enunciado da tese juridica e por
uma ma compreensdo ou da questdo discutida no caso concreto ou dos fundamentos

determinantes da solucao-padrao.

Isto ¢é particularmente sério na medida que o art. 1030, I, ‘b’ e III traz que o presidente
ou vice-presidente no tribunal de origem podera negar seguimento a RE e/ou REsp interposto
contra acordao afinado com a tese juridica proferida pelo rito dos recursos repetitivos ou
poderé sobrestar o recurso cuja controvérsia recaia em tema com recurso afetado e ainda nao

decidido nos tribunais superiores.

Dessa decisdo monocratica negando seguimento ou sobrestando o andamento de RE
e/ou REsp com fundamento no art. 1030, I, ‘b’ e III caberd apenas agravo interno, na forma

do art. 1021 do CPC de 2015.

Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery pontuam que contra a decisdo do
colegiado do tribunal a quo proferida no julgamento desse agravo interno, se ndo conhecido
ou negado provimento ao agravo, subsistindo, portanto, a decisdo do presidente ou vice-
presidente do tribunal local, caberia o agravo do art. 1042, podendo caber, também, em tese,
outro RE ou REsp, conforme o caso e se preenchidos os pressupostos constitucionais da

CRFB 102, IIT e 105, III, respectivamente 416,

Na vigéncia do CPC de 1973, esse entendimento ndo era admitido nos tribunais

superiores. Na Questao de Ordem no Ag 1154599/SP julgada pela Corte Especial do STJ,

416 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, 2016, p. 2334.
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ficou clara a posi¢do de que "o Unico recurso cabivel para impugnagdo sobre possiveis
equivocos na aplicacdo do art. 543-B ou 543-C ¢ o Agravo Interno a ser julgado pela Corte de

origem, ndo havendo previsao legal de cabimento de recurso ou de outro remédio processual".

O fundamento dado ¢ que permitir novo recurso especial significaria permitir a
“eternizacdo do feito, obstaculizando o transito em julgado da sentenca ou acorddo e lotando
novamente esta Corte de recursos inuteis e protelatorios, o que ndo se coaduna com o objetivo
da Lein®. 11.672/2008”. O STF tinha idéntico entendimento, conforme exposto na Questao de

Ordem proferida no Al n°. 760.358, relator ministro Gilmar Mendes.

Acredita-se que no CPC de 2015 o entendimento jurisprudencial permanega.
Corrobora essa conclusdo a previsao, pela Lei n°. 13.256/2016, de nova hipotese de cabimento
de acgdo rescisoria, com fundamento no art. 966, V (violagdo manifesta a norma juridica)
contra “decisdo baseada em enunciado de simula ou acérddo proferido em julgamento de
casos repetitivos que ndo tenha considerado a existéncia de distingdo entre a questdo discutida
no processo e o padriao decisorio que lhe deu fundamento”. Logo, em sendo aplicada a tese
juridica de forma equivocada, somente restara a parte prejudicada aguardar o transito em

julgado da decisdo recorrida e ajuizar acao rescisoria com base nesse permissivo legal.

Na verdade, a Lei n°. 13.256/2016 s6 deixa expresso o cabimento de agdo rescisoria
porque, independentemente da inclusao da hipotese no art. 966 do CPC de 2015, pensavamos
que ja era possivel a propositura da acdo desconstitutiva da coisa julgada material, seja por
erro de fato (VIII), ao considerar inexistente distincdo efetivamente ocorrida no caso dos
autos, seja por violagdo manifesta a norma juridica (V), pois uma aplica¢do erronea da tese
fixada em repetitivo ou enunciado de simula, inexoravelmente, terminara por violar a norma
juridica correta que se aplicaria, ndo fosse a ma compreensao da questdo controversa, além de
violar a propria norma processual que afirma a eficdcia vinculante do precedente ndo aplicado

ou aplicado mal ao caso concreto 7.

Um grande problema ¢ a suspensdo equivocada de processos cuja controvérsia nao

seja a mesma daquela a ser dirimida por técnica de julgamento de casos repetitivos e que pode

417 “Importante é afirmar que também ¢ rescindivel a decisdo judicial que, tendo transitado em julgado, contrarie
tese anteriormente firmada em enunciado de simula vinculante ou em precedente vinculante. E que essas teses
firmadas sdo resultado de interpretagdes atribuidas a textos normativos e, portanto, sdo normas juridicas. Ainda
que assim nao se considere, porém, e se afirme (equivocadamente, mas se enfrenta o ponto aqui apenas para
argumentar) que a afronta ao precedente vinculante (ou ao enunciado de simula vinculante) ndo ¢ violagdo a
norma, ainda assim sera preciso considerar rescindivel a decis@o judicial, pois tera sido violada a propria norma
atributiva de eficacia vinculante a tais precedentes e enunciados de simula.”. (CAMARA, Alexandre, 2017, p.
473).
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durar anos (salvo, em principio, no IRDR). No modelo adotado pelo cédigo, ndo ha muito o
que ser feito pela parte injusticada: da decisdo que soluciona a respeito da alegada distingao s6
cabe agravo de instrumento, se 0 processo estiver em primeiro grau ou agravo interno, se a

decisao for de relator (art. 1037, § 13, CPC de 2015).

Solugdo heterodoxa, em tese, seria impetrar mandado de seguranca se a decisdo de
suspensao for teratoldgica em relagdo ao caso concreto, mas ¢ improvavel que os tribunais
aceitem o remédio constitucional. Outra solugdo, dréstica, caso a parte prejudicada seja o
autor da agdo e dependendo da fase processual em que se encontre, a ser cuidadosamente
analisada, ¢ simplesmente desistir do feito e ajuiza-lo novamente tentando se afastar daquele
processo-modelo que as partes entendem inadequado ou impertinente a sua questdo

controvertida *'8.

Portanto, o direito de alegar distincdo entre a questdo controvertida do processo
indevidamente sobrestado e a questdo juridica afetada pelas partes €, deliberadamente e com
vasto apoio da jurisprudéncia dos tribunais superiores, bastante limitado no sistema do CPC

de 2015.

No tocante ao contetido do acordao-paradigma, em relacdo ao IRDR, dispde o art. 984,
§ 2° que abrangerd a analise de todos os fundamentos suscitados relativos a tese juridica
discutida, favordveis ou contrarios. Novamente, em paralelo com os recursos repetitivos,
havia redacdo idéntica no art. 1038, § 3° quanto a exigéncia de apreciacdo de todos os
fundamentos suscitados pelas partes e interessados no acordao-padrao. Entretanto, a Lei n°.
13.256/2016 alterou o dispositivo para constar que o conteido do acdérddao dos recursos

repetitivos analisard os fundamentos relevantes da tese juridica.

A diferenga ¢ sutil, mas fundamental, haja vista a subjetividade da expressao
relevantes. Certamente, o trabalho do tribunal superior serd otimizado se ele ndo tiver que
responder a todos argumentos levados pelas partes e intervenientes no processo - mas sé

aqueles que ele proprio julgar relevantes.

418 O art. 1040, §§1° a 3° do CPC de 2015 dispdem sobre a possibilidade do autor “desistir da acdo em curso no
primeiro grau de jurisdigdo, antes de proferida a sentenga, se a questdo nela discutida for idéntica a resolvida
pelo recurso representativo da controvérsia” (§1°) e independentemente do consentimento do réu, “ainda que
apresentada contestacdo” (§3°). Mas, aqui, a parte reconhece que a controvérsia ¢ idéntica a solucionada pelo
acordao-paradigma. No caso acima, a hipotese ¢ distinta: ele desiste do feito porque ndo reconhece identidade
entre a questdo juridica afetada e de seu caso concreto e, esgotadas as formas de insurgéncia, avalia a estratégia
da desisténcia do feito.
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Todavia, ha de se ponderar que para a tese juridica projetar o esperado efeito
vinculante € necessario que “em termos de extensdo e profundidade, seja, de fato,
representativo da controvérsia®*!®. Isso significa que todos os fundamentos sustentados pelas
partes, interessados e amicus curiae deveriam ser mencionados e, principalmente,

considerados na decisdo, seja para acolhé-los, seja para rejeita-los.

Caso contrario, corre-se o risco da vinculagdo obrigatoria ser afastada ou, no minimo,
perder legitimidade democratica, caso demonstrada a distingao entre os fundamentos tomados
pelo tribunal fixador do precedente e os fundamentos arguidos pelas partes em feitos futuros,

“enfraquecendo e reduzindo assim o alcance da tese firmada e dos resultados pretendidos”*?°.

As decisodes proferidas em sede de tutela plurindividual se aproximam bem mais das
regras criadas pelo processo legislativo e pelas normas e politicas publicas postas pela
administracao publica do que da resolugdo de situagdes de crise isoladas e concretas, razao
pela qual a legitimidade politica que se espera das decisdes estatais proferidas no ambito dos
Poderes Legislativo e Executivo também ¢ aguardada das decisdes estatais proferidas pelo

Poder Judiciario #!.

Nao basta ampliar o rol dos potenciais interessados em influir na futura formagao da
tese juridica no julgamento do caso repetitivo, com a previsao da intervengdo de amicus
curiae, ampla divulgacdo, sustentacdo oral e audiéncia publica, se ndo existe o dever de
esgotar a argumentacao levada por todos esses agentes, uma vez que nao havera um auténtico
debate publico, mas apenas um atendimento formal e aparente das exigéncias de uma

sociedade plural e democratica.

Quanto a vinculagdo, € necessario destacar que ndo consta no CPC de 2015

mecanismo de controle de identidade entre a situagdo do caso concreto e a questao de direito

419 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p.206, discorrendo sobre o IRDR, mas plenamente aplicével
aos recursos repetitivos também.

420 [bid., p. 206.

421 «[...] no Estado Democratico de Direito, ndo basta a observancia da legalidade. Deve haver um constante e
diario retorno a vontade popular, permitindo-se, com diversos mecanismos de consulta publica, que o verdadeiro
titular do poder estatal oxigene, democratica e pluralisticamente, a atividade de seus representantes. A busca pela
legitimidade das decisdes estatais perpassa entdo a nogdo de democracia deliberativa, exercida por meio do
debate publico entre os diversos setores sociais envolvidos.”. (CABRAL, Antonio do Passo. Os efeitos
processuais da audiéncia publica. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 2, p. 199-213, abr. . jun. 2006,
p. 200). Embora o texto do autor se refira a importancia da audiéncia piblica para a formagao da vontade estatal
nos assuntos da Administragdo Publica e seus efeitos na esfera processual, entendemos que a justificativa
apontada ¢ a mesma no ambito dos processos judiciais objetivos.
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resolvida no caso repetitivo, semelhante ao existente no Musterverfahren, no qual consta a
previsdo de um duplo controle: primeiramente, quando da suspensdo do processo e depois do
julgamento do procedimento-modelo, a norma legal exige uma reapreciacao, por decisdao
colegiada, da “verificagdo quanto a existéncia ou nao de peculiaridades essenciais, faticas ou
juridicas, bem como se os fatos pertinentes aos processos suspensos foram devidamente
esclarecidos, tudo considerando os processos-modelos ja decididos ”. (MENDES, 2017, p. 43-
44).

Nos termos do art. 927, 11, os primeiros que ficam vinculados a tese juridica sdo os
proprios juizes e tribunais, uma vez que deverdo observa-las em suas decisdes (eficacia
horizontal). Consoante os art. 985 e 1040, julgado o IRDR ou publicado o acérddao do
Recurso Repetitivo, a tese juridica fixada sera aplicada a todos os processos individuais ou
coletivos que se encontravam sobrestados em funcao da idéntica questdo de direito dirimida

(eficacia vertical).

Quanto ao IRDR, ha regra expressa (art. 985, II) de que a tese juridica serd aplicada

aos casos que ainda virdo a ser ajuizados, salvo na hipodtese de revisdo prevista no art. 986.

Embora ndo haja semelhante dispositivo nos recursos repetitivos, por uma interpretacao

teleologica e sistematica do microssistema de tutela plurindividual, conclui-se que o

precedente formado em sede de recursos especial ou extraordinario repetitivo também sera
. \ ~ 422 y o r e . ;qe . .

aplicado as agdes futuras™“, caso contrario, sob a Otica da seguranca juridica e isonomia, 0o

sistema de precedentes obrigatorios ficaria enfraquecido.

Em ambas as técnicas ha previsdo expressa de que se o caso repetitivo envolver
prestacdo de servico concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera
comunicado ao 6rgao da administracao publica responsavel pela regulagdo, para fiscalizagado
da efetiva aplicacdo da tese juridica formada (art. 985, § 2° e 1040, IV).

Essa norma ¢é considerada pela doutrina **

como um expediente importante no
combate a litigdncia serial. Entende-se que a administragdo publica devera, a partir da

decisdo-paradigma, expedir ato normativo de natureza administrativa de observancia

422 CAMARA, Alexandre, 2017, p. 564.

423 “Bem entendida, ¢ possivel extrair da regra condi¢des 6timas de fortalecer, devidamente, o papel do Estado
regulador e de suas agéncias reguladoras no controle de condutas no ambito administrativo, minimizando, com
isso, a necessidade de ingresso no Judiciario. E algo que, na perspectiva do art. 3°, § 3°, do CPC de 2015, é
amplamente desejavel.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo codigo de processo civil anotado. 2* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 889).
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obrigatdria, sob o propodsito de forgar os concessiondrios, permissiondrios ou autorizados a

adaptar o servigo a tese juridica fixada pelos tribunais >,

Por outro lado, em sede de servicos federais, torna clara a insuficiéncia do IRDR como
mecanismo uniformizador, ao menos se ficar restrito aos limites geograficos de um tribunal
regional ou se houver teses juridicas diferentes em incidentes propostos perante diversos
tribunais regionais, haja vista que a administragdo se veria compelida a normatizar o mesmo

servico de modo distinto, condicionada ao entendimento de cada colegiado.

No tocante a superagdo da tese juridica, consta do art. 927, §§ 2° a 4° que a alteracao
da tese adotada em julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de audiéncias

publicas e da participagdo de pessoas e entes que possam contribuir para a rediscussao da tese.

O RIST]J, art. 256-T, prevé legitimacao para a provocacdo da revisdo da tese fixada em
sede de Recurso Especial Repetitivo limitada aos proprios ministros do STJ e ao Ministério
Publico Federal. O STF ndo atualizou seu regimento interno e possui entendimento de que a

revisdo da tese se da pela iniciativa da propria Corte.

No IRDR existe uma legitimidade um pouco mais ampla, dispondo o art. 986 que a
revisdo da tese serd feita pelo mesmo tribunal de oficio ou mediante requerimento dos
legitimados a instauragdo do incidente previsto no art. 977, inciso IIl, ou seja, apenas o

Ministério Publico e a Defensoria Publica podem pleitear a superagdo da tese original.

Logo, as partes dos processos originarios estdo, em principio, alijadas de requererem a
revisdo, muito embora, ndo haja impedimento para que provoquem o tribunal, por peticao
simples, a se manifestar a respeito de eventual superacdo da tese fixada diante de alteragdes
significativas na sociedade ou no proprio ordenamento juridico e que tornem insustentavel a

permanéncia do antigo precedente obrigatorio.

Isso ndo significa que os proprios magistrados ndo possam distinguir ou superar o
precedente vinculante, contudo, nessa hipotese, serd deles o Onus argumentativo, isto &,
deverdo fundamentar detalhadamente sua decisdo nas particularidades do caso concreto, que o

distinga da situacdo-modelo da tese fixada, e, no caso de superagdo, nas alteracdes

424 “Este ¢, certamente, o mais importante efeito da decisdo paradigma quando se pensa neste sistema como um
método de gerenciamento de causas repetitivas”. (CAMARA, Alexandre, 2017, p. 565).
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excepcionais constatadas no direito, na sociedade, na economia e na politica*”>. E suas

decisdes estardo sujeitas a impugnagdo recursal ou via reclamacao (art. 988).

Para respeitar as relagdes juridicas travadas sob o império da jurisprudéncia vinculante
até entdo vigente e formada em sede de julgamento de demandas de massas, prevé o CPC de
2015 a possibilidade de modulagdo dos efeitos da nova deliberagdo sobre o tema (art. 927, §
3°), por meio de decisdo adequadamente fundamentada e especifica, considerando os

principios da seguranca juridica, da protecao da confianca e da isonomia (art. 927, § 4°).

Embora o cddigo fale em poder de modulacdo, acreditamos que na hipotese de
mudanga de entendimento sobre a questdo de direito anteriormente resolvida, haveria o dever

de modular, de fixar eficacia prospectiva*?® da nova tese juridica firmada.

Nessa dire¢do, parece ter seguido a Lei n° 13.655/2018, que alterou a Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB - Decreto-Lei n°. 4.657/1942) e acresceu

o art. 23 *7

para determinar que a decisdo administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpretacdo ou orientagdo nova sobre norma de conteudo indeterminado,
gerando novo dever ou novo condicionamento de direito, deverd prever regime de transicao
(modulacdo) quando indispensavel para que o novo entendimento seja cumprido de forma

proporcional, equanime, eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

425 “Qualquer magistrado, diante de um caso concreto, pode distingui-lo, demonstrando, fundamentadamente,

tratar-se de situagdo particularizada por hipotese fatica distinta, a impor solugéo juridica diversa daquela fixada
no IRDR. Ou ainda, qualquer magistrado pode superar o precedente vinculante, desde que fundamente
adequadamente sua decisdo, por exemplo, na revogac¢do ou modificagdo de texto normativo em que se fundou a
decisdo; ou na alteragdo econdmica, cultural, politica ou social referente a matéria decidida.” (CAVALCANTI,
Marcos de Araujo, 2016, p.341). Em sentido contrdrio, comentario de Zulmar Duarte de Oliveira Jr.:
“Diferentemente da técnica de distingdo, que pode ser utilizada por qualquer juiz para afastar a aplicagdo dos
precedentes qualificados (por conta de sua ndo incidéncia), a superagao do precedente qualificado em si somente
pode ocorrer no tribunal que o qualificou. Ora bem, nada mais l6gico, quem tem competéncia para formar e
estabelecer o precedente qualificado é também o tribunal competente para tolher sua eficacia. Ainda assim, os
juizes e tribunais vinculados ao precedente de forma vertical podem deixar de aplica-lo mediante a utilizagdo da
técnica de superacdo antecipada (antecipatory overrruling).”. (GAJARDONI, Fernando da Fonseca et. al., 2017,
p.592).

