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RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo principal, diante da massificagdo das
demandas litigiosas, desenvolver estudos atinentes ao Incidente de Resolugdo de
Demandas Repetitivas e a possibilidade, em face de suas caracteristicas peculiares,
envolver questdes de direito individual homogéneo. Perpassar por tal caminho
reflete a imperiosidade de entender se o incidente de resolugdo das demandas
repetitivas, como processo coletivo, esta dissociado das agdes coletivas, devendo se
limitar apenas ao processo objetivo, sem adentrar nas relagdes subjetivas postas em

discussao.
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ABSTRACT

The aim of this research is to develop studies related to the Incident of
Resolution of Repetitive Demands in view of massification of litigious demands and
it’s possibility, and due to it's peculiar characteristics, involve questions of individual
homogeneous law. Passing through such a path reflects the imperative to
understand if the incident of resolution of repetitive demands, as a collective process,
is dissociated from collective actions and should be limited only to objective process,

without going into the subjective relations under discussion.
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CODE; ACCESS TO JUSTICE; INCIDENT OF RESOLUTION OF REPETITIVE
DEMANDS; HOMOGENEOUS INDIVIDUAL LAW; COLLECTIVE ACTIONS.



ARTS

CNJ

CPC

GLO

IRDR

MP

NCPC

STF

STJ

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Artigos

Conselho Nacional de Justica

Cddigo de Processo Civil

Group Litigation Order

Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas
Ministério Publico

Novo Cadigo de Processo Civil

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

INTRODUGAO...... .ottt sttt s e b et s et sess s s 8
1. REALIDADE SOCIO-JURIDICA NO CENARIO DA MASSIFICAGAO
PROCESSUAL....cccce et e e e e e e e e e e 11

1.1 Seguranga juridica: nova perspectiva instaurada pelo NCPC a fim de romper

com 0 cenario sOCIo-juridiCo atual.............ocooviriiiiiiiiccce e 13
1.1.1 O neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo: a constitucionalizacdo do
0] T2 T1=To I o7 V| PP 13
1.1.2 Acesso a justica como vertente principal do processo civil para efetivacédo do
(o[ =11 (o =T o Lo = | PP RRPRPPPP 15
1.1.3 A protecdo do NCPC ao acervo principioldgico processual dentro do contexto
das demandas repetitiVas.........ccoo oo 24
1.2 A importagdo de diretrizes do direito jurisprudencial pelo NCPC e sua

repercussao nas demandas repetitivas.........cccooeveeeiiiiiiiii e 31

2. A TUTELA COLETIVA. PERSPECTIVAS A RESPEITO DA SUA RELEVANCIA
NO CONTEXTO DA MASSIFICACAO DE LITIGIOS.......c.ccooeeeeeeeeeeeee e, 34
2.1 Os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos: a influéncia dos direitos
fundamentais de terceira dimensao no processo coletivo.............c.ceeeeeeeieiiiiieeeeeennnen. 35
2.2 Aspectos distintivos entre os direitos individuais homogéneos e as demais
espécies de direitd COlELIVOS.........ooi i 37
2.3 As dimensdes substancial e processual que distinguem (ou ndo) os direitos
individuais homogéneos das demais espécies de direito coletivo /ato sensu............ 41
2.4 Os direitos individuais homogéneos e as demandas repetitivas: como enxerga-

las paralelamente. ...... ..o s 44

3. O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS (OU QUESTOES)
REPETITIVAS E O TRATAMENTO DISPENSADO PELO NCPC COMO MEDIDA DE
CONTINGENCIAMENTO DESSES CASOS. ...ttt 47
3.1 O microssistema que envolve o0 processamento e julgamento de casos
= o1=] (] (1Yo 1= TP 47
3.2 IRDR e seus aspectos gerais: conceito, natureza juridica e amparo

CONSTIEUCIONAL. ... e e 49



3.3 Instrumentos importados do direito estrangeiro comparado- musterverfahren
alemao e group litigation OFAEr .................ooe e 51

3.4 O incidente de resolugdo de demandas repetitivas e a divergéncia sobre seus

efeitos: julgamento de causa ou fixagdo de tese............cccovviviiiiiiiiccciie e 56
3.5 O IRDR e o tratamento dispensado pelo Novo Cédigo de Processo Civil.......... 59
3.5.1 Instauracéo e admissibilidade: primeira fase.........c..cccoooovviiiiiiiiiiiicei e, 59
3.5.2 Legitimidade. ... ..o 61
3.5.3 Procedimento de segunda fase: afetagao e instauragéo.................ccccoooe.. 61

4. O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS E A SUA
ASSOCIACAO COM AS ACOES COLETIVAS.......oeoeeeeeeeeeeeee e, 66
4.1 Singularidades e tragos distintivos entre o IRDR e as agdes coletivas................ 67
4.2 A tutela a que se destina o IRDR e a sua (in)compatibilidade com os direitos