426 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; CHAVES, Luciano Athayde. A prospectividade da alteracio da
jurisprudéncia como expressdo do constitucionalismo garantista: uma andlise expansiva do art. 927, § 3°, do
NCPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 259, p. 437-478, set. 2016, versdo digital. Defendem, como regra, a
irretroatividade da mudanga da jurisprudéncia, bem como a possibilidade de seu exercicio por qualquer tribunal.
No mesmo sentido, NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, 2016, p. 1969. Pensamos que com a Lei
n°. 13.655/2018, alterando a LINDB, parece que nao ha mais duvidas sobre a possibilidade ou o dever de
modulagdo por todos os tribunais do pais.

427 «“Art, 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova
sobre norma de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera
prever regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.”
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Ainda que o proprio artigo seja uma norma de conteudo indeterminado, em especial
quanto ao significado concreto das expressdes “indispensavel” ou “cumprido de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais”, estabelece
claramente um dever em fixar um regime de transi¢do que se coaduna com a finalidade da

modulagdo desde o advento da Lei n°. 9.868/1999.

A modulagdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade foi introduzida no
nosso ordenamento juridico pelo art. 27 da Lei n°. 9.868/99, autorizando o STF, por maioria
de dois tergos de seus integrantes, a limitar os efeitos dessas decisdes com fundamento na
seguranga juridica e no interesse social excepcional. O CPC de 2015 amplia o instituto a todos
os tribunais*?®, discorrendo sobre a modulagio dos efeitos da decisdo do STF quando prevé a
hipdtese de inexigibilidade da obrigagdo reconhecida em titulo executivo fundado em lei ou
ato normativo declarado (in) constitucional pelo Supremo (art. 525, § 13 e art. 535, § 6°) e no
caso de alteracdo de jurisprudéncia dominante dos tribunais em julgamento de casos

repetitivos (art. 927, § 3°).

Assim, na hipdtese de superagdo de precedente, a modulagdo surge como questdo de
ordem publica*?®, cuja manifestagio pelo tribunal deve se dar de oficio, ja expondo na decisdo
colegiada como se dard a eficicia da nova tese juridica, seja para modular ou ndo, com a

devida fundamentagdo especifica sobre o assunto.

A experiéncia brasileira demonstra que a auséncia ou a demora na manifestacao

judicial sobre eventual modulagdo ¢ também uma das grandes causas de incentivo para a

428 O STJ, no REsp. n°. 1.604.515 /RS, julgado em 09.08.2017, deparou-se com a interessante questdo de debater
se poderia haver modulagdo dos efeitos da decisdo de Recurso Especial Repetitivo proferida na vigéncia do CPC
de 1973 - nao modulada por auséncia de previsao legal no ambito desse tribunal superior - em sede de anélise de
recurso especial requerendo a reforma de acorddo que se afastava do entendimento firmado no repetitivo. Por
maioria, o tribunal entendeu ndo ser possivel a modulagdo num processo singular, mas apenas na via do recurso
repetitivo, caso houve previsio legal a época. EMENTA: PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL.
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC/1973. NAO OCORRENCIA. AERONAUTA. PERIODO DE VIGENCIA
DA LEI N° 9.032.1995. TEMPO DE SERVICO RECONHECIDO COM BASE EM PROVA TECNICA.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. POSSIBILIDADE DE CONVERSAO DO TEMPO COMUM EM
ESPECIAL. APLICACAO DO ENTENDIMENTO FIRMADO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL N°. 1.310.034/PR. MODULACAO DE EFEITOS. VIA INADEQUADA. [...] 4. A
possibilidade de modulagao dos efeitos do julgamento em recurso especial ndo era admitida antes da vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 2015, por faltar-lhe amparo legal. Assim, mantém-se a aplicagdo do entendimento
firmado no repetitivo em questdo a todos os feitos sobre o tema. 5. Recurso especial parcialmente provido.

429 No RE 572.052 /RN, o STF discutiu sobre a possibilidade da modulagio ser veiculada por meio de embargos
de declaragdo quando ndo houvesse anterior requerimento. No julgamento, o ministro Dias Téffoli compreendia
a questdo da modulagdo como sendo de ordem publica, portanto, devendo ser reconhecida, caso atendidos os
requisitos legais, de oficio pelo Tribunal Constitucional.
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litigncia repetitiva, uma vez que na vigéncia do CPC de 1973 as partes ndo deixavam de
recorrer enquanto o STF ndo se manifestasse sobre eventual modulagao de suas decisdes, em
especial em sede da analise de controle incidental de constitucionalidade, ou seja, via recurso

extraordinario *3.

Em razdo das graves consequéncias da fixagdo da tese juridica e da dificuldade - até
certo ponto, desejada pelo sistema de estabilizagdo de precedentes - em altera-la, pensamos
que deve haver um refletido juizo politico de conveniéncia na instauragdo do IRDR ou na
afetacdo do RR, quanto a escolha do momento apropriado. Ou seja, deve ser discricionario®’!
0 juizo de admissibilidade do RR ou do cabimento de IRDR, a ser exercido pelo Tribunal

competente, em decisdo pormenorizadamente fundamentada nesse aspecto.

Isto porque ¢ prudente que a questao comum de direito em analise, a depender de sua
complexidade, tenha algum amadurecimento tedrico, com discussdes doutrinarias a respeito e
que ja mostre algumas de suas consequéncias praticas, sob pena, caso contrario, de se fixar
uma tese com pouca serventia ¢ de modo artificial, com grande probabilidade de gerar uma
decisdo-paradigma que cause mais problemas do que solugdes na vida dos interessados. Uma
situagdo como essa, inevitavelmente, ndo previne litigios repetitivos. Ao contrario, sera uma
questao de tempo, até a controvérsia retornar ao Judiciario sob a forma de demandas subtipos

da causa original ou a¢des-filhotes da acao-modelo anterior.

4.8 A discussdo a respeito da constitucionalidade das técnicas de tutela
plurindividual e do efeito vinculante de suas decisées: 0 chamado precedente a

brasileira

430 Cita-se como exemplo o julgamento das ADIs n°. 4.425 e n°. 4.357, ajuizadas, respectivamente, em 2009 e
2010, contra a Emenda Constitucional (EC) n°. 62.2009 que tratava de estabelecer regimes distintos de
pagamento de precatdrios e outras regras afins, julgadas parcialmente procedentes somente em 14.03.2013, cujos
efeitos da decisdo s6 foram modulados pelas questdes de ordem julgadas dois anos depois, em 25.03.2015, apds
grande tumulto no pagamento de precatorios perante entendimentos dispares que foram surgindo nos diversos
tribunais do pais, bem como entre os credores e todas as fazendas publicas, na esfera federal, estadual e
municipal.

1 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, 2017, p. 122, entende que cabe um juizo de conveniéncia a partir
dos requisitos estabelecidos (...) que podera leva-lo a certa dilagdo quanto a admissibilidade do incidente (...).
Em sentido contrario, MANCUSO, Rodolfo de Camargo, 2016, p. 202 ¢ CAVALCANTI, Marcos de Aratijo,
2016, p. 269.
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Nao ¢ intento do trabalho, mas é necessaria uma breve incursdo sobre a origem da
ideia de precedente para se compreender as criticas ao sistema adotado no CPC de 2015, ja

que associa a resolugdo de casos repetitivos e a eficacia vinculante dessas decisoes judiciais.

A origem do precedente judicial no common law esta ligada a histéria da Inglaterra e
ao fato de que nunca se reconheceu a autoridade do direito romano como ocorreu no

continente europeu. Esclarece René David:

[...] A common law foi criada pelos Tribunais Reais de Westminster; ela ¢
um direito de natureza jurisprudencial. A fun¢ao da jurisprudéncia nao foi s6
a de aplicar, mas também a de destacar as regras do direito. E natural, nestas
condi¢des, que a jurisprudéncia na Inglaterra tenha adquirido uma autoridade
diferente da que adquiriu no continente europeu. As regras que as decisdes
judiciarias estabeleceram devem ser seguidas, sob pena de destruirem toda a
“certeza” e comprometerem a propria existéncia da common law. A
obrigacdo de recorrer as regras que foram estabelecidas pelos juizes (stare
decisis), de respeitar os precedentes judiciarios, € o correlato 16gico de um
sistema de direito jurisprudencial. Contudo, a necessidade de certeza e de
seguranga nao foi sentida sempre no mesmo grau, e s6 depois da primeira
metade do século XIX ¢ que a regra do precedente (rule of precedent),
impondo aos juizes ingleses o recurso as regras criadas pelos seus
predecessores, rigorosamente se estabeleceu. Anteriormente a esta época
houve a preocupagdo de assegurar a coesdo da jurisprudéncia e considerou-
se, cada vez mais frequentemente, o que tinha sido julgado para encontrar a
solug¢do que comportava um litigio, mas nunca se tinha adotado o principio
de que fosse rigorosamente obrigatorio seguir os precedentes. (DAVID,
2014, p. 428).

O autor destaca que nem todas as decisdes judiciais sdo precedentes obrigatorios,
apenas aquelas emanadas dos tribunais superiores, isto €, do Supreme Court of Judicature e
da Camara dos Lordes. As decisdes proferidas pelos demais tribunais ou organismos “quase

judiciarios” podem ter um valor de persuasio, mas nio sdo precedentes obrigatorios 43,

Assim, para a aplicagdo da regra do precedente, ¢ necessario que o jurista inglés
analise os comentarios das decisdes judiciais, as reasons dadas pelo tribunal em apoio a suas
decisdes e faga a distingdo entre aquilo que € o suporte necessario da decisdo — a ratio
decidendi do julgamento — e o que constitui obiter dictum, ou seja, aquilo que o juiz pode ter

afirmado, mas sem necessidade absoluta:

42 DAVID, RENE. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 5a ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2014, p.
429.
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A ratio decidendi constitui uma regra jurisprudencial que se incorpora no
direito inglés e que deve, a este titulo ser seguida no futuro. Aquilo que
constitui obiter dictum nao tem, pelo contrario, esta autoridade. O valor das
obiter dicta € unicamente um valor de persuasdo dependente do prestigio do
juiz que se pronunciou, da exatiddo da sua analise e de um grande niimero de
circunstancias, variaveis de caso para caso. (DAVID, 2014, p. 430).

Um aspecto interessante que o autor aponta ¢ que a regra do precedente se aplica
igualmente no que concerne a interpretacdo das leis (statute law) e isso € criticado pelo
resultado desta aplicag@o: ao passar dos anos, as leis inglesas acabam sendo “submersas por
uma massa de decisoes jurisprudenciais, cuja autoridade se substitui a dos textos legais” e
assim corre-se o risco de se perder de vista a finalidade para a qual a lei foi pensada. Dai que
o sistema inglés procura excluir o controle dos tribunais e isto s6 € possivel porque os limites
desse controle sdo determinados pelo parlamento que, no exercicio de seu poder soberano de
legislar, pode “conferir a um orgdo da administragcdo um poder discricionario absoluto, e o
exercicio deste direito ndo pode (salvo em caso de ma-fé comprovada) ser submetido ao

controle de um tribunal”. (DAVID, 2014, p. 431).

Nos Estados Unidos, também integrante do sistema do common law, existe regra de
precedente semelhante a da Inglaterra, com certas peculiaridades, entre elas, a de que a regra
americana do stare decisis nao funciona nas mesmas condi¢des € ndo tem o mesmo rigor que

a atual regra inglesa do precedente 3.

Isto porque a Suprema Corte dos Estados Unidos e as Supremas Cortes estaduais nao
estdo vinculadas as suas proprias decisdes e podem desviar-se de sua jurisprudéncia. René
David explica que as mudancas na jurisprudéncia ndo sdo raras na Suprema Corte e se devem
a maneira flexivel como este tribunal concebe a interpretacdo da Constituicdo do pais. Essa
caracteristica — possibilidade de a Suprema Corte efetuar mudangas de sua jurisprudéncia —
permitiu que o Tribunal adequasse sua interpretacdo da Constituicdo as evolugdes do
pensamento e as “necessidades econdomicas do mundo moderno; assegurou, por isso mesmo, a
estabilidade das institui¢des politicas americanas, permitindo aos Estados Unidos viver sob o
dominio de uma Constituicdo que s6 pode ser modificada com extrema dificuldade”.

(DAVID, 2014, p. 490-491).

43 DAVID, RENE, 2014, p. 489.
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Os americanos, entretanto, preocupados com a seguranca das relagdes juridicas,
somente admitem desvios na sua jurisprudéncia em situagdes excepcionais: “atitude bastante
proxima daquela que inspirou a jurisprudéncia inglesa antes de ser abertamente afirmada, no
século XIX, a estrita necessidade de aderir aos precedentes” (DAVID, 2014, p. 491). Ou seja,
o reconhecimento da regra do precedente ocorre por adesdo voluntdria dos juizes aos
argumentos racionais postulados pelos seus antecessores € ndo por se estar diante de um

precedente abstratamente considerado obrigatorio 43,

Segundo Lenio Luiz Streck e Georges Abboud, a doutrina dos precedentes caracteriza
a evolucao histdrica da filosofia do common law, consistindo em teoria que eleva as decisdes

judiciais como fonte imediata do Direito junto a equidade e a legislagdo:

Dessa maneira, a doutrina dos precedentes vincula as Cortes no julgamento
dos casos analogos. Essa doutrina, para ser aplicada, demanda dos juizes a
avaliagdo de quais razdes juridicas foram essenciais para o deslinde das
causas anteriores. Os fundamentos juridicos que foram imprescindiveis para
solu¢do da demanda constituem a /olding, ja o que nao foi essencial € mera
dictum que deve ser desconsiderada no julgamento dos casos futuros.
Todavia, uma vez detectada a holding, ela constituira a rule of law que
vinculara a solu¢do dos casos futuros. [...] Desse modo, a linha judicial,
consistente na aplicagdo de uma regra ou principio juridico em diversos
casos analogos, ¢ evidéncia da existéncia e validade de cada regra e/ou
principio juridico aplicado. Assim, perante a doutrina dos precedentes, as
decisdes ndo configuram meros exemplos da aplicacdo das regras e dos
principios, mas sim, a prova da existéncia deles e de sua consequente
recepcdo pelo Judicidrio [...]. (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 44-45).

Comparando os comentarios acima com a previsao contida no art. 927 do CPC de
2015, ¢ necessario separar o conceito de precedente para o sistema do common law (original)
do precedente no sistema de valorizagdo da jurisprudéncia do codigo (a brasileira **°), pois
uma decisdo judicial ndo nasce no common law com a pecha de precedente, mas ¢
reconhecido como tal, num longo processo histérico, porque os juizes, ao analisarem as
razdes de decidir dos casos passados, identificam a mesma ratio decidendi e passam a aplica-

las em casos futuros.

434 “Uma regra do precedente rigorosamente concebida ndo representa uma necessidade absoluta na common
law. A diferenca pode ser bastante ténue, entre o reconhecimento desta regra num plano juridico e a adesdo
voluntaria dos juizes, por argumentos de razdo, as doutrinas postuladas pelos seus predecessores. No fundo, tudo
isto ¢ mais uma questio de psicologia juridica que de direito [...].”. (DAVID, RENE, 2014, p.491).

435 ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo CPC. Sio Paulo:
Atlas, 2015.
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Ja no CPC de 2015, conforme se depreende dos arts. 927, III e 988, o precedente
obrigatorio assim sera nomeado por ser fruto de uma decisdao proferida pelo STF e STJ em
sede de recursos repetitivos, em sede de IRDR e de IAC, perante tribunais estaduais e

regionais, sendo cabivel reclamagao as respectivas cortes para garantir sua observancia.

Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, escrevendo sobre o que entendem por
“precedentes a brasileira”, frisam, primeiramente, a diferenca entre precedente e
jurisprudéncia para explicar que nos paises de civi/ law existe a tendéncia e a tradicdo de se
respeitar a jurisprudéncia iterativa e firme de quaisquer 6rgdos de 2° instancia e decisdes de
Tribunais Superiores por se reconhecer a fungdo paradigmatica destas Cortes Superiores, que
possuem jurisprudéncia estavel, ndo mudando de entendimento com frequéncia (os autores

citam a Alemanha) **.

Logo, haveria conceitos distintos de precedentes: o precedente original (stare decisis
do common law), os precedentes advindos da jurisprudéncia firme dos Tribunais, exercendo a
funcdo paradigmatica (civil law), e os precedentes a brasileira do novo CPC de 2015, uma vez
que o codigo diz que certas decisdes proferidas em certos julgamentos nascem com o stafus

de precedentes obrigatorios.

Mesmo em relacdo as decisdes elencadas no art. 927, ha entendimento de que nao
possuem a mesma forca quanto a eficdcia obrigatéria. Assim, € imperativo considerar o
precedente nas hipoteses do art. 927, I, II e III, respectivamente, as decisdes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade, os enunciados de sumula vinculante e os
acordaos em IAC, IRDR e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos,
haja vista que contra eventual desrespeito cabe reclamacao, nos termos do art. 988, [I1 e IV e

988, § 5° 11 do CPC de 2015.

E diante do ndo cabimento de reclamacdo em todos os incisos do art. 927, fala-se na
existéncia de graus de eficicia vinculante: forte (existe uma acdo concebida para a finalidade
de desrespeito — reclamacdo), média (o desrespeito pode ser corrigido nao pela reclamacgao,

mas, sim, pelos recursos) e fraca (cultural)**’.

436 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno, 2017, p. 277-278.

7 Tbid., p. 278.
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Assim, os julgamentos proferidos em controle concentrado de constitucionalidade, as
simulas vinculantes, o IRDR e o IAC teriam efic4cia vinculante forte porque o desrespeito,

por qualquer decisao, proferida em qualquer grau de jurisdi¢cdo, ¢ impugnavel por reclamagao.

Ja o precedente formado do julgamento de REER e no RE/RG teria eficicia vinculante
média porque a reclamagdo constitucional s6 pode ser proposta apdés o exaurimento das
instancias ordindrias, assim, sentenca de primeiro grau que desrespeitou o acérdao-paradigma
em REER devera necessariamente ser apelada e, se for o caso, agravada internamente, antes
de ser cabivel a reclamacdo diante da exigéncia do 988, § 5° II em se esgotar as instincias

ordinérias.

Quanto as hipdteses previstas no art. 927, IV e V — enunciados das simulas do STF e
do STJ e a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados — a
eficacia vinculante seria fraca, porque da decisdo que desrespeita ndo cabe reclamagao,
dependendo, na verdade, de uma postura cultural dos magistrados em observar a orientagao

predominante dos 6rgdos de ctipula (local ou nacional) do Poder Judiciario.

Embora o percurso historico do desenvolvimento da tutela plurindividual indicie como
pouco provavel que haja declaracdo de inconstitucionalidade das regras concernentes as
técnicas de julgamento de casos repetitivos e a sua eficicia vinculante estabelecida pelo CPC

de 2015, existe entendimento doutrinario nesse sentido.

Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery consideram que somente a Sumula
Vinculante, por for¢a do art. 103-A da CRFB, tem forca obrigatoria em relagdo aos demais
orgdos judiciais. Assim, concluem ndo haver permissdo constitucional para considerar os
dispositivos do art. 927, III, IV e V do CPC de 2015 como vinculantes, haja vista que o
codigo termina por equipara-los a preceitos de carater abstrato e geral, ou seja, caracteristicas
da Lei, sem que o Poder Judicidrio tenha sido agraciado da autorizagdo constitucional para

legislar ou estabelecer preceito de carater geral 4%,

Em consequéncia, entendem como flagrantemente inconstitucional a vinculagcdo do
art. 927 em relagdo a recursos repetitivos, ao IRDR, a simula simples do STF e do STJ, ao
entendimento do d6rgdo especial ou do plendrio do tribunal a que juizes e tribunais estejam
vinculados. Em razdo do controle de constitucionalidade difuso, defendem que juizes e

tribunais (observada a reserva de plendrio) exercam o controle concreto, afastem sua

433 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, 2016, p. 1963.
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incidéncia e decidam a causa por outros fundamentos que considerarem corretos ao processo

em analise **°.

Jalio César Rossi, tratando do IRDR, afirma que a vinculagao somente seria possivel
se viesse precedida de Emenda Constitucional, principalmente por atingir a esfera juridica dos
outros Poderes da Republica (administragdo publica), evidenciando ofensa a separagdo
funcional dos poderes. Outros aspectos que reputa inconstitucionais sdo a falta de controle
judicial da representatividade adequada dos legitimados, a auséncia do direito de autoexclusao
(opt-out) e a extensdo da tese juridica aos processos que tramitam nos juizados especiais do

respectivo Estado ou regido, por violagio ao art. 98, I da CRFB #4°,

Em relagdo as demais decisdes de casos repetitivos, precedentes obrigatorios, critica a
importagdo do ideario do precedente do common law e sua aplicacdo desnaturada ao nosso
ordenamento juridico (civil law), num momento em que tanto Inglaterra quanto Estados
Unidos estdo se voltando a diplomas normativos. Sustenta que a férmula usual da
jurisprudéncia de julgar por ementas, sem uma maior analise objetiva do caso concreto e
pouca preocupagdo com a fundamentacao, atuando por “subsun¢@o ou ponderagdo de valores”

termina por desvirtuar o que foi concebido pelo CPC de 2015.44

Quanto a ideia de que a vinculacdo aos precedentes trara seguranga juridica e

isonomia, pondera que:

Nao sdo os precedentes, a jurisprudéncia ou as sumulas que trardo a sonhada
e longinqua isonomia ou seguranga juridica. Isto é um problema de
paradigma do direito, de respeito a cadeia de decisdes, de coeréncia com a
historia efeitual (Streck), com a integridade de nosso sistema juridica. Nao ¢
um problema pontual que uma reforma legislativa possa sanar; mais que
isso: ¢ um problema de formagdo juridica, de concepg¢do do direito, de
hermenéutica filoso6fica no direito. (ROSSI, 2015, p. 262).

49 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, 2016, p. 1963.

440 ROSSI, Julio César. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o novo cpc: das inadequacdes ds
inconstitucionalidades. Curitiba: Jurua, 2016, p.123-132.

441 «“Tydo isso aliado a nossa pratica de sopesamento de principios, argumentagdes pessoais € de cunho politico,
aplicacdo do direito por meio de subsungdo, todas enraizadas no positivismo exegético ou, no maximo, ao
normativista, ¢ um movimento que leva ao decisionismo, arbitrariedade, ao dizer qualquer coisa sobre qualquer
coisa, ao solipsismo sem qualquer comprometimento verdadeiro com a historia, coeréncia, integridade, pré-
compreensdo e tradi¢do de nosso direito. Parece que a ementa ja traz pronta a solugdo para todo e qualquer caso.
A ementa tem maior poder de convencimento do que o texto legislativo, sobre o qual a solugdo do caso deve-se
iniciar na condi¢do de “um minimo”; a resposta ao caso surge antes da pergunta.”. (ROSSI, Julio César, 2015, p.
251).
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Para Marcos de Aratjo Cavalcanti, a leitura constitucional que deve prevalecer do art.
927 ¢ a de que ndo se dispensou a atividade interpretativa do julgador, muito menos a
oportunizagao do efetivo contraditério, com o proposito de garantir as partes o direito de

demonstrar as especificidades de seu caso concreto 4.

Importante critica em face dos propositos anunciados das técnicas de tutela
plurindividual vem posta por José Rogério Cruz e Tucci, cujo entendimento € de que o escopo
de celeridade deve servir as partes e ndo ao Estado. Além disso, considera grave a vinculagdo
da decisdo proferida em casos repetitivos em razdo da auséncia da possibilidade de
participacdo e influéncia das partes litigantes dos demais recursos no julgamento daquele
tomado como representativo de controvérsia: “a um processo civil construido sobre alicerces
democraticos repugna a ideia de producdo de efeitos contrarios ao direito subjetivo de

alguém, que sequer teve oportunidade de participar do processo”. (TUCCI, 2015).

Por outro lado, Ronaldo Cramer e Luiz Henrique Volpe de Camargo afirmam que ao
analisar o historico do processo legislativo do Projeto do CPC de 2015 constata-se claramente
a intencdo das proposi¢des com o fim de estabelecer uma norma que dispusesse sobre
precedentes vinculantes, “isto €, que subordinam a atividade jurisdicional”. As polémicas
doutrindrias recaem, basicamente, nas hipoteses de vinculagdo que estdo fora do estabelecido
pela CRFB (stimula vinculante e os julgados proferidos no controle abstrato de

constitucionalidade) *#*.

Os autores defendem a constitucionalidade dos precedentes obrigatdrios, lembrando de
que a necessidade de previsdo constitucional da vinculacdo da simula vinculante e da decisao
do controle concentrado de constitucionalidade deu-se em virtude de projetar efeitos também

para a administracdo publica direta e indireta, ou seja, inclui o Poder Executivo, em todas as

442 Para o Marcos de Aratjo Cavalcanti a leitura constitucionalmente correta seria: “[...] quando o NCPC afirma
a obrigatoriedade de juizes e tribunais observarem simula vinculante e acérdao vinculante, ndo ha nesse ponto
uma proibi¢ao de interpretar. O que fica explicito é a obrigatoriedade de os juizes e tribunais utilizarem os
provimentos vinculantes na motivacdo de suas decisdes para assegurar ndo apenas a estabilidade, mas
integridade e a coeréncia da jurisprudéncia.” (CAVALCANTI, Marcos de Araujo, 2016, p. 345).

443 CRAMER, Ronaldo; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. Os precedentes vinculantes no CPC.2015: a
interpretacdo do art. 927. In: Questoes relevantes sobre recursos, agdes de impugnagcdo e mecanismos de
uniformizagdo da jurisprudéncia. DANTAS, Bruno et al. (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
485-495.
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esferas, federal, estadual e municipal, logo, por tocar na separacdo de poderes, somente seria

possivel via previsdo constitucional 44,

Em resumo, as correntes existentes sobre o art. 927 formam o seguinte quadro**’: a)
aqueles que sustentam que o artigo contém um rol de precedentes vinculantes; b) aqueles que
sustentam que o artigo ndo estabelece nenhum precedente vinculante, estando a vinculagdo
disposta no art. 988, que contempla as hipdteses de cabimento da reclamagao; c¢) aqueles que
entendem que o artigo “nao tem finalidade de dar forca vinculante aos precedentes ali
listados, mas apenas estabelecer que os juizes e tribunais levem em conta tais precedentes em
suas decisoes”; d) aqueles que afirmam que se o artigo for entendido como sendo um rol de
precedentes vinculantes abarcaria norma inconstitucional e e) aqueles que defendem que
apenas as decisdes proferidas pelos tribunais superiores (compreendidos como cortes
supremas) podem emitir precedentes, nesse sentido toda e qualquer decisdo proferida por

essas cortes supremas, (ndo so as arroladas no art. 927) seriam precedentes vinculantes.

Nao obstante o debate quanto a constitucionalidade da vinculagdo vertical das decisdes
produzidas no rol do art. 927 —, cujas polémicas poderiam ser parcialmente evitadas se tivesse
surgido via discussdo no parlamento, por meio de emenda constitucional, tal qual se deu na
criacdo da Stimula Vinculante (art. 103-A da CRFB) — o fato ¢ que ela se mostra essencial no
sistema do CPC de 2015. Isso tanto para manter a estabilidade, integridade e coeréncia da
jurisprudéncia (art. 926) quanto para justificar o afastamento da participagdo individual do
titular do direito material envolvido, quando se classifica aquela demanda como serial. De
outra banda, ndo se tem noticia de solucdo processual que abarque o maximo contraditdrio e a

maxima duracao razoavel do processo, a0 mesmo tempo.

44 CRAMER, Ronaldo; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe, 2017, p. 485-495.

45 Ibid., p. 485-495.
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5 APROXIMACAO ENTRE O PROCESSO COLETIVO E AS TECNICAS DE
RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

5.1 Nichos da tutela jurisdicional coletiva e plurindividual

Embora o processo coletivo e as técnicas de tutela plurindividual possuam objetivos
diversos, no sistema processual civil brasileiro terminam por se inter-relacionarem. Em
primeiro lugar, porque em muitos conflitos coletivos, em principio, a solugdo juridica tanto
podera vir por meio do ajuizamento de uma agdo coletiva quanto pela instauragdo do
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas. E também porque as técnicas de julgamento
de casos repetitivos tencionam a formag¢do de um precedente de aplicagdo obrigatdria a agdes

individuais e coletivas que guardem idéntica controvérsia com a questdo de direito resolvida.

Humberto Theodoro Junior aponta como diferenca basica entre a agao coletiva e o
IRDR o fato de que “naquela os litigios cumulados sdo solucionados simultaneamente,
enquanto no incidente apenas se delibera, em Tribunal sobre idéntica questdo de direito
presente em varias acdes, as quais continuam a se desenvolver com independéncia entre si”*4°.

A légica € a mesma para os recursos especiais e extraordindrios repetitivos.

No entanto, existem conflitos em que fica bastante clara a fronteira entre o campo de
incidéncia da tutela jurisdicional coletiva e o campo de incidéncia da tutela plurindividual.
Entendemos que todas as situagdes de crise que envolvam o esclarecimento de uma dada
forma de interpretacdo ou aplicagdo de uma norma juridica in abstrato serd melhor resolvida
pelo processo objetivo dos casos repetitivos, do que pela propositura de uma acao coletiva,
pois o direito deve ter a mesma compreensdo, o mesmo significado para todos,
independentemente dos interessados serem associados de um sindicato ou residirem no espago

geografico de um municipio.

Essa ¢ a razao pela qual, em se tratando de questdoes homogéneas exclusivamente de
direito e de espectro nacional, o IRDR s6 atingira o escopo de garantir isonomia e seguranga
juridica se a tese delineada for confirmada ou rechagada por Tribunal Superior, via recurso

extraordinario ou especial e posteriormente aplicada em todo pais (art. 987, § 2°, CPC de

46 THEODORO JR, Humberto, 2016, p. 426.
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2015) — caso contrario, o problema da possivel dispersao jurisprudencial persistirad nos estados

e regides nos quais nio tenha havido a instauracdo de incidente proprio.*’

Para garantia da integridade do ordenamento juridico e respeito ao principio da
isonomia, ndo seria razoavel o ajuizamento de uma agdo coletiva para se definir, p.ex., o
conceito de familia na atualidade, para estabelecer o alcance de sua prote¢do nos termos do

prescrito na CRFB, art. 226 e paragrafos.

Em outro extremo, seria pouco util a solugao de conflito que envolvesse a necessidade
do implemento de uma dada prestacdo positiva reiteradamente negada pelo Estado, a busca da
definicdo de uma tese juridica que simplesmente afirmasse a existéncia do dever de prestar.
Isto em porque beneficiaria apenas quem tivesse a¢ao ajuizada ou viesse a propd-la no futuro,

ndo contribuindo para o desenlace do problema global daquela coletividade.

De qualquer maneira, ha de se observar que para a instauragdo do IRDR ou afetacao
de Recurso Repetitivo € necessario que os conflitos de massa ja estejam judicializados, caso
contrario, havendo poucos processos em curso, mas tratando de questdo de direito relevante,
com importante repercussdo social, serd cabivel a instaura¢do do incidente de assuncdo de
competéncia e ndo as técnicas de resolugdo de casos repetitivos. Portanto, nessa hipdtese, a
comparacdo mais adequada ndo seria entre acdo coletiva e técnicas de agregacdo de

julgamento individual, mas entre acao coletiva e o IAC.

O divisor de aguas inicial entre os nichos apropriados da tutela jurisdicional coletiva e
plurindividual € a propria legislagdo. Com efeito, dispde a LACP (Lei n°. 7.347/1985, incluida
pela MP n°. 2.180-35, de 2001), art. 1°, paragrafo Uinico, que ndo cabe acdo civil publica para
discutir pretensdes que tratem de tributos, contribui¢des previdenciarias, o FGTS ou outros
fundos de natureza institucional cujos beneficidrios possam ser individualmente

determinados.

“7 Em andlise critica do regime recursal disciplinado no CPC de 2015 para o IRDR, Andre Vasconcelos Roque

anota que “[...] é paradoxal que, para fins de ampliar a abrangéncia do julgamento do IRDR para todo o territdrio
nacional, potencializado a tutela da isonomia e da seguranca juridica, o legislador tenha confiado exclusivamente
na conduta dos sujeitos do incidente, acreditando que sera interposto o recurso para os tribunais superiores. Ao
estabelecer um singular regime juridico para o recurso especial e extraordinario, o CPC 2015 criou iniimeras
dificuldades que deverdo ser enfrentadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, em especial quanto a correta
delimitacdo do interesse recursal e dos legitimados para interpor recurso contra o julgamento do IRDR. Talvez
fosse melhor que, de forma mais coerente com a sua premissa (acertada) de que o incidente se reveste de
interesse publico, o CPC 2015 tivesse regulado alguma espécie de remessa necessaria do julgamento do tribunal
de segundo tribunal para os tribunais superiores.”. (GAJARDONI, Fernando da Fonseca et. al., 2017, p. 893).
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Tal restricdo por matéria ndo atinge o julgamento de casos repetitivos, assim o Poder
Judicidrio pode uniformizar o entendimento sobre toda questdo juridica de direito tributario

ou relativo ao FGTS e a tese formada serd aplicada a todas as agdes em curso.

Por outro lado, enquanto a tutela plurindividual alcanga apenas questao
predominantemente de direito, a acdo coletiva tanto pode veicular controvérsia fatica e que
demande instrucdo probatoria quanto exclusivamente de direito. Alids, a propositura de ag¢ao
coletiva ¢ o meio judicial apropriado quando se pretende a produgao de prova em questdes
cientificas dificeis, como o dano ambiental ou a obsolescéncia programada de uma gama de
produtos eletronicos, situagdes nas quais a prova pericial é complexa e muito custosa para ser

realizada ou arcada de forma individual.

’

Retomando as conclusdes de Marc Galanter na pesquisa feita em Why the “haves’
come out ahead? **, a agdo coletiva representa a forma processual de se equilibrar as forcas
entre os litigantes eventuais, normalmente individuos pouco afeitos a burocracia do sistema
judicial e os litigantes habituais, dotados de recursos econdmicos, experiéncia com as

reiteradas demandas e maior proximidade das esferas de poder, legislativa e judiciaria.

Também da voz as populagdes vulneraveis e as situagdes juridicas de crise envolvendo
o enfrentamento de grandes corporagdes ou do proprio Estado, na medida que a demanda
molecularizada detém um peso politico de pressdo mais contundente do que aquele havido
quando do ajuizamento de um sem-nimero de acdes individuais repetitivas que terminam
pulverizadas numa massa amorfa de interesses, subdimensionando-se o tamanho real do

problema.

A fixacdo de uma tese juridica em casos repetitivos € importante, uma vez que garante
confianca e seguranga juridica as relacdes sociais pela defini¢do da correta interpretacao e

aplicagio do direito*

, mas ndo tem a capacidade de provocar alteracdes imediatas na
realidade, ao contrario da condenag¢do em acdo coletiva fixando uma obrigacdo de obstar e
reparar o dano, com meios processuais — entre eles, as medidas coercitivas (art. 139, IV, CPC

de 2015) —, de se exigir o cumprimento dessa sentenga genérica.

48 Tradugdo livre: “Por que os que tém saem na frente?” GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead,

The classic essay and new observations. New Orleans, Lousiana: Quid pro books, 2014 (originalmente publicado
em 1974 por Law & Society Review, n°. 1, v.9), e-book Kindle, ndo paginado. Localizagdo: Why the “haves”
come out ahead: speculations on the limits of legal change. VI. STRATEGIES FOR REFORM. D.
Reorganization of Parties. Tradugao livre: “Por que os que tém saem na frente?: especulagdes sobre os limites
das mudangas no direito. VI. Estratégias para reforma. D. Reorganizagdo das Partes”.

49 CANOTILHO, J.J. Gomes, 2003, p. 257.
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Sem embargo de todos os percalcos enfrentados na liquidag¢ao e execugdo individual
do julgado coletivo, o ordenamento juridico confere aos legitimados extraordinarios a
prerrogativa de exigir ao menos o adimplemento de eventual obrigacao de fazer ou ndo fazer
para todos os substituidos*° (ainda que eventual apura¢do da reparacio econdmica individual

dependa de iniciativa dos titulares do direito material).

Isso, por si sO, ja confere a acdo coletiva um status de instrumento processual
poderoso de transformagdo social, pois alcanca todos aqueles atingidos pelo conflito, até

mesmo pessoas que nem sequer sabiam que havia um direito e que este fora violado.

Por essas diferencas bem marcadas, ndo nos parece correta a visao de que o processo
coletivo sairia enfraquecido pela ampliacdo das técnicas de coletivizagdo de julgamentos
individuais na vigéncia do CPC de 2015 ou que seria uma tentativa de diminuir sua influéncia
como meio processual mais apto a decidir controvérsias envolvendo direitos individuais

homogéneos, terminando por favorecer os grandes litigantes hipersuficientes®'.

Na experiéncia do manejo do microssistema coletivo, as limitagcdes da acdo coletiva
decorrem mais das escolhas legislativas no estabelecimento do modelo brasileiro de processo
coletivo do que da aparente concorréncia com outras técnicas de resolucdo de conflitos

seriais.