INIVIdUAIS NOMOGENEOS........cuuiiiiiiiiiiiei i e e e e e e e e e s 70

CONSIDERAGOES  FINAIS......oooiiiiieteee ettt 72



INTRODUGAO

O Novo Cédigo de Processo Civil emerge em um contexto- como sabido- de
grande instabilidade judicial, decorrente das inumeras ofensas a principios que séo
alicerces de um Estado Democratico de Direito, como seguranga juridica, isonomia,
acesso a justica e economia processual. E inaceitavel que os jurisdicionados se
quedem numa sentimento de desprotecdo quando da busca por uma resposta
estatal em face dos seus litigios. Sao processos que perduram por anos, respostas
contraditorias quando se possuem relagbes juridicas analogas e tantas outras
questdes que fragilizam o sistema. Era necessario, portanto, que sensivel a tal o
contexto, o NCPC trouxesse inovagdes capazes de repaginar tal conjectura e que,
diante delas, se observasse, sobretudo, os preceitos e imperativos constitucionais’.

Nessa esteira, a litigdncia de massa e crescente forga do direito
jurisprudencial no Brasil exigiu que, dentro dessa inovagao legislativa, um
mecanismo inédito tivesse a capacidade de uniformizar os entendimentos dos
tribunais, a fim de evitar decisbes contraditérias em face das mesmas relacoes.
Assim, o NCPC trouxe um “microssistema de formagao concentrada de precedentes
obrigatdrios™, formado pelas sUmulas vinculantes, pelos recursos especial e
extraordinario, incidente de assuncdo de competéncia e pelo incidente de resolugao
de demandas repetitivas.

Dentro desses novos mecanismos, que fortalecem os precedentes judiciais,
evidencia-se uma forte influéncia do common law no ordenamento juridico brasileiro,
culturamente caracterizado como civil law. Isso porque, em que pese todas as
defesas atinentes a eventual segurancga trazida pelo direito codificado, de certo que
sua imperfeigdo é inegavel- em especial no que toca a interpretagdo normativa face

ao caso concreto- sendo imperioso o auxilio jurisprudencial.

! Nesse sentido: “O conteudo e alcance das medidas aceleradoras da entrega da prestagdo

jurisdicional, com vistas a realizagédo do direito fundamental a duragéo razoavel do processo, somente
terdo validade se essas medidas forem harmdnicas com os demais principios constitucionais do
devido processo legal, porquanto nem sé agilidade demanda o processo para prover justica. A
Constituicdo abrange as representagdes, experiéncias e expectativas dos cidaddos a respeito de
suas liberdades individuais e, portanto, a construgdo de um conceito de efetividade do processo deve
contemplar a garantia de tutela jurisdicional efetiva enquanto manifestagdo de protecéo judicial
efetiva, que é basilar do Estado Democratico.” (JAYME, Fernando Gonzaga. Obstaculos a tutela
jurisdicional efetiva. Rio de Janeiro: Revista Forense, v. 399, 2008, p. 95-110).

2 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 13 ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
vol. 2, p. 605-606.



A quebra de paradigmas atinentes ao fortalecimento dos precedentes
judiciais visa, portanto, racionalizar os posicionamentos, a partir da previsibilidade e
subordinagdo de entendimentos, garantindo isonomia e seguranga aos
juridiscionados. Neste ensaio, outrossim, trazendo a baila tal reestruturacao,
estudos atinentes ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas serao
desenvolvidos, a fim de entender os propdsitos que o norteiam.

Por outro lado, os procedimentos que buscam a resolugdo dos casos
repetitivos sao associados, nao raro, as acgdes coletivas, dado que acabam por
envolver relagdo juridica litigiosa coletiva. Assim, dentro dessa nova seara, ambos
irdo conviver simultaneamente, merecendo atencédo especial essa ligagdo. Nao
obstante, tais procedimentos e as acdes coletivas detém de peculiaridades que nao
os confundem.

Nesse quesito, forcoso destacar que as agdes coletivas, apesar das
vicissitudes peculiares, detém de um amplo arcaboucgo legislativo, como por
exemplo, a Lei de Ac¢ao Civil Publica (Lei n.7.347/85), o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90) e a prépria Carta Magna, o que ocasionou grande
incompatibilidade entre elas e o codigo de processo civil revogado, uma vez que
este dispensava tratamento préprio para demandas individuais. Cita-se:

Desde o ultimo quartel do século passado, foi tomando vulto o fenémeno da
‘coletivizacdo’ dos conflitos, a medida que, paralelamente, se foi
reconhecendo a inaptiddo do processo civil classico para instrumentalizar
essas megacontrovérsias, préprias de uma conflitiva sociedade de massas.
Isso explica a proliferagao de agdes de cunho coletivo, tanto na Constituigao
Federal (arts. 5.0, XXI; LXX, ‘b’; LXXIIl; 129, lll) como na legislagdo
processual extravagante, empolgando segmentos sociais de largo espectro:
consumidores, infancia e juventude; deficientes fisicos; investidores no
mercado de capitais; idosos; torcedores de modalidades desportivas, etc.
Logo se tornou evidente (e premente) a necessidade da oferta de novos
instrumentos capazes de recepcionar esses conflitos assim potencializado,
seja em fungdo do numero expressivo (ou mesmo indeterminado) dos
sujeitos concernentes, seja em fungdo da indivisibilidade do objeto litigioso,
que o torna insuscetivel de particao e fruicdo por um titular exclusivo3.