O regime juridico da coisa julgada secundum eventum litis (cuja extensao aos titulares
do direito material somente se d4 para beneficiar (art. 103, §§ 1° e 2°, CDC), nunca para
desfavorecer) resolve as deficiéncias praticas e normativas decorrentes da auséncia de uma
forma de notificacdo eficaz aos interessados, da falta de previsdo legal de uma rigorosa fase
de certificacao de que a pretensdo pode ser defendida por meio de agdo coletiva, bem como da
ndo previsdo legal do controle da representacdo adequada. Todavia, contribui para que as

questdes de massa permanecam sem uma solucdo definitiva por permitir, que mesmo diante

430 Isto porque aqui resta caracterizado o proprio dano coletivo, p.ex., o cumprimento de sentenga coletiva que
condena o réu na obrigacdo de se abster de cobrar tarifa bancéria considerada abusiva de todos os clientes da
instituicdo financeira ou de proceder a revisdo de todos os beneficios previdenciarios lesados por determinada
conduta do INSS ¢ o proprio conflito em larga escala, cuja questdo comum permite a aglutinagdo em uma Unica
acdo coletiva. Contudo, cumprida a prestagdo coletiva imposta, a apuragdo individual de cobranga de diferengas
de valores devidos em cada situagdo concreta dependera, como visto, da iniciativa dos respectivos titulares do
direito material, salvo na hipotese de eventual acordo quanto a forma de adimplemento em sede de liquidagdo do
julgado.

41 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas coletivas de
repercussdo individual. Por que estdo extinguindo a agdo civil publica para a defesa de direitos individuais
homogéneos? In: Processo Coletivo. (Colegdo Repercussdes do Novo CPC). ZANETI JR., Hermes (Coord.).
Salvador: Juspodvim, 2016, p. 623-640.
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da improcedéncia do pedido no feito coletivo, possam os titulares do direito individual

homogéneo ajuizar suas proprias acdes singulares.

Também colabora para o movimento de propositura atomizado de demandas a
inexisténcia de litispendéncia entre a acao coletiva e as acdes individuais concomitantes (art.
104, CDC) ou qualquer espécie de prejudicialidade, além da auséncia de previsdo legal de

suspensao destas ultimas enquanto ndo julgada a primeira.

Do mesmo modo, a limitagdo territorial da eficacia subjetiva da coisa julgada no feito
coletivo, prevista nos art. 16 da LACP, Lei n°. 7.347/1985 ¢ 2°-A da Lei n°. 9.494/1997
incentiva, ou melhor, cria a necessidade de ajuizamentos multiplos tanto de ag¢des individuais
quanto de feitos coletivos. Relembramos que havia 721%? a¢des coletivas discutindo as perdas

em aplicacdes financeiras advindas de planos econdmicos.

Logo, o ideédrio de economia processual e racionalizacdo do trabalho judicial por
intermédio da propositura de uma unica acdo coletiva cuidando de direitos individuais
homogéneos torna-se cada vez mais etéreo, além da constatacdo de que o microssistema de
processo coletivo ndo foi planejado com a preocupacdo de impedir o crescente nimero de

pretensdes idénticas que se aportam no Poder Judiciario 3.

5.2 Existéncia de superioridade técnica ou questio de adequacido da tutela

jurisdicional a espécie de situacio juridica conflituosa?

Embora a coletivizagdo de julgamento de acdes individuais seja tema antigo na
legislacdo processual brasileira, foi com o advento do CPC de 2015 que se acirraram as
comparagdes com as agdes coletivas e as discussdes a respeito da melhor técnica para a

resolucao da litigiosidade repetitiva.

Marcos de Aratjo Cavalcanti defende a prioridade do processo coletivo sobre o IRDR,
entendendo que diante de uma situagdo envolvendo um conflito de massa passivel de ser

solucionado pelo ajuizamento de uma agdo coletiva ou pela instauracdo do IRDR, deve o

452 Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br.mercado.2009.11.656669-stj-suspende-analise-de-acoes-

individuais-sobre-perdas-da-poupanca.shtml>. Acesso em: 26 mar. 2018.

453 ABI-CHAHINE, Paula Aparecida. As agdes coletivas de direitos individuais homogéneos e o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (IRDR): analise comparativa. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 112, n. 424,
p. 287-315, jul./dez. de 2016, p. 293.
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magistrado priorizar a propositura da primeira**. Assim, valendo-se do art. 139, X, do CPC
de 2015, deparando-se com multiplas demandas individuais repetitivas, deve oficiar o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e outros legitimados para verificarem a hipotese de

ajuizamento de acao coletiva.

Justifica sua posicdo pelos seguintes argumentos: a agdo coletiva previne a
judicializagdo atomizada dos megaconflitos, ¢ um instrumento importante de acesso a justica,
em especial nos danos de pequena monta e a coisa julgada coletiva favoravel forma um titulo
executivo judicial passivel de ser executado individualmente, pela técnica do transporte in
utilibus. Aponta como principais falhas do IRDR a possibilidade de engessamento da
jurisprudéncia e a vinculagdo de casos futuros (inexistente no modelo de inspiracao
estrangeira), criando a necessidade de a legislagdo atualizar a jurisprudéncia e ndo o

contrario®”.

Como visto em capitulo proprio, no estagio atual do processo coletivo brasileiro, nio ¢
verdadeira a afirmagdo de que o ajuizamento de uma acdo coletiva leva a prevencdo de
demandas pulverizadas. Essa era a expectativa dos operadores do direito, mas, na pratica*®,
ndo houve uma significativa contengdo da propositura de demandas seriais, o que levou,

inclusive ao desenvolvimento das técnicas de tutela plurindividual.

Marcelo Abelha Rodrigues também considera a tutela coletiva, por ele denominada de
técnica coletiva de repercussdo individual, mais vantajosa em relagdo as técnicas de
julgamento de casos repetitivos previstas no CPC de 2015. O autor faz criticas severas as
técnicas de tutela plurindividual e conclui praticamente pelo fim do processo coletivo no que

concerne a defesa dos direitos individuais homogéneos:

Pobre povo brasileiro. Num sistema juridico como o brasileiro onde a
democracia representativa ¢é totalmente descolada da realidade, e o
mandatario, que recebe do povo o seu poder soberano, é absolutamente
descomprometido com ele (povo), € realmente de se esperar que o Direito
seja construido quase sempre para servir como um instrumento de

dominagdo por aquele que detém o poder. Enfim, quase sempre construido

44 CAVALCANTI, Marcos de Aratjo, 2015, p. 621-622.
45 Ibid., p. 613; 621.

436 Essa ¢ uma afirmagdo recorrente na doutrina, porém, na pratica, em virtude de todas as dificuldades
enfrentadas pelo processo coletivo, tanto se pulverizam agdes coletivas idénticas, quanto individuais. Ver, p.ex.:
“O processo coletivo previne a judicializagdo atomizada dos megaconflitos e prefere ao manejo massivo das
demandas repetitivas” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo, 2015, p. 417).
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ou modificado, diga-se, para atender aos interesses daqueles que detém o
poder politico (no qual tem convivio intimo com o poder econémico). A
acdo civil publica para a defesa de direitos individuais homogéneos era uma
excecgdo a esta infeliz e deturpada regra. [...] O fendmeno de mortificagdo da
acdo civil publica para a defesa dos direitos individuais homogéneos nao ¢
de hoje, mas talvez tenha enfim, lamentavelmente, terminado.
(RODRIGUES, 2016, p. 637-638).

De todo modo, frustrada a expectativa inicial com o processo coletivo no trato dos
direitos individuais homogéneos e sedimentada a conclusdo de que o processo individual
tradicional ndo atende as necessidades da sociedade de massas, a tendéncia encampada pelo

CPC de 2015 foi o incremento de um tertium genus, ou seja, a tutela plurindividual:

[...] a qual sem imergir os sujeitos concernentes numa massa de interesses
preordenada a uma resposta judicial molecularizada (na terminologia de
Kazuo Watanabe), antes os considera em sua individualidade, buscando a
emissdo de enunciados paradigmaticos e/ou decisdes-quadro, no afa de
agilizar os tramites, desafogar a sobrecarga do Judiciario e assegurar
tratamento isondmico as pretensoes isomorficas. (MANCUSO, 2014).

Para Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., a escolha da técnica a ser utilizada se
pautaria pela analise da estratégia por parte dos litigantes e da adequagdo ao conflito coletivo

envolvido:

O uso de uma técnica ou de outra dependera, de um lado, evidentemente, das
defini¢cdes estratégicas dos litigantes: legitimados coletivos, membros do
grupo (litigantes eventuais) e os litigantes habituais. A busca (ou a precaucao
contra) de uma coisa julgada ou de um precedente obrigatorio sdo variaveis
em torno das quais discussdes sobre os custos (financeiros, politicos, sociais
etc.) da litigncia surgirdo. Opgdes como a desisténcia do caso em
andamento (arts. 976, § 1°, 998, paragrafo tnico, e 1.040, § 1°, do CPC/2015
(...), intervengdo como amicus curiae ou interessado (art. 983 do CPC/2015
(...)), suscitagdo do incidente, escolha do caso de que o incidente deva partir
ou propositura da acdo coletiva sdo ferramentas a disposi¢ao dos litigantes
na defini¢do de suas estratégias processuais. De outro lado, a escolha da
técnica a ser utilizada devera observar o principio da adequagio. E também
uma questdo de estratégia processual do grupo. (DIDIER JR.; ZANETI JR.,
2016).

No entanto, na hipdtese de haver sobreposicdo entre o objeto da agdo coletiva e do

IRDR seria preciso priorizar o julgamento da agdo coletiva, “por ser a técnica mais adequada,
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P

j& que a situagdo juridica coletiva leva a coisa julgada e ¢ inteiramente conduzida por

legitimado coletivo™. (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2016).

Defendem que seria possivel, até mesmo, criar um fato impeditivo da instaura¢do do
IRDR: a existéncia de agdo coletiva, pendente no Estado ou na Regido, enquanto ndo estiver
no Tribunal. E mais, entendem que “a pendéncia da agdo coletiva deveria levar a suspensao,
até mesmo de oficio, dos processos individuais, tal como defendido em outro lugar e
sufragado pelo STJ” (DIDIER JR; ZANETI JR, 2016), numa clara referéncia ao REsp. n°.
1.110.549/RS, primeira experiéncia de integracdo entre o microssistema do processo coletivo

e os Recursos Repetitivos (Lei n°. 11.672/2008).

Os autores também sugerem que, na hipotese dos objetos da agdo coletiva e do
incidente de julgamento de casos repetitivos forem distintos (questdo processual), havendo
entre as causas repetitivas uma acao coletiva, ela deveria ser escolhida como causa

representativa da controvérsia, consoante o art. 1036, § 6° do CPC de 2015 7.

Entendemos que ndo seria o caso de impedir a instauracdo de IRDR, haja vista a
existéncia de agdes coletivas concomitantes as agdes individuais multiplas porque embora
possam trazer para os litigantes resultados semelhantes, possuem escopos bastante distintos e
que ultrapassam o interesse das partes, no caso do processo objetivo de solugdo de casos
repetitivos. Com efeito, na tutela plurindividual o interesse principal ¢ dar um norte a
aplicacdo do direito em um certo sentido, conferindo tranquilidade ao corpo social pelo

restabelecimento da isonomia e da seguranca juridica.

Evidentemente, as partes terminam por se beneficiar da tese juridica acordada e que
vinculard a sorte de seu processo, contudo, tais técnicas ndo foram projetadas para a
facilitagdo de acesso a justica dos titulares do direito material, mas sim como instrumento de
gestdo da litigancia serial e meio disponibilizado ao Poder Judicidrio para acelerar os

julgamentos de questdes homogéneas.

47 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Agdes coletivas € o incidente de julgamento de casos repetitivos

— espécies de processo coletivo no direito brasileiro: aproximacdes e distingdes. Revista de Processo, Sdo Paulo,
v. 256, p. 209-218, jun. 2016, versdo digital. Os autores denominam de “processo coletivo” tanto as agdes
coletivas quanto as técnicas de julgamento de casos repetitivos.
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Contudo, concordamos que os feitos coletivos deveriam ser pesquisados pelo Tribunal
e eleitos como o caso-modelo*® (até porque pode ser selecionada mais de uma aclo
individual ou coletiva sobre a mesma controvérsia exclusivamente de direito), na busca de
uma argumentacdo mais ampla e rica da matéria. Além disso, conferiria ao incidente uma
maior legitimagdo*’ politica e social, em virtude de ser conduzido pelo Ministério Publico,
por uma associacdo, pelo sindicato de uma dada categoria profissional, pela Defensoria
Publica, por demais entes publicos — o que atrairia, a0 menos em tese, uma maior
representatividade, ao contrario do incidente suscitado por um unico autor titular de acao

individual.

Pelo que foi estudado ao longo da dissertagdo, conclui-se que ndo se trata do
encerramento das atividades do processo coletivo envolvendo direitos individuais
homogéneos no Brasil, mas, de fato, de uma questio de adequacdo ¢ estratégia dos litigantes
e do proprio Poder Judiciario sobre qual caminho processual devera ser percorrido naquela
zona gris na qual pode haver coincidéncia entre os objetos de uma acgdo coletiva e de uma

técnica de julgamento de casos repetitivos.

Em tese, as técnicas se complementam*® e, se forem bem compreendidas por todos os
operadores, poderdo trazer uma maior racionalizagdo da prestacao jurisdicional — ainda que
tenhamos muitas dtividas sobre a real capacidade quanto a redugdo da litigiosidade repetitiva,
por se entender que muitas de suas causas extrapolam os limites do processo e, nesse sentido,
seria uma ilusdo acreditar que o ajuizamento em massa se resolveria pelo rearranjo de técnicas

processuais.

Além disso, a comparacao entre a agao coletiva e o IRDR nao pode se restringir ao
campo teodrico, pois muito dependerd da situacdo concreta em andlise. Se ja existe
multiplicidade de agdes individuais discutindo questdo idéntica de direito, com decisdes

contraditdrias, j& estd ocorrendo a quebra da isonomia e da seguranca juridica.

458 Nesse sentido é o enunciado 615 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Na escolha dos casos
paradigmas, devem ser preferidas, como representativas da controvérsia, demandas coletivas as individuais,
observados os requisitos do art. 1036, especialmente do respectivo § 6°.”. (Grupo: IRDR, Recursos Repetitivos e
Assungdo de competéncia).

4% CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolugio de processos repetitivos.
Revista de Processo, Séo Paulo, v. 231, p.201-223, maio 2014, versao digital.

460 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann. A¢des coletivas e incidente de
solugdo de demandas repetitivas: algumas consideragdes sobre a solugdo coletiva de conflitos. /n: Processo
Coletivo. ZANETI JR., Hermes (Coord.). (Coleg¢do Repercussdes do Novo CPC). Salvador: Juspodvm, 2016, p.
566.
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Logo, ainda que se vislumbre que, em fese, aquela matéria poderia ser melhor
discutida por meio de uma agdo coletiva, j4 terd passado o momento Otimo para sua
propositura, porque nao ¢ razoavel supor que os individuos aceitardo suspender seus feitos em
curso para aguardar o magistrado (perante o qual se requer a instauracdo do incidente)
determinar a providéncia prevista no art. 139, X do CPC de 2015, esperando que um dos
legitimados extraordindrios entenda aquele tema como apto a ser defendido por uma agdo

coletiva e, enfim a ajuize *°!.

Nessa hipdtese, exatamente por uma questdo de adequagdo, ja ndo ¢ mais possivel
falar em preferéncia da agdo coletiva porque ela ndo sera mais util a solugdo do conflito
coletivo pensado em sua totalidade, isto €, tanto sob a dtica da gestdo de processos quanto da
integridade do direito objetivo, quanto da urgéncia daqueles que ja ajuizaram suas respectivas

acgoes individuais.

5.3 O alcance e a estabilidade da decisio: entre a coisa julgada secundum eventum

litis e o precedente vinculante

Seguindo na premissa de que a litigiosidade repetitiva € representada em grande parte
pelos direitos e interesses individuais homogéneos fragmentados em maultiplos feitos
individuais, ¢ relevante estudar as semelhangas e diferencas quanto aos limites subjetivos e

objetivos das tutelas coletiva e plurindividual e sua estabilidade.

Ambas as técnicas de tratamento da litigiosidade serial tencionam a pacificagdo social
do conflito coletivo, contudo, enquanto a agdo coletiva atinge esse objetivo pela formagao da
coisa julgada erga omnes, ao menos na hipotese de procedéncia dos pedidos — secundum
eventum litis —, as técnicas de julgamento de casos repetitivos encerram a crise de certeza
sobre o direito objetivo pela prolacdo de uma decisdo qualificada pelo codigo como de
observancia obrigatdria por todos os juizes e tribunais — o precedente vinculante (art.927, I1I,

CPC de 2015).

461 Eduardo Talamini sugere que a preocupagdo do legislador € “com possiveis direitos coletivos ou difusos —
subjacentes aos direitos individuais homogéneos — que ndo seriam propriamente tutelados pelo IRDR.”
(TALAMINI, Eduardo. A dimens3o coletiva dos direitos individuais homogéneos: acdes coletivas e os
mecanismos previstos no Codigo de Processo Civil. In: Processo Coletivo. (Colegdo Repercussdes do Novo
CPC). ZANETI JR., Hermes (Coord.). Salvador: Juspodvm, 2016, p. 129).
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O art.927 dialoga diretamente com o art.926 do CPC de 2015, que estabelece como
dever dos tribunais a uniformizacao de sua jurisprudéncia, além de manté-la estavel, integra e
coerente. Assim, pode-se afirmar que o legislador deseja que, a partir do momento em que
essa decisdo colegiada solucionando casos repetitivos for proferida, devera permanecer no
ordenamento juridico por um periodo razoavel, leia-se, enquanto permanecerem validos os

fundamentos determinantes da tese juridica definida.

Em consequéncia, somente ¢ aceitdvel a mudang¢a de entendimento em situacdes
excepcionalissimas e justificadas por relevantes alteragdes sociais, politicas, culturais,
econdmicas, legislativas, enfim. Isso significa que a técnica de julgamento de casos

repetitivos € voltada para o proferimento de uma decisdo dotada de estabilidade.

Como referido no item 4.3.2, o instituto processual da coisa julgada existe por uma
questdo pragmatica: garantir estabilidade a tutela jurisdicional prestada pelo Estado, dizendo
as partes que em dado momento o conflito sera encerrado, talvez ndo na experiéncia vivida,
mas institucionalmente, ou seja, perante o Estado o conflito terd uma resposta que tera a
garantia de ser perene, salvo nas situacdes excepcionadas pelo proprio Direito (acdo

rescisoria, revisdo criminal) 462,

Logo, estabilidade é um traco comum a ambas as técnicas, cujo conceito se envereda

para a seguranca juridica e para a prote¢ao da confianga.

Conforme esclarece J.J. Gomes Canotilho, a seguranca juridica esta relacionada com
os elementos objetivos da ordem juridica: garantia da estabilidade juridica, seguranca de
orientacdo e realizacdo do direito. J4 a prote¢cdo da confianga correlaciona-se com os
componentes subjetivos da seguranca, em especial, a calculabilidade e previsibilidade dos
individuos quanto aos efeitos juridicos dos atos dos poderes publicos — legislativo, executivo
e judicial. Ambos demandam dos atos de poder: “(1) fiabilidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos actos de poder; (2) de forma que em relacdo a eles o cidaddo veja garantida

a seguranca nas suas disposi¢des pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos” 453

A diferenga basica entre a estabilidade conferida pela coisa julgada secundum eventum
litis e aquela almejada pela fixacdo da tese juridica € que a primeira recai sobre uma situacao

concreta ocorrida no passado, enquanto a segunda, nao obstante dar a direcdo para os juizes

462 FERRAZ JR., Tércio Sampaio, 2016, p. 275.

463 CANOTILHO, J.J. Gomes, 2003, p. 257.
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da causa decidirem os conflitos de massa em curso, visa a nortear a aplicagdo do direito
objetivo para o futuro, ou seja, ambiciona as potenciais situagdes individuais de crise que nem

sequer aconteceram.

Em relagdo ao efeito vinculante em uma e outra técnica, enquanto na acao coletiva a
coisa julgada tonard indiscutivel apenas o dispositivo da decisdo de mérito transitada em
julgado, nas técnicas de julgamento por amostragem de recursos excepcionais € no IRDR o
efeito vinculante recaird tanto sobre a tese juridica enunciada quanto sobre seus fundamentos
determinantes, razao pela qual se entende nao haver necessidade de identidade absoluta entre
as causas para a aplicacdo de um precedente, sendo bastante para sua incidéncia que possam

compartilhar dos mesmos fundamentos determinantes 4%,

A coisa julgada incidird em um Unico processo coletivo que tratard de solucionar todas
as questdes homogéneas dos substituidos, desde de que favordvel ao grupo — secundum
eventum litis, mas ndo atingird os titulares de acdes individuais que ndo requereram a
suspensdo de seus processos. A tese juridica fixada em IRDR e Recursos Repetitivos sera
aplicada a todos os feitos pendentes (individuais e coletivos) e futuros, salvo na hipotese de
distingdo ou de superacdo. Contudo, a coisa julgada serd formada paulatinamente em cada

processo e sua eficicia subjetiva dependera se as acdes pendentes sao individuais ou coletivas
465

Quanto ao modo de desconstitui¢dao da decisdo transitada em julgado na agao coletiva,
em tese, as possibilidades sdo as seguintes: I - a propositura de agdo rescisoria se presente
uma ou mais das situagdes previstas no 966 do CPC de 2015; II — na hipdtese de condenagao
em obrigacao de fazer, ndo fazer ou pagar quantia certa, pela apresentacao de impugnagdo ao
cumprimento de sentengca em razdo da inexigibilidade do titulo executivo judicial, fundado
em lei ou ato normativo considerado inconstitucional ou constitucional pelo STF, ou fundado
em aplica¢do ou interpretacdo tida pela Corte como incompativel com a CRFB, com eficacia
rescisoria na mesma relacdo juridica processual se a decisdo paradigma do Supremo for
anterior ao transito em julgado da decisdo coletiva exequenda (art. 525, § 14 ou art. 535, §
7°); 11 — a propositura de agdo rescisoria por inconstitucionalidade superveniente, ou seja, se

a decisdo paradigma do STF surgir ap6s o transito em julgado da decisdo exequenda (art. 525,

464 Enunciado n°. 59 da I Jornada de Direito Processual Civil do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal (CJF).

465 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann, 2016, p. 565.
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§ 15 ou art. 535, § 7°) e IV — por querela nullitatis insanabilis, diante de sentenca

466

inexistente™, seja por meio de acdo declaratoria de inexisténcia, seja via peticdo simples.

O ponto em comum em todas as hipdteses € que a coisa julgada material s6 pode ser
desconstituida ou declarada inexistente diante de um defeito, por assim dizer, seja por encerrar

67

decisdo inconstitucional, seja por se estar diante de prova nova*®’, seja por violar

manifestamente a norma, seja por auséncia de citagdo etc.

Sendo o caso de agdo rescisoria*®®, possuem a legitimidade para seu ajuizamento, nos
termos do art. 967 do CPC de 2015: quem foi parte no processo ou o seu sucessor a titulo
universal ou singular (infer vivos ou causa mortis); o terceiro juridicamente interessado -
aquele que poderia, no feito subjacente, ter ingressado no processo como assistente (simples
ou litisconsorcial - art.119 e ss do CPC de 2015) ou que poderia ter participado do processo
original como litisconsércio facultativo; o Ministério Publico, nas causas em que deveria ter

tido sua participagdo (art.178 do CPC de 2015) ou se a decisdo objeto de rescisdo decorrer de

466 Em nosso entendimento, sentenca inexistente ¢ aquela proferida em agdo na qual estejam ausentes os
pressupostos processuais de existéncia: citagdo; procedimento, jurisdigdo e capacidade postulatoria. Todos os
demais possiveis defeitos gerardo, em consequéncia, sentengas “nulas” e que se ndo forem impugnadas a tempo
e modo oportunos se convalidardo, serdo eficazes e produzirdo efeitos no mundo fenoménico. Fernando da
Fonseca Gajardoni, discorrendo sobre a querela nullitatis, resume algumas posi¢des doutrindrias: para Tereza
Arruda Alvim Wambier, seriam as sentencgas proferidas em processos inexistentes ou em virtude de ndo
possuirem elementos (intrinsecos ou extrinsecos) essenciais a sua constituicdo. Poderiam ser veiculados a
qualquer tempo, podendo ser reconhecidos de oficio pelo juiz em qualquer outro procedimento, p.ex.: sentengas
com auséncia de decisorio; proferidas em processos instaurados por meio de uma agdo faltando uma de suas
condigdes; proferidas em feito em que tenha faltado pressuposto processual de existéncia — citagdo, peticdo
inicial, jurisdi¢@o e capacidade postulatdria; sentengas em que teria havido cita¢do nula aliada a revelia; sentenca
em que ndo tenha sido citado um litisconsorcio necessario unitario; sentenga que ndo contenha a assinatura do
juiz ou que ndo esteja escrita. Para Roque Komatsu a sentenga inexistente ndo precisa ser rescindida, pois ndo se
convalida com a res judicata, p.ex., o processo em que tenha havido falta de procuracdo do advogado e
inexisténcia de citacdo no processo. Para Vicente Greco Filho a sentenga inexistente seria aquela proferida por
quem ndo ¢ magistrado ou proferida em feito em que ndo houve citagdo. In: GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. Sentengas inexistentes e “querela nullitatis”. Disponivel em:
<http://myrtus.uspnet.usp.br.pesqfdrp.portal.professores.fernando.pdf.sentencas.pdf>. Acesso em: 08 jun. 2017.
467 Em relagdo a acdo coletiva envolvendo direitos individuais homogéneos, a auséncia de prova nio impede a
improcedéncia do pedido e a formagdo de coisa julgada coletiva erga ommnes, vinculando os demais entes
intermediarios para a propositura de outra agdo coletiva tendo o mesmo objeto. Nesse sentido, ALVIM, Arruda,
2017, p. 1053.

468 Na agdo rescisoria envolvendo a coisa julgada coletiva ndo se pretende impor nenhuma conduta a sociedade,
mas apenas evitar o resultado de um processo anterior, que se pretende desconstituir. “Assim, o legitimado
coletivo figura nesses processos em defesa do titulo executivo, ndo em defesa dos direitos materiais dos
ausentes”, dai ndo ser a acdo rescisoria de decisdo coletiva transitada em julgado exemplo de agdo coletiva
passiva, inexistente no ordenamento juridico brasileiro, consoante entendimento de VITORELLI, Edilson. A¢des
coletivas passivas: por que elas ndo existem nem deveriam existir? Revista de Processo, Sao Paulo, v. 278, ano
43, p. 297-335, abr. 2018, p. 308.
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simulacdo ou de conluio e, finalmente, aquele que ndo foi ouvido no processo em que lhe era

obrigatoria a intervengio 4%,

Quanto a revisao da tese juridica estabelecida no julgamento de casos repetitivos, a
premissa logica, sob o ideario de estabilidade, integridade e coeréncia (art.926, CPC de 2015),
¢ que tenha havido uma mudanga substancial no substrato fatico e normativo determinantes

para a fixacio da tese discutida *7°.

O Codigo nao disciplina um procedimento proprio para a revisao e superacao da tese.
Sofia Temer entende que deve ser instaurado um incidente-revisor e que “todas as garantias
estabelecidas para defini¢do da tese devem ser seguidas para que haja novo juizo sobre sua
permanéncia, notadamente os que dizem respeito a publicidade e participagdo dos
envolvidos”, ainda que a provocacdo se dé pelo proprio 6rgio judicial prolator 4!, (TEMER,

2017, p. 271).

Conforme anteriormente posto, no IRDR, nos termos do art.987 do CPC de 2015, a
revisdo da tese ¢ de competéncia do mesmo tribunal estadual ou regional, de oficio ou
mediante requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica (art.977, III). Nos
recursos extraordindrios e especiais repetitivos, a legitimidade para revisar a tese ¢ ainda mais
estreita, somente dos proprios ministros integrantes dos tribunais superiores € do MPF no caso

do STJ (RISTJ art.256-T, II).

As partes ficaram excluidas da possibilidade de provocar a revisao da tese certamente
porque se imaginou que a controvérsia juridica ndo teria um fim se fosse dada a todos o
direito de pedir uma nova reapreciagdo do tema pelo Poder Judicidrio. No entanto,
entendemos ser uma falha do Codigo nao prever que a provocacao da revisdo possa ser feita
também pelos amici curiae que tenham sido admitidos no caso repetitivo originario, na
medida em que ocupam a relevantissima fun¢do de ampliar o contraditério e compensar as

restri¢des a participagdo pessoal dos litigantes detentores dos demais processos suspensos.

469 No ambito da Lei n°. 12.529.2011 (Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia) é obrigatoria a
intimagao do CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econdmica: “Art. 118 Nos processos judiciais em que
se discuta a aplica¢do desta Lei, 0 CADE devera ser intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de
assistente”.

470 Enunciado n°. 322 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A modificagdo de precedente vinculante
poderd fundar-se, entre outros motivos, na revogacdo ou modificagdo da lei em que ele se baseou, ou em

alteragdo econdmica, politica, cultural ou social referente a matéria decidida”.

471 TEMER, Sofia, 2017, p. 271.
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5.4 Analise do manejo da tutela coletiva e plurindividual sob a otica das

possibilidades estratégicas dos litigantes e do Poder Judiciario:

5.4.1 Do autor

Dentro da perspectiva dos frequentes autores das agdes coletivas, se da resolucdo da
questdo de direito homogénea controversa decorrer a possibilidade de se exigir prestagdes
positivas ou negativas imediatas do réu, sem divida, a acdo coletiva € o meio processual mais
interessante, até por poder ser proposta em carater preventivo, o que nao ocorre com as

técnicas de tutela plurindividual.

O mesmo peso politico de pressdo que hd na agdo coletiva, durante a fase de
conhecimento, existe na fase de execucdo e liquidacdo do julgado coletivo. Até por
representarem instituicdes fortemente organizadas — Ministério Publico, Defensoria Publica,
grandes Associacdes ¢ Sindicatos —, em tese, os entes intermediarios possuem melhores
condigdes técnicas de exigir o cumprimento da sentenga coletiva contra grandes corporagoes,

publicas e privadas, do que o individuo isolado.

E se o objeto da agdo envolver a prestagdao de servigos publicos concedidos, permitidos
ou autorizados, seria possivel demandar em face da concessionaria, permissionaria ou
autorizataria, bem como da propria agéncia reguladora e/ou do ente federado respectivo, em
litisconsorcio passivo? O STJ ja disse que nao no REsp 1.068.944/PB, julgado pelo rito dos
recursos repetitivos (art.543-C do CPC de 1973) em 22/10/2008. Segundo o raciocinio dos
ministros, para que alguém possa ser litisconsorte ¢ necessario que possa ser parte € para que
tenha legitimidade de ser parte deve figurar como titular da relagdo de direito material — salvo

na hipotese da lei autorizar a legitimidade extraordinaria.

Na hipotese de prestagdo de servigos concedidos, em sentido amplo, a relagdo de
direito material entre a concessiondria e os usuarios do servico ¢ diversa da relagao de direito
material existente entre a concessiondria € o poder concedente, dai que uma acdo coletiva
movida em prol dos usudrios em razdo de uma ma prestacdo no servigo, p.ex., ndo afeta
diretamente a agéncia reguladora, em consequéncia, a sentenga nem lhe beneficia nem lhe
prejudica. No méaximo, seria possivel o seu ingresso como assistente simples, jamais como
assistente litisconsorcial, logo, o Tribunal afastou a existéncia de litisconsércio passivo,

necessario ou facultativo entre as concessionarias e as agéncias reguladoras.
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Deve-se ressaltar, contudo, que entre os fundamentos determinantes do acérdao estava
o fato de ndo haver na peti¢o inicial pedido algum em relacdo a agéncia reguladora, ou seja,
nenhuma pretensao fora deduzida contra ela. A tese do autor coletivo pelo litisconsdrcio
necessario decorreria do poder normativo ou regulador do servico exercido pela agéncia

reguladora, o que foi afastado pelo STJ 472,

Logo, partindo das conclusdes do julgado, é possivel afirmar que se houver na acao
coletiva pedidos contra a concessionaria por uma ma prestagdo do servico e contra o
concedente (agéncia ou ente federado) por um ineficiente desempenho do poder normativo e
fiscalizatorio desse servico, em tese, seria possivel a inclusdo de ambos no polo passivo, em
litisconsorcio necessario simples, por envolver relagdes juridicas de direito material plirimas
e cindiveis, porém conexas entre si (art. 113, II e 114 do CPC de 2015). Na hipotese de
procedéncia dos pedidos, o ente publico estaria logicamente vinculado a coisa julgada coletiva

e essa, sem duvida, ¢ uma enorme vantagem para os substituidos.

De outra banda, o CPC de 2015, nos art. 985, § 2° e 1040, IV, dispde que se a solucdo
de casos repetitivos versarem sobre questdo de direito relacionada a prestagdo de servigo
publico objeto de concessdo, permissao ou autorizacao, a tese juridica fixada serd comunicada
“ao Orgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizagdo da efetiva aplicagao,
por parte dos entes sujeitos a regulacdo, da tese adotada”. Nesse caso, o ente publico estaria

vinculado ao precedente formado?

O tema ¢ controverso. Por disposi¢do constitucional, a administracdo publica direta e
indireta, em todas as esferas da federacdo, estd obrigada a observar as decisdes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade (art. 102, § 2°) e os enunciados de sumula

vinculante (art. 103-A).

472 REsp 1.068.944/PB, julgado em 22.10.2008. “[...] Ndo merece guarida, a toda evidéncia, a tese sustentada
pela recorrente, segundo a qual a condicdo litisconsorte necessaria decorre da competéncia (= poder) normativa
ou reguladora dos servicos de telefonia e, especialmente, da estrutura tarifaria correspondente. Para que essa
afirmacdo pudesse ser verdadeira seria indispensavel afirmar que o exercicio do poder normativo ou controlador
ou de policia ou de concedente de servicos publicos, pelos entes estatais, transforma tais entes em partes em
todas as relacdes de direito material estabelecidas pelos destinatarios das normas por eles editadas, ou pelas
entidades por eles fiscalizadas ou pelas empresas titulares de concessdes ou autorizagdes por eles expedidas.
Pensar assim significaria dizer, absurdamente, que as entidades estatais seriam partes nas relagdes juridicas de
direito material estabelecidas, por exemplo, entre concessionarias de servigos concedidos (v.g., energia elétrica)
e seus usudrios, entre instituicdes financeiras e seus clientes, entre institui¢des seguradoras e seus segurados, e
assim por diante. O poder normativo ou regulador ou de policia ndo determina, nem pode determinar, tal espécie
de vinculagdo juridica, razdo pela qual ndo se pode imaginar possivel a presenca daqueles entes estatais como
litisconsortes (sequer facultativos, quanto mais necessarios) em demandas sobre tais relagdes juridicas.”



231

Eduardo Cambi e Adriano Arando*’® defendem a vinculagdo da administragdo publica
aos precedentes judiciais, ndo obstante a auséncia de referéncia expressa no art. 927 do CPC
de 2015. Consideram nao haver uma afronta a separagao de poderes, uma vez que este
principio (eles chamam de técnica) nao seria um fim em si mesmo, mas um meio de se limitar
o arbitrio no exercicio do poder e conferir prote¢do aos direitos fundamentais. Em
consequéncia, ndo poderia servir de argumento para justificar a violagdo de principios
basilares do Estado Democratico de Direito, como os da seguranga juridica, igualdade e

liberdade, atentando, em ultima analise, a eficacia dos direitos fundamentais.

Para os autores, a vinculagdo da administracdo publica aos precedentes judiciais seria
uma exigéncia logica do sistema juridico brasileiro e mostraria respeito ao principio
fundamental da boa administragdo publica. Além disso, o ndo acatamento das decisdes
proferidas nos termos do art.927 do CPC de 2015 ofenderia o principio constitucional da
eficiéncia (art.37, caput da CRFB). Como solucdo, propdem que a administragdo publica, por
meio de seus “Orgdos diretivos competentes, analise, reconheca e determine a aplicagdo do
precedente judicial vinculante no exercicio das atividades administrativas”, tal qual ja ocorre

nas hipéteses de edi¢do de simulas administrativas 474,

A vinculacdo da administragdo publica aos precedentes ndo deveria ocorrer somente
no ambito dos processos judiciais, ou seja, como norte para a atuacdo da advocacia publica,
mas também como critério para a atuacao cotidiana do administrador publico em sua relagdo

com o administrado 47°.

Embora ndo se aprofundem, é possivel supor que os precedentes a que se referem
sejam aqueles contidos no art.927, incisos III (IRDR e Recursos Repetitivos) e IV (Sumulas
do STF e do STJ), pois as hipdteses contidas nos incisos I e II ja estdo na CRFB, enquanto o
disposto no inciso V (orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial) ¢ claramente voltado aos

integrantes do Poder Judiciario.