Assim é que o presente trabalho buscara relacionar o incidente de resolugao
de demandas repetitivas e os direitos coletivos, dentro da mesma dindmica de

processo coletivo que abarca ambos, em que pese as especificidades.

3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugdo de conflitos e a fungido judicial no

Contemporaneo Estado de Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 379-380.
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Nessa esteira, o primeiro capitulo buscara se debrucar na realidade soécio-
juridica que envolve a massificagcdo das demandas repetitivas. Para tanto, analisar-
se-a o contexto de ofensa ao principio da segurancga juridica, seguindo da analise
dos ideais jusfilosoficos que norteiam o cenario no qual o NCPC encontra-se
inserido bem como os valores neoprocessuais e neoconstitucionais que o moldam.
Em continuagao, tendo em vista que a realidade de locupletamento judicial impede o
acesso a justica, necessario apontar a colaboragdo do Novo Cdédex para a
efetivacdo desse direito. Ndo menos importante sdo os demais principios, que
merecem observagdo, e a influéncia do direito jurisprudencial para a realidade
enfrentada quanto as consequéncias da massificagao processual.

O segundo capitulo, contudo, adentrara nas questdes atinentes a tutela
coletiva. Isso porque desenvolver os aspectos mais importantes referentes aos
direitos coletivos proporcionam nao apenas o conhecimento sobre essa tematica,
mas dispensa entendimento sobre todo o cenario que envolve os direitos coletivos.
De certo é que, nesse contexto, o presente ensaio perpassara pelas perspectivas
dos direitos individuais homogéneos, conceituais e deontolégicas, bem como sua
relagdo como objeto litigioso das demandas repetitivas.

Noutro giro, o terceiro capitulo buscara tratar do incidente de resolugao de
demandas repetitivas e todas as suas especificidades, como natureza juridica,
influéncia do direito estrangeiro na sua modulagéo e procedimento.

Por fim, apds todas as considerag¢des doutrinarias apontadas nos capitulos
anteriores, proporcionando maior desenvoltura no conteudo objeto deste ensaio, far-
se-a no quarto capitulo um paralelo entre o incidente de demandas repetitivas e a
sua associagao com as agoes coletivas.

Nesta senda, tendendo a desenvolver estudos atinentes a inovagao do
NCPC através do microssistema de formacdo de precedentes judiciais, e sua
contribuicdo para o cenario de massificagao litigiosa, especificou-se o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e sua efetividade para as acdes coletivas,
visando ndo apenas diminuir os litigios, mas, sobretudo, conferir seguranga e

isonomia aos jurisdicionados.
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1. REALIDADE SOCIO-JURIDICA NO CENARIO DA MASSIFICAGAO
PROCESSUAL.

A alegacao da caoticidade pela qual se encontra inserido o sistema judiciario
n&o exige tecnia ou especialidade na area. E uma realidade inegavel que permeia a
vida do cidadao brasileiro, ofendendo qualquer garantia atrelada ao acesso a justica
e a dignidade que deveria provir dela.

Fato é que o contingenciamento processual- atrelado a iniUmeras questdes
que promovem o abarrotamento judicial, tais como inflagao legislativa, sociedade de
massas € ineficacia dos mecanismos autocompositivos- induz consequéncias
irreparaveis, em especial no que tange aquelas resultantes das ofensas aos
principios constitucionais, a exemplo da seguranga juridica, isonomia, celeridade e
duracdo razoavel do processo. E o que se verificou nos ultimos anos no tocante &
litigancia repetitiva.

Tal tematica adentra ndo apenas nas relagdes juridicas em quantidade que
tratam das mesmas questbes materiais- relagdes analogas- mas também naquelas
que embora haja individualizagdo na pretenséo, possui questdes comuns*. Dentro

dessa vertente, viavel se mostra elucidar o raciocinio que segue:

Por essa via, proponho um conceito mais hermenéutico para demandas
repetitivas: demandas repetitivas sdo demandas que expressam as disputas
interpretativas mais comuns de um sistema juridico. Esquegam os pedidos
concretos e o uso instrumental do processo e pensem o qué, em Ultima
instancia, no nivel constitucional, esta em jogo nesses casos.®

Talvez uma das maiores problematicas emergidas diante de tal constatagao

esteja nas manifestacbes divergentes do Judiciario diante de relagdes juridicas

4 Nesse sentido: “este fendbmeno, também denominado de litigancia repetitiva ou seriada compreende
tanto a reproducdo de demandas homogéneas, relativas a pretensées isomorficas, porque fundadas
em relagdes substanciais analogas, quanto a existéncia de areas homogéneas em demandas
heterogéneas, ou seja, questdbes comuns que se repetem em processos cujas pretensdes sao
particularizadas, diferenciadas (...) Em decorréncia destes movimentos, convivem hoje: a) conflitos de
natureza estritamente individual, particularizados por caracteristicas Unicas; b) conflitos heterogéneos
de natureza coletiva; c) conflitos homogéneos, individuais e coletivos, com causas de pedir e pedidos
similares; e ainda, d) conflitos heterogéneos, individuais e coletivos, que possuem questbes em
comum.” (TEMER, Sofia Orberg. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Tentativa de
sistematizagdo. Tese (mestrado em Direito). Centro de Ciéncias Sociais. Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p.12,16, 2015).