473 “Em sintese, o raciocinio firmado € o seguinte: (i) o administrador publico deve interpretar e dar sentido a lei
para aplica-la no exercicio das duas atribuicdes cotidianas; (ii) o sentido conferido pelo administrador publico
esta sujeito a sindicabilidade judicial, o que poderd acarretar na sua correcdo; (iii) a decisdo judicial deve
observar o sentido que foi atribuido a lei.Constituicdo pelo precedente judicial; (iv) assim, € l6gico e razoével
que o administrador publico vincule-se, no exercicio da sua atividade administrativa, diretamente ao sentido
conferido a lei.Constituigio pelo precedente judicial”. (CAMBI, Eduardo; ARANAO, Adriano. Vinculagio da
administragdo publica aos precedentes judiciais. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 279, p. 359-377, maio 2018,
versao digital).

474 Ibid..

475 Ibid..
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A grande dificuldade ¢ que praticamente tudo na vida da administragdo publica passa
pela disciplina constitucional, logo, ainda que haja precedente advindo de IRDR e de recurso
especial repetitivo, caso o administrador publico discorde do conteudo do precedente, €
esperado (e legitimo porque o direito prevé essa possibilidade) que ele leve a questdo de
direito resolvida em sede regional ou estadual ou no dmbito do STJ para ser decidida em
ultima andlise pelo Supremo Tribunal Federal - a menos que essa corte rechace a existéncia de

repercussao geral.

Sofia Temer, de modo diverso, entende que o art. 985, § 2° do CPC de 2015 (IRDR)
deve ser lido na acepcao de conferir a decisdo-paradigma uma eficacia persuasiva em relagao
a conduta da administracdo publica direta e indireta, mas ndo percebe um efeito vinculativo

direto em si, como o existente perante os 6rgaos do Poder Judiciério:

O significado do art. 985, § 2° ¢ diverso, portanto, do significado do art.
927. Enquanto este prevé a eficdcia vinculativa, aquele dispde de uma
eficacia que ndo é compreendida como diretamente obrigatéria, e, por isso,
ndo prevé uma subordinagdo. Uma das consequéncias dessa
diferenciacdo € que ndo caberd reclamagdo contra ato da administracao
publica que ndo observar tese fixada no IRDR. A Administragao Publica
apenas ficara vinculada nos limites dos conflitos subjetivos de que seja
participe. (TEMER, 2017, p. 229).

Concordamos que ha substancial diferenca entre a eficacia vinculante proferida no
IRDR e nos Recursos Repetitivos e aquela advinda da edigao de uma sumula vinculante ou de
uma decisdo de ADC ou ADI, afinal a prépria Constituicdo diz isso ao estabelecer
textualmente quais espécies de pronunciamentos do Poder Judiciario vinculardo a atuagdo

direta da Administragdo Publica - Poder Executivo.

Nao obstante a importancia do respeito aos precedentes por todos (particulares e
Estado) para a coeréncia e integridade do ordenamento juridico, entende-se que devido ao

limite constitucional da separacdo de poderes da Republica (art. 2°, CRFB)*’® ndo parece

476 CRFB: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo € o
Judiciario.” Na Republica, a distingdo de “poderes” consta desde a Constituicao de 1891: “Art. 15. Sdo 6rgdos da
soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harmonicos e independentes entre si.” J.J.
Gomes Canotilho informa que o “padrdo bésico subjacente as articulagdes organizatorias dos estados
constitucionais democraticos ¢ o padrdo da divisdo de poderes.” Nesse sentido, “<<Dividir>> ou <<separar>>
poderes ¢ uma questdo atinente ao exercicio de competéncias dos 6rgdos de soberania e ndo um problema de
divisdo do poder unitario do Estado. Nesse contexto se deve compreender também as ideias de freios e
contrapesos, checks and balances, separacdo e interdependéncia.” A articulagdo entre os poderes e fungdes se
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constitucional defender como idéntica a vinculagdo da Administragdo Publica e a dos 6rgdos
integrantes do proprio Poder Judicidrio, fora das hipdteses excepcionadas pela propria

Constituicao.

5.4.2 Do réu

Com a ampliagdo das técnicas de tutela plurindividual, ¢ possivel afirmar que o réu (a
defesa) recupera um status perdido no processo coletivo brasileiro, pois a estabilidade
discutida no topico anterior ¢, na verdade, parcial na tutela coletiva, uma vez que s6 ¢ valida

plenamente para o autor coletivo vencedor, jamais para o réu vencedor.

Para este, “mesmo em caso de vitdria total, jamais tem uma tutela estavel e, portanto,
plena”*’’, haja vista que nio basta demonstrar a improcedéncia do pedido no feito coletivo;
devera repetir todo o trabalho processual nas milhares de agdes pulverizadas sobre o mesmo
tema. A ele s6 ¢ dada a protecdo da garantia da coisa julgada individual, a coisa julgada
coletiva ndo lhe serve de nada, a ndo ser, talvez, de elemento argumentativo para uma

tentativa de persuasio?’®,

Com o IRDR, o réu, sagrando-se vencedor em acao coletiva cuja questao homogénea

seja estritamente de direito, pode requerer a instauracdo do incidente para replicar a tese

da em varios niveis: “(1) nivel funcional com a distin¢do das fungdes fundamentais do poder politico: legislacdo,
aplicagdo.execugdo de normas, jurisdi¢do; (2) nivel institucional centrado nos orgdos do poder: parlamento,
governo, administracdo, tribunais; (3) nivel socio-estrutural, onde o poder surge associado a grupos sociais,
confissdes religiosas, corporagdes, cidades.” Atualmente, “o nivel socio-estrutural é reduzido a ideia de povo
eleitor ou povo legitimador, ainda que se tenha nogdo de que povo é uma “grandeza pluralistica”, isto ¢, “como
uma pluralidade de forgas culturais, sociais e politicas tais como partidos, grupos, igrejas, associagdes,
personalidades, decisivamente influenciadoras da formagdo de ‘opinides’, ‘vontades’, ‘correntes’ ou
‘sensibilidades’ politicas nos momentos preconstituintes e nos procedimentos constituintes.” (CANOTILHO, J.J.
Gomes, 2003, p.75; p. 579).

477 “Cabe a sociedade brasileira definir que fung3es prioritarias pretende atribuir ao processo coletivo: se apenas
a de assegurar o acesso a Justiga sob uma perspectiva estritamente unilateral (do autor da demanda e dos
beneficidrios individuais, pois o réu, mesmo em caso de vitdria total, jamais tem uma tutela estavel e, portanto,
plena) e a de dissuadir a pratica do ilicito — eis os papéis atuais desempenhados pela a¢ao coletiva no Brasil; ou
se, além disso, pretende-se que a tutela coletiva propicie também economia processual e, mais do que isso, a
isonomia, a previsibilidade e a seguranca juridica.” (TALAMINI, Eduardo, 2016, p.123).

478 Sobre o efeito persuasivo e contra as criticas ao modelo de extensdo secundum eventum litis in utilibus,
Camilo Zufelato escreve: “Cabe ressaltar que a parte vencedora da agdo coletiva, que podera ser ré em agdo
individual indenizatoria, em termos pragmaticos tera uma vantagem inicial consideravel em relagdo aos lesados
individuais, pois terd a seu favor uma importantissima decisdo, a qual, ainda que ndo tenha for¢a vinculante
maxima da auctoritas rei iudicatae, vale dizer, sendo desprovida do efeito de propiciar a extingdo do processo
individual nos termos do art. 267, V, do CPC, constitui um precedente judicial dificilimo de ser superado pelo
autor individual a fim de comprovar o dever de indenizar do réu” (ZUFELATO, Camilo, 2011, p. 436).
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vencedora em seu favor, buscando o efeito vinculante do precedente proferido pelo tribunal
estadual ou regional a ser aplicado a todos os feitos individuais em curso e futuros. Ou seja,
pode obter, por meio da tutela plurindividual, a extensdo do resultado aos processos

atomizados que a tutela coletiva lhe nega.

Por outro lado, deve estar preparado para uma possivel ampliagdo do objeto litigioso,
até mesmo de oficio e até a data do julgamento — o que ndo € possivel nas agdes coletivas.
Com efeito, nos termos do art. 319 do CPC de 2015, somente o autor podera aditar ou alterar
o pedido, respeitadas as seguintes regras: até a citacdo, independentemente de consentimento
do réu; até o saneamento do processo, com o consentimento do réu, assegurando-lhe o
contraditério e a possibilidade de requerer prova suplementar. A partir do principio
dispositivo que rege a postulacdo inicial da prestagdo jurisdicional ao Poder Judicidrio (art. 2°,
CPC de 2015), ndo ¢ permitido que o juiz da causa amplie o objeto litigioso da agdo coletiva

(art. 141, CPC de 2015).

Conforme referido no item 5.6 (n3o obstantes as preocupagdes com a garantia do
devido processo legal e a observancia da manuten¢do do contraditério participativo) os
tribunais tém aceitado, ou melhor, proposto de oficio a amplia¢do do objeto do julgamento do

IRDR 47,

Entendemos que a questdo da ampliacio do objeto esta relacionada ao fato das
técnicas de julgamento de casos repetitivos serem espécies de processos objetivos e
transcenderem aos interesses subjetivos dos titulares do direito material. Em consequéncia,
surgirdo para as partes envolvidas novas questdes processuais. Esta ¢ uma delas: avaliar o
risco de se propor um incidente e de seu objeto ser ampliado ou modificado pelo tribunal

julgador.

Em relacdo a Fazenda Publica, grande litigante habitual e frequentemente ré em agdes
massificadas, Fabio Victor da Fonte Monnerat aponta que a instauracdo dos incidentes de
julgamentos de casos repetitivos ja apresenta como vantagem a suspensao dos processos que

tratem da mesma matéria (art. 982 do CPC de 2015). A suspensdo por si mesma permitiria a

479 Cita-se o incidente de n°. 5026813-68.2016.4.04.0000, instaurado perante o TRF da 4* Regido, atualmente
sobrestado pela posterior afetagdo do tema em discussdo pelo STJ, em recurso especial repetitivo. O IRDR se
refere a direito previdenciario, foi suscitado por um segurado, autor de agdo individual e, apos a delimitagdo do
objeto para decidir sobre “se o adicional de 25% previsto no art. 45 da 8.213.91, destinado a aposentadoria por
invalidez, pode ser estendido aos demais tipos de aposentadoria, em face do principio da isonomia”, houve a
proposta, pelo relator, de ampliar a tese juridica a ser decidida a outros beneficios previdenciarios e assistenciais
sequer aventados pela parte suscitante.
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Advocacia Publica uma melhor gestdo das demandas repetitivas e lhe possibilitaria concentrar

seus esfor¢os na uniformizagdo apresentada na defesa de sua tese no IRDR ou no REER #%.

Por isso, entende que uma atuacao estratégica da Advocacia Publica seria provocar a
instauracao de incidentes de julgamento de casos repetitivos (art. 928 do CPC de 2015). Caso
favoravel, a formag¢do do precedente vinculante amplifica a escala de improcedéncia dos
pedidos (regional ou nacional) e diminui o trabalho dos oOrgdos de execucdo das
Procuradorias, haja vista os “cortes procedimentais proporcionados pela pré-existéncia dos
pronunciamentos”, referindo-se a improcedéncia liminar do pedido (art. 332, II do CPC de

2015) 481,

Caso o precedente estabelecido seja contrario a tese defendida pelo ente publico,
caberia as Procuradorias emitir orientagdes normativas a seus membros para que se
abstivessem de litigar em tema ja pacificado. O precedente também seria uma espécie de
“referéncia normativa”, nao sé para a atuacdo processual, como também para as futuras
praticas administrativas dos orgdos assessorados e representados pela Advocacia Publica,

visando prevenir a litigiosidade 3.

Partindo das premissas de que quem possui 0 conhecimento sobre as politicas publicas
e quem sofrerd as consequéncias no direito material sdo os entes da administracdo direta e
indireta, entende-se que as instauracdes dos incidentes de casos repetitivos devem ser
previamente discutidas com a respectiva pessoa juridica de direito publico, assessorada ou

representada pelas inumeras Procuradorias.

Outra questdo interessante diz respeito a possibilidade de recurso da parte vencedora
no IRDR visando a extensio*®? da tese para todo o territorio nacional. Ou recurso de quem
tenha processo cuja questdo de direito seja idéntica, mas tenha sido ajuizado em outro estado

ou regido fora do ambito territorial do IRDR, buscando aproveitar o efeito vinculante da tese

40 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Atuagdo estratégica da advocacia publica nos procedimentos de
formagao de pronunciamentos vinculantes. Publica¢oes da Escola da AGU: Cddigo de Processo Civil de 2015 e
a Advocacia Publica Federal. Questdes Praticas e Controvertidas, Brasilia, v. 9, n. 4, p. 79-94, out./dez. 2017,
versao digital.

481 Tbid..

482 bid..

483 TEMER, Sofia, 2017, p. 264.
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favoravel fixada %%, Nesse caso, parte-se de outro conceito de interesse*®® e legitimidade*®

recursal, desvinculado da ideia de sucumbéncia ou de melhora da situagdo processual.

Jalia Lipiani, ao propor a reconstrucao do conceito de interesse recursal, sugere como
exemplo, o interesse do vencedor de uma agdo em recorrer “para fazer valer um fundamento
(de ag¢do ou de defesa) que tenha suscitado e que tenha sido rejeitado ou ndo apreciado.”
Embora ndo pretenda a alteracdo da conclusdo do dispositivo, eventual acolhimento do
“fundamento pretendido altera a ratio decidendi do precedente, e, portanto, a maneira como
os casos futuros que se assemelhem serdo decididos, o que pode ser mais vantajoso para o

referido vencedor”. (LIPTANI, 2014).

Em matéria de litigncia repetitiva, a autora cita a situacdo processual dos litigantes
habituais, normalmente réus nas agdes de massa. Esses litigantes sabem que enfrentam agdes
semelhantes, baseadas em idénticos fundamentos e tém ci€ncia de que responderdo por novas
acdes equivalentes no futuro, as quais serd aplicado o precedente oriundo do julgamento do
caso-paradigma.

BT como ratio

Assim, podem ter interesse em incluir determinado fundamento
decidendi para a improcedéncia do pedido e a fixagdo da tese juridica, a priori excluido do
tribunal, mas que servira como defesa em casos futuros parecidos, porém nao idénticos. O

inverso vale para as partes vencidas, pois, além do interesse recursal advindo da sucumbéncia,

484 André Vasconcelos Roque, todavia, lembra da dificuldade em compatibilizar tal intento com as hipdteses de

cabimento dos recursos excepcionais previstas pela Constitui¢do: “[...] como o recorrente, nesse caso néo
impugna nada do acorddo proferido pelo tribunal de segundo grau porque concorda com a tese juridica, ndo ha
dialeticidade possivel e, a rigor, sequer se teria um recurso, mas um inusitado pedido de ampliagdo da
abrangéncia do IRDR sem previsdo legal e muito menos constitucional, travestido com o rétulo de recurso
extraordinario ou especial.”. (GAJARDONI, Fernando da Fonseca et. al., 2017, p. 891).

485 No que toca ao interesse recursal, seriam os critérios da sucumbéncia formal e material. A primeira ligada
unicamente & comparagdo formal entre o que foi pedido e o que foi concedido pela sentenga ¢ a segunda
desvinculada do prejuizo sofrido com a decisdo proferida, mas ligado a perspectiva futura de se obter, com
aquele recurso, algum proveito pratico mais favoravel. Conforme esclarece JORGE, Flavio Cheim. Teoria Geral
dos Recursos Civeis. 6° ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.133-137.

486 Art. 996 do CPC de 2015: “O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo
Ministério Publico, como parte ou como fiscal da ordem juridica. Pardgrafo unico. Cumpre ao terceiro
demonstrar a possibilidade de a decisao sobre a relagdo juridica submetida a apreciacdo judicial atingir direito de
que se afirme titular ou que possa discutir em juizo como substituto processual.” Excecdo ¢ o art. 138, § 3° do
CPC de 2015 que dispde “O amicus curiae pode recorrer da decisao que julgar o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas.”

47 Sobre a regra da impossibilidade de recorrer dos fundamentos da decisdo: “se as razdes de decidir ndo
transitam em julgado, a parte poderd rediscuti-las em qualquer outro processo, ndo acarretando, portanto,
qualquer interesse pratico o fato de o juiz apesar de acolher o requerimento da parte, fazé-lo com outro
argumento”. (JORGE, Flavio Cheim, p. 138).
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podem, de modo subsididrio, recorrer da fundamentacdo, buscando que o tribunal adote
razdes menos gravosas, de modo a ndo fechar totalmente a possibilidade de discutir em agdes

futuras, pretensdes semelhantes, mas nio idénticas %%

Um caso concreto ilustra o problema posto. No inicio dos anos 2000, o INSS
respondia a multiplas a¢des individuais que requeriam a concessdo do beneficio
previdencidrio de auxilio-reclusdo. Essa prestacdo, juntamente com o saldrio-familia, estd
prevista na CRFB, art. 201, IV, contudo, por forca de alteragdo introduzida pela EC n°.

20/1998, esté restrita aos dependentes dos segurados de baixa-renda.

Tais agdes individuais pretendiam que a renda a ser considerada para analise do
beneficio fosse a do dependente e ndo do segurado, bem como fosse declarada a
inconstitucionalidade do art. 116*° do Decreto n°. 3048/1999. O INSS, por sua vez, defendia
que a renda a ser avaliada era a do segurado e por meio da anélise do salario de contribuicao -
conceito legal previsto no art. 28 da Lei n° 8.212/1991 -, além da constitucionalidade do

artigo 116 atacado.

Apb6s anos de discussdes e milhares de processos sobre o tema, em 2009, o STF ao
julgar o RE n°. 587.365%, pelo rito dos recursos extraordindrios repetitivos (art. 543-B, CPC
de 1973), fixou a seguinte tese juridica: “Segundo decorre do art. 201, IV, da Constitui¢dao

Federal, a renda do segurado preso ¢ a que deve ser utilizada como parametro para a

488 LIPIANI, Julia. Reconstrugdo do interesse recursal no sistema de forga normativa do precedente. Civil
Procedure Review, V. 5, n. 2, p. 45-72, maio/ago. 2014, Disponivel em:
<http://www.civilprocedurereview.com.>. Acesso em: 31 jul. 2018.

489 Decreto n°. 3048. “Art. 116. O auxilio-reclusdo sera devido, nas mesmas condi¢des da pensio por morte, a0s
dependentes do segurado recolhido a prisdo que ndo receber remuneragdo da empresa nem estiver em gozo de
auxilio-doencga, aposentadoria ou abono de permanéncia em servigo, desde que o seu ultimo salario-de-
contribui¢do seja inferior ou igual a R$ 360,00 (trezentos e sessenta reais).” Esse valor tem sido anualmente
atualizado por meio de portarias ministeriais e atualmente ¢ de R$ 1.319,18.

4% RE n°. 587.365. EMENTA: PREVIDENCIARIO. CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
AUXILIO-RECLUSAO. ART. 201, IV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. LIMITACAO DO
UNIVERSO DOS CONTEMPLADOS PELO AUXILIO-RECLUSAO. BENEFICIO RESTRITO AOS
SEGURADOS PRESOS DE BAIXA RENDA. RESTRICAO INTRODUZIDA PELA EC 20.1998.
SELETIVIDADE FUNDADA NA RENDA DO SEGURADO PRESO. RECURSO EXTRAORDINARIO
PROVIDO.

I — Segundo decorre do art. 201, IV, da Constitui¢do, a renda do segurado preso ¢ que a deve ser utilizada como
parametro para a concessdo do beneficio e ndo a de seus dependentes. I — Tal compreensdo se extrai da redagao
dada ao referido dispositivo pela EC 20.1998, que restringiu o universo daqueles alcangados pelo auxilio-
reclusdo, a qual adotou o critério da seletividade para apurar a efetiva necessidade dos beneficiarios. 111 — Diante
disso, o art. 116 do Decreto 3.048.1999 ndao padece do vicio da inconstitucionalidade. IV - Recurso
extraordinario conhecido e provido. Data do julgamento em 25.03.2009.
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concessao do auxilio-reclusdo e ndo a de seus dependentes”. Tal tese era a defendida pelo ente

publico, logo, ele se sagrou vencedor.

A questdo mais especifica sobre o que seria exatamente a renda, se o salario-de-
contribuicdo ou auséncia absoluta dela fez parte dos debates entre os ministros para se
concluir de quem seria a baixa renda, mas ndo ficou claro se teria sido ou ndo um dos

fundamentos determinantes do acordao para a solugdo da controvérsia.

Apos 2009, milhares de acdes individuais continuaram sendo sdo ajuizadas, agora
com a seguinte questdo de direito. Se o segurado estiver desempregado no momento da
prisdo, qual o critério para afericdo da baixa-renda para a concessdo do beneficio

previdenciario de auxilio-reclusdo, a auséncia de renda ou o ultimo salario-de-contribuicao?

O STJ, por meio do julgamento do Recurso Repetitivo n°. 1.485.417/MS, em 2017,
fixou a tese de que para a concessdo do auxilio-reclusao, “o critério de afericao de renda do
segurado que ndo exerce atividade laboral remunerada no momento do recolhimento a prisao
¢ a auséncia de renda, e ndo o ultimo salario de contribui¢ao". Nesse caso, a tese aprovada ¢
oposta a do INSS, que continuava a defender o critério do saldrio de contribuicdo e ndo a

auséncia de renda.

Esse exemplo pratico demonstra a hipotese de interesse recursal na reforma da
fundamentagdo posta pelo tribunal como determinante para a prolagdo do resultado e, em
consequéncia, da edi¢do de uma tese que norteard os casos presentes e futuros. Isto porque o
ente publico teria total interesse em recorrer da decisdo colegiada, visando a tornar
indubitavel que para qualquer fim e qualquer situagdo, caso se tratasse da andlise do que seria
a baixa renda para a concessdo dessa espécie de beneficio previdencidrio, seria valido o

critério do salario-de-contribuicao.

Demonstra também a importancia da inclusdo, pelo tribunal competente, da
argumentacdo mais abrangente possivel sobre a questdo de direito homogénea - seja para
acolher, seja para refutar determinado entendimento juridico, tendo em vista o risco de se
perpetuarem os conflitos sociais, sob a forma de novas agdes judiciais propostas nas brechas

de fundamentagdes pouco claras ou muito concisas.

Independentemente desse interesse recursal, entendemos que, com a adocdo do
sistema de precedentes pelo legislador brasileiro, a grande questdo ¢ como convencer oS
tribunais superiores a se habituarem em escrever os acdrdaos-paradigmas estruturando o

raciocinio juridico desenvolvido de uma forma mais técnica, logica e objetiva, de modo que



239

fique bastante claro no acérdao o que foi obiter dictum e o que foi ratio decidendi para os

julgadores.

A regra de que nao ¢ possivel recorrer dos fundamentos da decisdo ¢ consequéncia
logica da opcao do legislador brasileiro em estabelecer que somente o dispositivo da sentenca
fica acobertado pela coisa julgada e se coaduna com o processo de indole subjetiva. Contudo,
¢ insuficiente para o processo objetivo que visa a estabelecer uma forma de gestdo da
litigancia repetitiva pela formagdo de precedentes judiciais vinculantes, na medida em que a
tese juridica serd revelada pelo conjunto dos fundamentos determinantes mais o enunciado

publicado pelo tribunal.

Na hipotese de ser aceita pela jurisprudéncia essa modalidade de recurso excepcional
(extraordinario e/ou especial), para a expansao dos efeitos da decisao do incidente isolado ou
para inclusao de outros fundamentos, todos os autores ¢ réus de agdes individuais devem estar
preparados para que os tribunais superiores confirmem ou afastem a tese, ou seja, podera
haver reformatio in pejus, ou essa categoria também ¢ inadequada para o julgamento de
processo objetivo? Nao ¢ o propodsito da dissertagdo aprofundar tais indagacdes, mas elas
surgirdo como decorréncia das estratégias processuais que naturalmente serdo buscadas pelos

litigantes.

5.4.3 Do Poder Judiciario

Embora a doutrina**! tema o uso estratégico do IRDR pela advocacia e pelos litigantes
habituais para, p.ex., provocar a suspensdo dos processos repetitivos e postergar o
adimplemento de obrigag¢des, pensamos que as técnicas de tutela plurindividual favorecam

primordialmente o servico judiciario, em mais de um sentido.

De inicio, possibilita uma atuagdo processual de protagonismo judicial até entdo
inexistente no processo civil. Sabe-se que h4 a defesa de um processo coletivo voltado a

solucdo de conflitos de interesse publico, no qual se exigiria uma postura muito mais ativa do

4“1 NUNES, Dierle et. al. O perigo da utilizagdo estratégica do IRDR por litigantes habituais e a necessidade dos
tribunais refletirem sobre sua cooptacdo: a proibigdo do incidente preventivo € o caso Samarco. In: Panorama
atual do novo CPC 2. LUCON, Paulo Henrique dos Santos; OLIVEIRA, Pedro Miranda (Coord.) Florian6polis:
Emporio do Direito, 2017, p. 122.
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juiz da causa, contudo, ainda assim, quem determina quando, em face de quem e qual o objeto

da demanda coletiva sdo os legitimados ativos e nio o Poder Judiciario**2.

Na tutela plurindividual, ao contrario, como se trata de processo de feigao fortemente
objetiva, além de o Judiciario ter a atribuicdo de afetar a matéria unicamente de direito
material ou processual que considera atender aos requisitos legais para se disparar o rito dos
recursos repetitivos, no IRDR, mesmo quando ndo seja o proponente do incidente, possui o
poder de ampliar seu objeto até a data do julgamento — atendido, espera-se, o devido processo

legal comparticipativo.

Essa ampliacdo do objeto também pode ocorrer no recurso especial e extraordinario
repetitivo e, inclusive, na analise da repercussdo geral, ou seja, o objeto de julgamento da tese
juridica submetida ao sistema de repetitivos e a repercussdo geral pode ser mais ampla do que
aquilo inicialmente pretendido pelos recorrentes, exatamente pela dessubjetivacdo das

técnicas.

Como manifestacdo do principio dispositivo, enquanto ¢ possivel pensar na
desisténcia*” da acio coletiva pelo ente intermediario — ainda que com as cautelas que tal ato
requer —, no caso da tutela plurindividual, a desisténcia do recurso especial ou extraordinario
interposto ou do IRDR instaurado ¢ irrelevante para a tramitagdo do incidente ou do
julgamento do recurso repetitivo € o Poder Judiciario pacificard a questdo de direito
controvertida ainda que contra a vontade de quem, inicialmente, suscitou o incidente ou

interpds o recurso afetado como paradigma. Essa ¢ uma grande vantagem estratégica para a

gestdo de processos.

492 Sobre esse processo coletivo e um papel mais ativo do julgador, ver SALLES, Carlos Alberto. O processo

para solugdo de conflitos de interesse publico. In: O processo para solugdo de conflitos de interesse publico.
GRINOVER, Ada Pellegrini;y WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 222: “[...] pode-se afirmar que o Judiciario conheceu uma expansio de suas atribuicdes,
passando a resolver questdes de ambito publico, no cumprimento (de) um papel antes relacionado a outros
centros decisorios existentes na sociedade. Mais do que isso, a atividade jurisdicional passou a ser, em certas
circunstancias, a Unica instancia de decisdo social capaz de dar uma resposta condizente aos objetivos sociais
que, por caracteristicas estruturais, ndo obtém um adequado tratamento pelo mercado ou pelo processo politico”.

493 Desisténcia da agdo coletiva ndo implica disposi¢do do direito material. Pela possibilidade de desisténcia,
inclusive pelo Ministério Publico cita-se Ricardo de Barros Leonel: “O principio da obrigatoriedade significa
que, identificados no caso concreto os pressupostos da situagdo material que tornem necessaria a propositura de
demanda coletiva, ndo podera o Parquet furtar-se ao ajuizamento da agdo. Nao implica, todavia: o aforamento da
demanda em toda e qualquer hipotese; a inviabilidade de desisténcia da agdo proposta; ou que esteja a Instituigdo
sempre obrigada a assumir a agdo aforada por outro legitimado que venha a abandona-la ou dela desistir. Dai a
possibilidade de desisténcia da agdo pelo Ministério Ptblico, desde que de forma fundamentada.”. (LEONEL,
Ricardo de Barros, 2017, p. 458).
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Embora o CPC de 2015 tenha feito uma opg¢ao por um modelo de tutela plurindividual
repressivo, na acep¢do de ser exigida a multiplicidade de feitos idénticos em curso para a
afetacdo do recurso repetitivo ou instauracdo do IRDR, ¢ certo que ndo existe um nimero
minimo fixado pela lei para se dizer se estd ou ndo diante de efetiva repeticdo da mesma

questdo predominantemente de direito.

Se por uma dtica esse conceito juridico indeterminado é necessario para que haja, caso
a caso, a correta afericdo de quanto o nimero de agdes propostas representa no conjunto dos
potenciais titulares interessados, de outra banda, permite pela subjetividade da andlise, o uso

preventivo das técnicas de coletivizagdo de julgamentos individuais.

A critica que se pde ao uso preventivo do IRDR, mas que pode ser projetada para os
recursos repetitivos € que, primeiro, € contra legem e, segundo, para a formacdo da tese
juridica ¢ importante a analise da questdo sob todos os pontos de vista e isso inclui o maior
nimero possivel de argumentos que somente sdo obtidos com um certo tempo, pelo
amadurecimento dos entendimentos juridicos e demonstragdes praticas das possiveis
consequéncias, o que sé acontece quando existe um nimero razoavel de agdes propostas e

decisdes contraditorias, demonstrando a necessidade de uma padronizagio sobre o tema *%%,

Isso ocasionaria o uso meramente utilitario*> do processo, como técnica de
gerenciamento dos problemas quantitativos dos tribunais € ndo mais como instrumento de

defini¢do e realizacdo do direito**®

, pela materializacdo dos ideais de justica e paz social. Ou
seja, hd sério risco de uma inversdo de valores no processo, que deixaria de servir aos
jurisdicionados para servir ao aparato burocratico-judiciario - uma demonstragdo do uso

deletério do processo civil.

Além disso, ¢ inegavel a concentragcdo de poder nos tribunais, que poderdo impor a sua
visdo de mundo sobre o direito controvertido antes mesmo das partes se darem conta de que
possuem, hipoteticamente, uma questao juridica apta a gerar inseguranca juridica e iniquidade

r

se nao for resolvida pelo processo objetivo da tutela plurindividual. Essa situacdo ¢ mais

494 NUNES, Dierle et. al., 2017, p. 133. Os autores noticiam o uso do IRDR com a finalidade somente de gestdo
de casos, em carater preventivo, p.ex., no incidente TJ/RJ, Orgdo Especial, IRDR n°. 00232059720168190000,
Rel. Des. Nildson Aratjo da Cruz, j. 16.05.2016.

5 Ibid., p. 134.
496 LACERDA, Galeno. O Cédigo como sistema legal de adequacdo do processo. In Meios de impugnagdo ao

Jjulgado civil: estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Coord. Adroaldo Furtado Fabricio et. al.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 251; 257.
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complicada no recurso extraordinario isolado e a aparente vinculagdo de seus efeitos no CPC
de 2015, dada pela Lei n° 13.256/2016, ja que nessa hipotese legal ¢ despicienda a

multiplicidade de demandas idénticas.
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CONCLUSAO

A litigiosidade repetitiva ¢ um fenOmeno complexo cujas causas necessitam ser
permanentemente estudadas para que se possa compreender a dinamica entre as razoes de sua
produgdo, a concepcdo ideoldgica das técnicas processuais eleitas para o seu enfrentamento,

em determinado contexto histérico, e as eventuais limitagdes do processo.

Disputas que atingem de forma idéntica a diversos sujeitos e que sdao passiveis de
serem traduzidas em conflitos juridicos existem desde sempre, todavia, a litigiosidade
repetitiva, que se tornou um problema para a administragdo da prestacdo jurisdicional, em

diversas partes do mundo, ¢ decorréncia do advento da sociedade de massas ou de consumo.

A expansdo do consumo massificado se deu bem antes da globalizacdo, pela crescente
aspira¢do por produtos e servicos publicos e privados, decorrentes de uma gama de direitos
sociais e econdmicos ampliados no pos-segunda guerra mundial nos paises desenvolvidos,
que viveram o florescimento do Estado de Bem-Estar Social e, no Brasil, com a promulgagao
da Constitui¢do de 1988 e a formalizacdo tardia desses direitos. Contudo, a0 mesmo tempo
em que novos direitos sdo garantidos, surge a percep¢do de que os Estados sdo incapazes de

implantarem e manterem tais comodidades na vida das populacdes.

Em consequéncia, a busca por solugdes de conflitos que se repetiam, cada vez em
maior escala e ndo encontravam resposta no mercado ou no Estado-administragdo, terminou
redirecionada ao Poder Judicidrio que, por sua vez, ndo se mostrou capaz de atender a
demanda por prestacdo jurisdicional de forma satisfatoria. Isso em virtude da rapida
constatacdo de que a aspiracao por solucdes de conflitos na sociedade contemporanea tende a

se expandir e de que nao ha recursos humanos e economicos que bastem.

Por outro lado, casos que ndao eram idénticos, por apresentarem particularidades
proprias, competiam pelo mesmo acesso a prestacdo jurisdicional. Nesse momento, a
litigancia serial passa a ser um problema para a gestdo dos recursos dos tribunais e para os

usudrios do servigo publico judicial em geral.

O processo civil brasileiro tem lancado mao, basicamente, de duas técnicas para lidar
com demandas homogéneas: o processo coletivo e a de coletivizagdo de julgamentos de casos
repetitivos. Contudo, a primeira grande limitagdo do processo talvez decorra das
caracteristicas da propria sociedade de massas: inexisténcia de unido entre os sujeitos de

direito pela consciéncia de interesse comum, fluidez de interesses, falta de mobilizagdo entre
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seus membros, recuo da ideia de cidadania frente a ideia de individualizacdo, além da propria
dificuldade em se estabelecer um conceito de sociedade (que abarca grupos com objetivos
antagdnicos), cuja compreensao confunde-se muitas vezes com a ideia de opinido publica,

refletindo, na verdade, as influéncias dos meios de comunica¢ao de massa (midia).

Ou seja, a ideia de unidade na solucao judicial almejada pelas técnicas processuais que
trabalham com algum nivel de coletivizagdo choca-se com a constatacdo de que as sociedades
para as quais servirdo sao cada vez mais plarimas, com interesses diversos, antagdnicos
muitas vezes e extremamente fragmentados. Assim, por mais que haja uniformizagdo na
resposta judicial, as vicissitudes da vida sempre criardo distingdes, auténticas ou artificiais,
legitimas ou reprovaveis, fomentando novas controvérsias juridicas que retornardo ao Estado-

juiz na forma de mais ac¢des judiciais.

Em consequéncia dessa fluidez, ndo existe uma uUnica definicdo de litigiosidade
repetitiva. De inicio, pode-se compreendé-la como um fendmeno de multiplas facetas,
podendo envolver fatos ou se restringir a uma controvérsia estritamente de direito, relacionada
a interpretagdo ou aplicagdo de normas juridicas e sempre em larga escala, inviabilizando o
uso das tradicionais técnicas do processo civil de ampliagdo subjetiva da lide (litisconsorcio,
intervencao de terceiros), ou de reunido dos processos para julgamento conjunto (conexao ou

continéncia).

Para a presente dissertacdo, optou-se pela separacao entre tutela individual, coletiva e
plurindividual, por ser mais util a analise do tratamento da litigancia de massa pelo processo
coletivo e pelas técnicas de agregacdo de demandas individuais. Contudo, antes de se estudar
os instrumentos processuais de resolugdo, entendemos necessario a analise de algumas

possiveis causas da litigiosidade repetitiva.

Concluimos que parte das judicializagdo extremada pode ser causada por fatores
intrinsecos ao proprio funcionamento do sistema judicial. Outra parte independe das
institui¢des judiciarias, pois nao estdo sob ingeréncia do Poder Judiciario, dizendo respeito as
condigdes socioecondmicas do pais e praticas do mercado empresarial, aos marcos

institucionais e a problemas com a regulacdo administrativa e com a propria legislacao.

Em relacdo as causas externas, existe um consenso de que o grande detonador para a
explosdao do numero de agdes foi o advento da Constituicao de 1988 e a expansao dos direitos

sociais, econdmicos, além da prote¢do dada ao consumidor (art.5°, XXXII).
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Em relagdo as causas internas, foi identificado que as a¢des seriais sdo produzidas pela
coexisténcia de trés requisitos: interesse, prejuizo e oportunidade. Do interesse em obter uma
dada vantagem, que pode ser econdmica ou nao, aliada ao sentimento da parte autora de ter
sido lesada e amparando-se em oportunidades, consubstanciadas em brechas na legislagao
sobre a regulamentacdo de direitos ou em posic¢des instaveis da jurisprudéncia sobre a mesma
questdo controvertida, nasceria o ambiente propicio para o ajuizamento de agdes judiciais.
Esse mecanismo foi observado nas demandas envolvendo temas relativos ao direito

previdenciario e ao direito do consumidor.

Além disso, a dispersdo jurisprudencial é apontada como sério fator de estimulo a
litigancia, porque favorece comportamentos oportunistas das partes ¢ uma sempre presente
expectativa de ganho de causa, o que atrapalharia, também, a resolucdo do conflito por meios
alternativos. Nesse sentido, a forma de tomada de decisdao, sem a preocupacao em uniformizar
a interpretacdo e aplicagdo do direito, eleva o proprio Poder Judicidrio a fomentador de

litigios seriais.