5SILVA, Janaina Lima Penalva da. Demandas repetitivas: solugdes processuais ou gerenciais
apud BRASIL. Conselho de Justica Federal. Seminario demandas repetitivas na Justica Federal.
Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de estudos judiciarios. Série cadernos do CEJ, 2013,
p.13-14.
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analogas. Por ora, uma das razdes pelas quais tal situacdo se da advém das bases
individualistas do Cadigo revogado®. A inapropriagdo do antigo sistema em face dos
conflitos de massa contribuiu pelo contigenciamento processual e pela insegurancga
advinda das respostas contraditérias do Judiciario.

N&o obstante, ha de se reconhecer as inumeras tentativas formuladas
visando a adaptacgéo da realidade, a exemplo da Emenda Constitucional n.45, que
além de implementar o instituto das sumulas vinculantes e o principio da duragao
razoavel do processo, criou o Conselho Nacional de Justica (CNJ).”

De mais a mais, o Novo Cdédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2005, surge no
inegavel contexto de morosidade, atrelada a ineficacia e inseguranca judicial.
Romper com os ditames individuais do sistema anterior e inserir uma nova ordem
processual capaz de abarcar as nuances relacionadas a sociedade de massa, a fim
de efetivar os principios e as garantias atribuidas ao acesso a justica, € um dos
objetivos deste novo codex.

Nessa seara, o NCPC inova através de mecanismos que observam a
conjuntura em comento, dispensando atengao especial as técnicas processuais
capazes de abarcar os casos repetitivos, contribuindo para o desafogamento do
Judiciario, para a celeridade e segurancga juridica. Por ébvio que o instituto aqui
estudado, qual seja o incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR),

possui essa finalidade?.

& Observa-se, ainda trazendo a discussao o sistema antigo, dado ter contribuido veementemente pelo
desenvolvimento do raciocinio exposto, “que as normas que disciplinam o processo civil brasileiro
foram inspiradas no paradigma liberal da litigiosidade, estruturadas de forma a considerar Gnica cada
acao, retratando um litigio especifico entre duas pessoas. Em outras palavras, o processo civil é,
tradicionalmente, individual, caracterizando-se pela rigidez formalista.” (CUNHA, Leonardo Carneiro
da. O regime processual das causas repetitivas. Revista de Processo. vol.179, janeiro/2010,
versao digital).

7 Nesse contexto, o CNJ, como érgao de controle externo do Poder Judiciario, através do programa
“Justica em numeros”, na edicdo de 2018, cuja pesquisa e analise remetem ao ano anterior, concluiu
pela existéncia de 80, 1 milhdes de processos em tramitagdo, de modo que 79% deste numero
concentra-se na Justica Estadual’”. BRASIL. Conselho Nacional de Justiga (2018). Justica em
nuameros 2018: ano-base 2017, Brasilia: CNJ. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6cc3de40c3216.pdf.
Acesso em 20.09.2018

8 “Tudo leva a crer que [0 incidente] contribuira de forma significativa para a efetivagao dos principios
da seguranca juridica, da isonomia, da economia processual, e da duracéo razoavel do processo, ao
possibilitar uma maior uniformizagédo nos julgamentos proferidos no pais, contribuindo, assim, para a
construgdo de um sistema jurisdicional mais racional e harménico” (MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragao Ribeiro. Reflexdes sobre o incidente de resolugao de
demandas repetitivas previsto no projeto de novo cédigo de processo civil. RePro, vol.211,
set/2012, p.191).
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Por outro lado, algumas questdes revelam-se necessaria para
desenvolvimento de um raciocinio légico e compreensivo do quanto a ser analisado,

0 que sera verificado nos préximos estudos.

1.1 Seguranca juridica: nova perspectiva instaurada pelo NCPC a fim de

romper com o cenario sécio-juridico atual.

1.1.1 O neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo: a constitucionalizagdo do

processo civil.

Revela-se inapropriado tratar de qualquer tema, especialmente os juridicos,
sem abarcar, ainda que genericamente, o que impds uma nova ordem juridica: a
Constituicdo Federal de 1988. Perpassar pela sua analise induz a compreensao dos
paradigmas impostos por ela e a necessidade de observagdo e subordinagdo do
sistema juridico aos seus imperativos.

A CF/88 rompeu com tudo quanto propugnado pelas constituicbes
anteriores, em especial, com o jusnaturalismo e o positivismo que as marcaram. E o
pos-positivismo que a sinaliza, a hierarquia e a supremacia constitucional nao
apenas sob um viés Kelseniano, mas, sobretudo, como mecanismo de efetividade e

forgca normativa. Cita-se:

O pos-positivismo é a designagao proviséria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a definigdo das relagdes entre valores, principios
e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria
dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. A valorizagdo dos principios, sua incorporagao explicita ou
implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem
juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de
reaproximacgao entre Direito e Etica.®

N&o se pode conceber a interpretacdo de todo o sistema juridico sem
dispensar obediéncia a Carta Magna. O neoconstitucionalismo’ propbée a

® BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A nova
interpretacao constitucional e papel dos principios no direito brasileiro. Disponivel em: <
http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf >. Acesso em:
03 fev. 2017.

10 Para maior desenvolvimento tematico, “o Direito brasileiro vem sofrendo mudangas profundas nos
ultimos tempos, relacionadas a emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria juridica quanto na
pratica dos tribunais, que tem sido designado como "neoconstitucionalismo". Estas mudancas, que se
desenvolvem sob a égide da Constituicio de 88, envolvem varios fendbmenos diferentes, mas
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subordinagdo maxima dos preceitos legais aos escopos constitucionais. Ndo basta
qgue haja o reconhecimento dessa servidao, € necessario que ela seja efetivada na
concretude.

Dessa forma, inviavel a desassociacdo do direito processual ao
constitucional. Embora tal antitese fosse considerada natural em época que o
positivismo era predominante, tal raciocinio ndo merece prosperar em tempos
atuais, cujo estudo juridico aponta por uma fase pdés-positivista, marcada, frise-se,
pela valorizacdo da Constituicio:

A relagdo entre a Constituicdo e o processo se da de forma direta e indireta.
Diretamente ocorre quando a Lei Fundamental estabelece quais sdo os
direitos e garantias processuais fundamentais, quando estrutura as
instituicdbes essenciais a realizacdo da justica ou, ainda, ao estabelecer
mecanismos formais de controle constitucional. Sera, porém, indireta
quando tutelando diversamente determinado bem juridico (por exemplo, os
direitos da personalidade ou os direitos coletivos ou difusos) ou uma
determinada categoria de sujeitos (criangas, adolescentes, idosos,
consumidores etc.), da ensejo a que o legislador infraconstitucional preveja
regras processuais especificas e para que o juiz concretize a norma juridica
no caso concreto.!

Assim, tem-se que a Constituicdo € o ponto de partida para interpretacao
das normas processuais civis. Nesse contexto, 0 neoprocessualismo emerge como
soslaio do neoconstitucionalismo aproximando os ditames constitucionais com o
processo civil, a fim de efetivar direitos e garantias consagrados na Carta Magna.

Dessa forma, reporta-se a seguinte conceituagao:

reciprocamente implicados, que podem ser assim sintetizados: (a) reconhecimento da for¢ga normativa
dos principios juridicos e valorizagdo da sua importancia no processo de aplicagdo do Direito;1 (b)
rejeicdo ao formalismo e recurso mais freqliente a métodos ou "estilos" mais abertos de raciocinio
juridico: ponderacgao, tépica, teorias da argumentagao etc.; (c) constitucionalizagdo do Direito, com a
irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais,
para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacao entre o Direito e a Moral, com a penetragéo
cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializagdo da politica e das relagbes
sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario.” SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. Disponivel em:
http://empreendimentosjuridicos.com.br/docs/daniel_sarmento_o_neoconstitucionalismo_no_brasil1.p
df. Acesso em: 21 set. 2018.

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo Civil Na Perspectiva Dos Direitos
Fundamentais. Disponivel em: www.alvarodeoliveira.com.br apud LOURENCO, Haroldo. O
neoprocessualismo, o formalismo-valorativo e suas influéncias no Novo CPC. Disponivel em:
www.agu.gov.br/page/download/index/id/11458405. Acesso em 21 set. 2018.
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O neoprocessualismo, ja se pode adiantar, emerge da influéncia que o
constitucionalismo contemporaneo — calcado na forgca normativa da
Constituicdo e na ascensao de valores fundamentais que passam a ocupar
o centro de todo o sistema normativo — exerceu e exerce sobre o processo
civil. Trata-se de verdadeira constitucionalizagdo da ciéncia processual, cuja
instrumentalidade passa a ser interpretada a Iluz da axiologia
constitucional 12,

Nessa esteira, o art.1°, do Novo CPC, ao se posicionar expressamente que
“o0 processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢ées deste Codigo”'3 revela a adogéo dessa nova
vertente, rompendo com a anterior.

Assim, inegavelmente paralelizar o processo civii aos ditames
constitucionais, e tudo quanto propugnado pela mesma tanto em termos
principiolégicos quanto normativos, induz a maior efetividade da prestagao

jurisdicional.