Prosseguindo, perquirimos se as causas identificadas nas pesquisas seriam os fatores
determinantes para as escolhas do legislador pelas técnicas processuais, ora com
predominancia da tutela coletiva, via agdo civil publica, ora pendendo para a tutela

plurindividual, com os instrumentos objetivos de padronizagdo decisoria.

Concluimos que apenas em parte. Para nos, as solu¢des processuais que t€m sido
propostas para o exagerado numero de feitos ajuizados no Brasil ndo se aprofundam tanto
quanto deveriam sobre as causas do problema. Na verdade, para se compreender as escolhas
processuais atuais do legislador brasileiro quanto ao enfrentamento das demandas de massa, ¢
necessaria uma breve analise historica a respeito da mudanga de paradigma que a concepgao

do acesso a justi¢a sofreu ao longo do tempo.

Isto porque a primeira técnica para a defesa dos direitos individuais homogéneos
(importante fonte de agdes seriais), prevista pelo CDC, foi a agdo civil publica. E a
possibilidade juridica de se buscar a defesa do direito de muitos pela propositura de uma tnica
acao judicial, utilizando-se de mecanismo de representacdo, desenvolveu-se, em outros paises,
nas décadas de 1960 e 1970 do século passado, dentro das solugdes propostas para ampliar o
acesso a justica. No Brasil, o processo coletivo, por substitui¢do processual, surgiu no periodo

compreendido entre os anos de 1980 e 1990, basicamente, com a LACP e o CDC.
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A partir da constatacdo de que boa parte dos litigantes era constituida por organizagdes
ou o Estado, que reiteradamente se apresentavam em juizo, constatou-se que em virtude do
tamanho, da capacidade econdmica e da maior frequéncia no trato do aparato judicial, tais
litigantes (repeat players ou litigantes habituais) terminavam por ter um melhor desempenho
na defesa de seus interesses, dentro e fora dos tribunais, ao contrario dos individuos que, em
regra, envolviam-se apenas esporadicamente em conflitos juridicos (oneshotters ou litigantes

ocasionais).

Entre as sugestdes para equalizar as posi¢des juridicas entre eles, estava a organizagao
dos litigantes eventuais em grupos, via acdo coletiva, em razdo da possibilidade de, ao
veicular suas pretensdes em conjunto, alcangar as mesmas vantagens dos grandes litigantes
em termos de poder de negociacdo, economia de escala, alteracdo de regras, diluicdo de riscos

e dos custos envolvidos e atragdo dos melhores advogados.

Além disso, dava voz a comunidades socialmente vulneraveis e que compartilhavam
de idénticos problemas, aumentava-lhes a capacidade de pressdo politica e viabilizava um
meio processual de reparacdo econdmica de prejuizos diminutos do ponto de vista individual,
mas de elevado valor quando analisado globalmente. No cerne, a agdo coletiva tinha como
objetivo maior reduzir o peso das desigualdades econdmicas e sociais dentro e fora do

Processo.

A justificativa fundamental para o manejo do processo coletivo era o efetivo acesso a
justica. Cabe lembrar de que o acesso a justi¢a nessa época era considerado como um direito
social e que a agdo coletiva era vista como um instrumento processual tipico do Estado

interventivo de Bem-Estar Social.

Em consequéncia, houve a necessidade de se desenvolver institutos processuais
proprios ao direito coletivo e que se afastaram, portanto, do classico processo civil de cariz
individual, préprio do anterior Estado Liberal. Assim, surgiram novas formas de legitimagao
ativa, por representacao (no Brasil, substituicdo processual), a representacdo adequada do
grupo, novas solucdes quanto a citagdo e ao direito de informagdo, o direito de ser ouvido,
diferentes efeitos da coisa julgada em relagdo aos membros ausentes € uma postura mais ativa

do julgador.

Ocorre que com a expansdo da globalizagdo, o declinio do modelo do Estado de Bem-
Estar Social nos anos de 1980, 1990 e 2000, além de uma maior proeminéncia do mercado em

relacdo a politica, o modelo de acesso a justica passara por uma mudanca de perspectiva.
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Essa mudanga de enfoque do acesso a justica alterou a forma como a litigancia
repetitiva passou a ser encarada pelo processo civil porque o proprio o papel do Poder

Judiciario, como possivel agente de transformagao social, passou por uma sensivel alteragao.

A critica agora ¢ diversa; os institutos processuais forjados para o Estado Social nao
acompanhavam a contento as complexas transagdes ocorridas na economia de mercado
globalizada. Nesse contexto, o acesso a justica deixa de ser tratado como uma questdo social
para se apresentar como um item necessario para a garantia dos contratos, da protecdao da
propriedade privada e em como a eficiéncia das institui¢des juridicas e politicas ¢ essencial

nesse novo papel de facilitadoras da expansao do mercado.

A premissa ¢ que se o Poder Judiciario e o processo civil criarem um ambiente
institucional previsivel, passarao a contribuir com o desenvolvimento econdmico dos paises e,
indiretamente, colaborardao com a melhoria das condi¢des sociais da populagdo. Isso em razao
de que a incerteza e a imprevisibilidade do sistema judiciario na aplicacdo das regras, aos
casos concretos, era identificado como um entreve importante para o investimento nos paises

periféricos do capitalismo.

Paulatinamente, forma-se um consenso pela importancia da adocdo do precedente
judicial, da vinculagdo obrigatoria de juizes e tribunais a tais decisdes e sua relagdo com a
independéncia judicial, considerada essencial para a garantia do adimplemento dos contratos e
dos direitos de propriedade, tidos como elementos bésicos para o aprimoramento dos

mercados e diminuicao da pobreza.

A ideia de diminuir a imprevisibilidade jurisprudencial para estimular investimentos
termina por tocar no enfrentamento da litigiosidade repetitiva, haja vista que a excessiva
dispersdo jurisprudencial ¢ apontada como uma das causas determinantes que incentivam uma

espécie de loteria processual.

Como resultado, nota-se uma tendéncia do legislador em amplificar as técnicas de
tutela plurindidivual e incrementar as consequéncias do julgamento de casos repetitivos, via
recurso extraordinario e especial repetitivo e pela previsdo do incidente de resolugdo de

demandas repetitivas no CPC de 2015.

Como dito, a primeira estratégia da legislagdo brasileira para o enfrentamento de
conflitos idénticos se deu com as acodes coletivas na defesa dos interesses e direitos
individuais homogéneos. A caracteristica marcante desses interesses ¢ o fato de que, no plano

do direito material, sdo direitos subjetivos individuais, mas que por uma questdo de politica
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legislativa, no plano processual, recebem um tratamento coletivo: a chamada tutela coletiva
de direitos, iniciada pelo CDC. As vantagens dessa tutela coletiva seriam, apos a viabilizacao
de um meio mais efetivo de acesso a justica a determinados tipos de conflitos, a isonomia,
razoavel duragdo e economia processuais propiciadas pelo seu manejo. Sob a o6tica da gestdo
de recursos pelo Poder Judicidrio, representaria uma mais forma racional de trabalho em

processos idénticos.

Embora se afirme que o Brasil tenha um dos arcabougos juridicos mais sofisticados
em matéria de processo coletivo no ambito dos paises do civil law, concluimos que seu estudo
¢ muito interessante sob o ponto de vista normativo, em virtude das adaptagdes criativas que
foram desenvolvidas a partir de modelos estrangeiros e dos institutos do processo civil
individual para que se adequassem ao ideal de tutela coletiva pensada pelo legislador.
Todavia, quando analisado na pratica, revela tantas contradigdes que o torna pouco operativo,
sob a otica da efetividade da tutela jurisdicional, sobretudo no tratamento da litigadncia de

massa.

Isso porque todo o tratamento legislativo do processo coletivo relacionado a tutela
coletiva de direitos individuais foi engendrado de forma a harmonizar o direito de agdo, pelo
exercicio pessoal (art. 5°, XXXV, CRFB) com as vantagens da tutela coletiva. Se por um lado
essa escolha prestigia a liberdade individual, por outro, mitiga o potencial interesse pelo
manejo coletivo de demandas e sua real capacidade de promover acesso a justiga, isonomia

entre as partes, duragdo razoavel do processo e economia processual.

Entre os obstaculos do processo coletivo envolvendo os direitos individuais
homogéneos, parcela significativa da litigdncia de massa, identificamos os seguintes: a
auséncia de controle da representatividade adequada; o regime juridico da coisa julgada
coletiva secundum eventum litis; a auséncia de litispendéncia entre a agdo coletiva e acdo
individual, ou previsdo de suspensdo da segunda durante o tramite da primeira; as
dificuldades para a liquidagdo, execucdo individual e inefetividade da execucdo coletiva;
inexisténcia de estimulo a acordos coletivos; possibilidade de tramitagdo de agdes individuais
que envolvam demandas cuja solug¢do, no plano do direito material, ¢ impossivel de ser
fragmentada, porque embora pertenca individualmente ao titular da agdo, ¢é parte
interdependente de outras relagdes juridicas que s6 podem ser modificadas considerando-se o

todo.

Esses seriam os principais problemas no processo coletivo envolvendo a defesa dos

direitos individuais homogéneos, uma das principais fontes de litigiosidade repetitiva.
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Entendemos que a legislacdao criou um paradoxo em relagdo ao uso da acdo coletiva para o
tratamento da litigiosidade serial: a0 mesmo tempo que pode ser, em muitos casos concretos,
a unica forma processual de acesso a justica (p.ex. provas complexas, grupos sociais
vulneraveis ou danos de bagatela), seu regime juridico nao propicia a solugao dos conflitos de

massa.

Em consequéncia, ndo cumpre adequadamente as fun¢des de catalizador de acesso a
justica, de mecanismo de economia processual e de garante do tratamento isondmico e
uniformizador das decisdes judiciais. Tampouco traz, para o Poder Judicidrio, qualquer

vantagem no aspecto ligado a gestao processual.

E se ¢ assim, por que parece ser tdo dificil alterar as regras a respeito do processo
coletivo? Como visto, apesar da falta de consenso doutrinario sobre quais mudangas seriam
necessarias, houve tentativas de alteracdo da legislacdo, pela apresentacdo de anteprojetos de

lei de codigos de processo coletivo, mas que ndo foram adiante.

Considerando que o processo nao ¢ ideologicamente neutro ¢ que o Brasil esta
inserido no contexto global, passamos a investigar se ndo haveria um declinio mundial no uso
das acdes coletivas. Embora apresentasse vantagens para os individuos ausentes da demanda
coletiva, a ideia de processo por representagdo também sofreu criticas. Contudo, enquanto
vigiam no mundo as bases interventivas do Estado de Bem-Estar Social, era mais tranquila a
aceitagdo da técnica na qual alguém se autonomeava representante de um grupo, ainda que
sob o risco dos titulares do direito material nem sequer tomarem conhecimento da inten¢ao do

autointitulado representante.

Isso porque a agdo coletiva era entendida como uma forma judicial efetiva de oposi¢ao
aos valores individualistas que permeavam nao s6 o processo civil, mas o sistema juridico
como um todo, dai que o maior ou menor prestigio do uso da agdo coletiva em determinada
época e contexto ¢ muito influenciado pelas ideologias politicas e econdmicas que
preponderam no periodo. Seja na defesa de politicas publicas ou na defesa de reparagao de
danos em larga escala, vai se formando, paulatinamente, um ambiente critico a técnica da

tutela coletiva via representacao.

E claro que o aparente declinio do interesse pela acdo coletiva no mundo ndo se
restringe ao advento e declinio do Estado Social. No entanto, a ideia ¢ interessante para nos,
brasileiros, haja vista que nosso modelo de agdo coletiva para a defesa de direitos individuais

homogeéneos foi fortemente influenciado pela experiéncia norte-americana.
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E embora vivamos atualmente sob uma Constituicdo que visava a um Estado Social
tardio em relagdo ao restante do mundo desenvolvido, o Brasil foi sofrendo as influéncias das
concepgoes mais liberais de Estado do mesmo modo. Assim, mais cedo ou mais tarde, tais
ideias e criticas atingiram também os institutos processuais ¢ as formas de enfrentamento da
litigdncia em série.

Consequentemente, comega a surgir forte critica a chamada “ideologia coletivizante”,
tida como base teorica do processo coletivo nacional. Entdo, se a questdo € a teoria politica
por traz do processo coletivo, deixa de haver interesse em se aprimorar os institutos proprios
da tutela coletiva, ja que ela mesma parece um tanto equivocada na origem. Passa-se, ao
revés, a se privilegiar mecanismos processais que, em tese, preservam a autonomia individual
do titular do direito subjetivo envolvido e, principalmente, sirvam a gestdo processual pelos

tribunais.

Estes novos mecanismos, conhecidos como técnicas de coletivizagdo de julgamentos
individuais ou por agregacdo de demandas individuais e, no projeto do CPC de 2015,
chamados de técnicas de julgamentos de casos repetitivos, sdo representados pelos recursos

repetitivos e pelo novo incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (IRDR).

Pelo que foi estudado, conclui-se que tais técnicas de projecdao de efeitos coletivos
decorrentes de processos de indole subjetiva partem de premissa totalmente distinta daquela
por traz da teoria das agdes coletivas. O objetivo destas técnicas € propiciar um meio
processual de gestdo da litigancia serial voltado a servir, primeiramente, ao servico judiciario.
Evidente que termina por beneficiar o jurisdicionado na medida em que pretende dar resposta
judicial idéntica a casos também idénticos. Contudo, a questdo da padronizag¢do da solucdo
juridica atende a uma necessidade anterior, concernente a eficiéncia do Poder Judiciario,
constantemente posta em xeque pela alta imprevisibilidade, decorrente de mudangas

constantes e abruptas na jurisprudéncia, em especial, dos tribunais superiores.

r

O valor primordial agora ndo ¢ o acesso a justica, mas a seguranga juridica das
relagdes travadas no cotidiano dos jurisdicionados. Sob o Estado Neoliberal, a 16gica se altera;
as instituicdes e os institutos juridicos que contribuam para uma maior eficiéncia da
economia, terminam por colaborar com a diminui¢do da pobreza, na medida em que garantem

um ambiente juridico propicio a novos investimentos.

O CPC de 2015 nao rompe com a tradicdo das agdes coletivas (art.139, X), mas,

seguindo essa tendéncia, amplia o sistema de julgamento por amostragem, iniciado em 2001,
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por meio de duas frentes que passardo a ser indissocidveis: a primeira, pela ampliacdo das
técnicas de julgamento de agdes seriais € a segunda, pela proje¢do de efeito vinculante das
decisoes-padrao (tese juridica) a todos os demais processos que encerrem a mesma demanda-

modelo, como forma de acelerar a resolucao de casos idénticos.

Em relagdo a tais técnicas, concluimos que sera necessaria uma mudanga cultural na
forma como os tribunais compreendem a participacdo das partes, do amicus curiae e da
modulagdo dos efeitos das decisdes proferidas em casos repetitivos. Isso porque o sistema esta
desenhado de modo a permitir um minimo de insurgéncia das partes contra as decisdes que

suspendem os processos ou que aplicam a tese-juridica formulada no processo-modelo.

De um lado, justifica-se que ndo ¢é possivel permitir que toda e qualquer tentativa de
distingdo suba aos tribunais superiores, sob pena de desvirtuamento da propria razao de ser da
sistematica dos repetitivos. Por outro, parece-nos ser manifesta a possibilidade de decisdes
serem gestadas com alto grau de autoritarismo, invertendo a légica da jurisdicdo estatal e
fazendo com que sirva mais aos interesses de politica administrativa do Poder Judiciario do

que aos interesses dos jurisdicionados.

Quanto a modulagdo de efeitos dos julgamentos de casos repetitivos, por coeréncia
com o preceito do art.926, deve ser vista como obrigatdria e ndo facultativa, ao sabor da
vontade do tribunal, quando o acorddao-paradigma rompa com o entendimento juridico até
entdo vigente ou quando, por fatores externos ao processo, cause uma grave ruptura na
confianga e seguranca juridica dos jurisdicionados, incluindo o Estado. O julgamento quanto
aos efeitos da modulacdo deve ser célere e, tratando-se de mudanga da jurisprudéncia do
proprio tribunal, deve se dar por qualquer meio, at¢ mesmo de oficio, sem exigéncias de
maiores formalidades, como haver pedido anterior das partes ou ter sido veiculado via
embargos de declaragdo, haja vista que, mais do que proteger situacdes juridicas particulares,

visa manter a integridade do direito objetivo.

Entendemos também ser importante que a tese juridica seja compreendida ndo como
um mero enunciado a ser aplicado de forma quase automatica pelo juiz da causa, mas sim
como parcial revelagdo da ratio decidendi do entendimento dos tribunais superiores (recursos
repetitivos) e dos tribunais estaduais e regionais (IRDR). Nessa acepg¢ao, para ser aplicada de
forma justa aos processos pendentes e futuros, deve ser contextualizada com os fundamentos

determinantes da decisdo que solucionou a questdo de direito controvertida.
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Em consequéncia, deve haver uma evolucdo na forma como as cortes elaboram o
acordio-paradigma: a decisdo deve ser estruturada de modo técnico, logico e objetivo,
utilizando-se de linguagem clara, que minimize equivocidades. Para garantir maior
legitimidade politica e evitar contestagcdes futuras, sob a forma de agdes derivadas de caso
repetitivo anterior, deve analisar todos os argumentos levados pelas partes (ndo sé aqueles
que, subjetivamente, os tribunais rotularem como relevantes), justificando os motivos de
acolhimento e rejeicao das posicoes defendidas por todos os lados, de modo que fique
bastante claro na decisdo-padrdo o que foi obiter dictum e o que foi ratio decidendi para os
julgadores. Ou seja, mais do que nunca a fundamentacdo do raciocinio juridico passa a ser

essencial nas decisdes que solucionem recursos repetitivos e IRDR.

Por fim, concluimos que nao existe superioridade in abstrato entre as técnicas do
processo coletivo e dos mecanismos de tutela plurindividual, haja vista que partem de bases
teoricas e objetivos bastante distintos. Embora possam se inter-relacionar em algumas
espécies de conflitos, a legislacdo aponta a dire¢do para as hipoteses de incidéncia de uma ou
outra técnica. Assim, ndo se trataria de superioridade, mas de adequagdo sobre qual técnica
seria mais apta, no caso concreto, para solucionar o conflito de massa. Além disso, o uso da
tutela coletiva ou plurindividual passaré pela estratégia das partes € do Poder Judiciario para

atingir determinados objetivos.
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