1.1.2 Acesso a justica como vertente principal do processo civil para efetivagdo do
direito social.

Partindo da premissa do quanto analisado alhures, cita-se o acesso a justigca
como direito constitucional a ser observado pelo processual civiil como mecanismo
de efetivagcao de uma prestacéo jurisdicional digna.

Fato & que os modeladores que conceituam o tema sofrem mutagdo ao longo
do tempo, em especial, no que tange a correlagdo com o processo civil. Isso porque,
conforme ja sinalizado, o Estado liberal dos séculos XVIII e XIX refletiam
procedimentos juridicos que se valiam de aspectos individualistas, perpassando pela
concepcao de que o direito era prévio a agao, existindo independentemente dela.
Isso fazia com qué o Estado mantivesse uma posigao passiva. Por ébvio que o
desenvolvimento da sociedade nomeada de /aissez faire — ou seja, 0 mercado deve
funcionar livremente, sem qualquer interferéncia estatal- fez com qué aquele olhar

voltado para direitos exclusivamente individuais passasse a ser voltado também

2 MEIRA, Marcos. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo no novo CPC. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4278, 19 mar. 2015. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/36710>.
Acesso em: 22 set. 2018.

3 BRASIL. Novo Cédigo de Processo Civil. 5 ed. Salvador: Juspodivm., 2018.
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para os coletivos, dado que o crescimento da massa exigiu uma postura mais

positiva do Estado, que passou a ter deveres sociais'. llustra-se:

Tornou-se lugar comum observar que a atuagdo positiva do Estado é
necessaria para assegurar o gozo de todos esses direitos sociais basicos.
Nao é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica
tenha ganho (sic) particular atengdo na medida em que as reformas
do welfare state tém procurado armar os individuos de novos direitos
substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios, empregados e,
mesmo, cidaddos. De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido
progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre os
novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicagdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos.'®

Por o6bvio, que os estudos relacionados ao acesso a justica e os seus
desenvolvimentos mantém ligacdo com os relativos ao processo civil e vice-versa. A
progressao de técnicas atinentes a processos e procedimentos afastam a limitagao
argumentativa juridica, ou seja, 0 acesso a justica ndo se restringe aos argumentos
utilizados causidicamente perante o Judiciario com o intuito de advogar suas teses
provocando o convencimento do magistrado. Mais que isso, € necessario que haja
condigdes processuais e procedimentais para que esta defesa seja desenvolvida.
N&do se pode conceber que o acesso a justica se limite as discussdes teoricas.
Nesse contexto, inexoravel apontar os chamados obstaculos do acesso efetivo a

justica.®

14 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Trad.Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p.10.

5 |dem, p.11.

16 Adiciona-se ao quanto comentado os seguintes dizeres: “Com efeito, a conclamada nogao de
efetividade dos direitos tornou a concepcéao de justica algo mais denso. Nao se pode duvidar que o
acesso a justica deve ser encarado como o requisito fundamental- talvez o mais basico dos direitos
humanos- de um sistema juridico que pretenda garantir e ndo apenas proclamar os direitos, como
afirmou Cappelletti e Garth. Embora imprescindivel a higidez do préprio Estado Democratico de
Direito e simbolo supremo do exercicio da cidadania, o principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicao, na atualidade, porta em si uma terrivel contradigdo- pelo menos no Estado brasileiro,
principalmente, em razdo da maneira como se deu a superagédo dos obstaculos do acesso a justica.
Como cedigo, o arduo trajeto em vista do amplo acesso a justica n&o se iniciou no Brasil com a Carta
Constitucional de 1988. Ao revés, representa uma ‘luta’ mundial de muitos anos. Consubstanciou-se
em algumas fases em sua jornada evolutiva, desaguando no que hoje se concebe como ‘acesso a
ordem juridica justa”. (CERQUEIRA, Tarsis Silva. Uma breve reflexdao sobre as técnicas de
resolucao de casos repetitivos. /n: DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da, (Coord.).
Julgamento de casos repetitivos. Salvador: Juspodivm, 2017, p.427-428.)
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Para analise dos obstaculos em comento, necessario se faz apontar remisséo
aos estudos desenvolvidos por Cappelletii e Garth'”. Os autores fazem a divisdo em
03 (trés) obstaculos: custas judiciais, possibilidades das partes e problemas
especiais de direitos difusos. Nao obstante, solucbes para tais conflitos sao
fornecidas. Analisemos cada uma a fim de auxiliar a compressao da realidade que
permeia o sistema juridico brasileiro.

Quanto ao primeiro obstaculo, tem-se as custas judiciais como empecilho
para 0 acesso a justica. Dentro desse contexto € possivel verificar os honorarios
sucumbenciais, advocaticios e judiciais como extremamente onerosos para aqueles
que buscam uma resposta juridica estatal. Fala-se ainda nos gastos exacerbados
que se tém em pequenas causas- cujo valor das custas judiciais podem superar
aquele exigido processualmente- e o tempo. No que se refere a este ultimo fator,
cedigco € que a morosidade judicial, evidenciada pelo arrastamento de processos por
anos a fio, € um dos maiores problemas que assola o sistema judiciario. Esse
periodo longo pelo qual os processos se quedam, muitas vezes até estagnado,
também gera encargo financeiro. Assim, € possivel vislumbrar em certas situagdes a
disparidade entre as partes que litigam, dada a existéncia de um dos polos com
condicdo de arcar com os custos em contraposicdo a pobreza do outro,
influenciando em tratamentos juridicos distintos.

Noutro giro, ainda dentro deste estudo, tem-se o obstaculo organizacional
representado pelos problemas atribuidos as partes que compdem o litigio. Aqui se
tém litigantes que estdo em posi¢cdes diametralmente opostas ndo apenas em
termos processuais, mas em vantagens estratégicas. Inumeros séo os fatores que
contribuem para essa desigualdade. Dentre elas, cita-se a incapacidade juridica
pessoal de uma das partes, representada pela ignoréncia no tocante ao
reconhecimento dos direitos e a possibilidade de reivindica-los juridicamente.
Ademais, a distingdo entre os chamados litigantes habituais e litigantes eventuais,
evidencia-se no primeiro quanto a frequéncia ao sistema judiciario, reconhecendo-se

a necessidade de busca-la quando necessario. Vejamos:

(...) Ele sugeriu que esta distingdo corresponde, em larga escala, a que se
verifica entre individuos que costumam ter contatos isolados e pouco
frequentes com o sistema judicial e entidades desenvolvidas, com

17 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. Cit.
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experiéncia judicial mais extensa. As vantagens dos “habituais”, de acordo
com Galanter, s&o numerosas:

1) maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do
litigio;
2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos;

3) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relagées informais
com 0s membros da instancia decisora;

4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior nUmero de casos;

5) pode testar estratégias com determinados casos, de modo a garantir
expectativa mais favoravel em relagéo a casos futuros.

Parece que, em fungdo dessas vantagens, os litigantes organizacionais séo,
sem duvida, mais eficientes que os individuos. Ha menos problemas em
mobilizar as empresas no sentido de tirarem vantagens de seus direitos, o
que, com frequéncia, se da exatamente contra aquelas pessoas comuns
que, em sua condicdo de consumidores, por exemplo, sdo as mais
relutantes em buscar o amparo do sistema.

Essa desigualdade relativamente ao acesso pode ser atacada com maior
eficiéncia, segundo Galanter, se os individuos encontrarem maneiras de
agregar sua causas (sic) e desenvolver estratégias de longo prazo, para
fazer frente as vantagens das organizagdes que eles devem amiude
enfrentar (...)

Por fim, cita-se como terceiro obstaculo os problemas atinentes aos direitos
difusos. Para tanto, Cappelletti e Garth alegam que o problema organizacional
quanto a discusséo e reivindicagao dos direitos difusos € o que dificulta o acesso da
coletividade a justica. Isso porque o Estado falha no momento em que deveria
dispensar maior protecado, ndo possuindo capacidade para abracar de forma ampla e
eficaz tais direitos.

A partir de tudo quanto exposto, pode-se concluir tomando como base os
ensinamentos apresentados, que os obstaculos que impedem o acesso a justica
podem ser de ordem econbmica, evidenciada por fatores como situacao financeira,
auséncia de informacao a respeito dos direitos e falta de acesso a representacao,
ordem organizacional, verificada pela dificuldade de alcangar o sistema judiciario e,
por fim, o processual, vislumbrada em situagbes cujo processo tradicional ndo é
capaz de contingenciar os direitos reivindicados .

As solugdes praticas propostas para enfrentamento dos obstaculos sao

chamadas de ondas renovatérias. Assim, propde-se como solugao para o obstaculo

18 CAPPELLETI, Mauro. Os meios alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica. Revista Forense, v.326, Rio de Janeiro, 1994, p.125 apud
CERQUEIRA, Tarsis Silva. Uma breve reflexdo sobre as técnicas de resolugdo de casos
repetitivos. /n: DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da, (coords.). Julgamento de casos
repetitivos. Salvador: Juspodivm, 2017, p.428, nota de rodapé.
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econdmico, evidenciado pela pobreza financeira do cidaddo, a primeira onda, que
nada mais € do que a assisténcia judiciaria. A propésito, quanto a esta tematica,
cedigco é que a assisténcia por meio de advogados para os necessitados nao se
revela como situacdo tdo moderna. No inicio do século passado, o Estado
reconhecia a importancia do acesso a justiga, mas era incapaz de buscar

mecanismos positivos que pudessem garanti-lo. '°

19 Ainda sobre o tema tratado, além do quanto mencionado no corpo do texto, revela-se interessante
nao apenas fazer referéncia aos estudos desenvolvidos por Cappelletti e Garth, mas citar também,
até a titulo de enriquecimento textual, trecho em que os autores desenvolvem o raciocinio histérico do
reconhecimento do acesso a justica e como foi tratado pelo Estado o referido direito, sen&o vejamos:
“(...) até muito recentemente, no entanto, os esquemas de assisténcia judiciaria da maior parte dos
paises eram inadequados. Baseavam-se, em sua maior parte, em servigos prestados pelos
advogados particulares, sem contraprestagdo (munus honorificum). O direito ao acesso foi, assim,
reconhecido e se lhe deu algum suporte, mas o Estado ndo adotou qualquer atitude positiva para
garanti-lo. De forma previsivel, o resultado é que tais sistemas de assisténcia judiciaria eram
ineficientes. Em economias de mercado, os advogados, particularmente os mais experientes e
altamente competentes, tendem mais a devotar seu tempo a trabalho remunerado que a assisténcia
judiciaria gratuita. Ademais, para evitarem incorrer em excessos de caridade, os adeptos do
programa geralmente fixaram estritos limites de habilitagdo para quem desejasse gozar do beneficio.

As falhas desses programas tornaram-se sempre mais evidentes. Foram introduzidas reformas
relativamente cedo na Alemanha e Inglaterra, em ambos os casos sob regimes socialdemocratas ou
trabalhistas. Em 1919-1923, a Alemanha deu inicio a um sistema de remuneragéo pelo Estado dos
advogados que fornecessem assisténcia judiciaria, a qual era extensiva a todos que a pleiteassem.
Na Inglaterra, a principal reforma comegou com o estatuto de 1949, criando alLegal Aid and Advice
Scherne, que foi confiado a Law Society, associagdo nacional dos advogados. Esse esquema
reconhecia a importdncia de ndo somente compensar os advogados particulares pelo
aconselhamento (“aconselhamento juridico”) sendo ainda, pela assisténcia nos processos
(“assisténcia judiciaria”). Essas tentativas eram limitadas de diversas maneiras, mas come¢aram o
movimento para superar os anacronicos semicaritativos programas, tipicos do laissez-faire. A mais
dramatica reforma da assisténcia judiciaria teve lugar nos ultimos 12 anos. A consciéncia social que
redespertou, especialmente no curso da década de 60, colocou a assisténcia judiciaria no topo da
agenda das reformas judiciarias. A contradigdo entre o ideal tedrico do acesso efetivo e os sistemas

totalmente nadequados de assisténcia judiciaria tornou-se cada vez mais intoleravel.

A reforma comegou em 1965 nos Estados Unidos, com o Office of Economic Opportunity (OEQO) e
continuou através do mundo no inicio da década de 70. Em janeiro de 1972, a Franga substituiu seu
esquema de assisténcia judiciaria do século dezenove, baseado em servigo gratuito prestado pelos
advogados, por um enfoque moderno de “securité .cociale”’, no qual o custo dos honorérios é
suportado pelo Estado. Em maio de 1972, o novo e inovador programa da Suécia tornou-se lei.

Dois meses mais tarde, a Lei de Aconselhamento e Assisténcia Judiciaria da Inglaterra aumentou
grandemente o alcance do sistema implantado em 1949, especialmente na area de aconselhamento
juridico, e a Provincia Canadense de Quebeque estabeleceu seu primeiro programa de assisténcia
judiciaria financiado pelo governo. Em outubro de 1972, a Republica Federal da Alemanha
aperfeicoou seu sistema, aumentando a remuneragédo paga aos advogados particulares por servigos
juridicos prestados aos pobres. E em julho de 1974, foi estabelecida nos Estados Unidos a
longamente esperada Legal Services Corporation — um esforgo para preservar e ampliar os
progressos do programa do OEQ, ja agora dissolvido. Também durante esse periodo, tanto a Austria
quanto a Holanda reviram seus programas de assisténcia judiciaria, de modo a remunerar os
advogados mais adequadamente. Houve varias reformas na Australia; e a Itadlia quase chegou a
mudar seu sistema anacronico, que era semelhante ao esquema francés anterior a 1972.

Os sistemas de assisténcia judiciaria da maior parte do mundo moderno foram, destarte,
grandemente melhorados. Um movimento foi desencadeado e continuou a crescer €, como veremos,
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Ainda inseridos neste contexto de assisténcia judiciaria como efetivagdo do
acesso a justica, interessante apontar os trés modelos com os quais tal mecanismo
ja fora almejado pelo Estado.

Inicialmente é possivel mencionar o modelo juridico-assistencial pro bono,
apenas a titulo de ilustracdo, dado que tal servico era prestado de forma caridosa
por advogados sem qualquer contraprestacdo, refletindo apenas um carater
humanitario da atividade exercida.?°

Noutra etapa, cita-se o sistema judicare. Aqui o Estado remunera advogados
particulares para que eles possam realizar o servigco advocaticio para os mais
necessitados, visando o usufruto por estes da referida atividade da mesma forma
que alguém financeiramente capacitado pudesse fazé-lo ao contratar este tipo de
profissional. Advém, contudo, que conquanto tal sistema proporcione ao necessitado
tal servigo, por outro lado ndo inibe os outros problemas causadores dos obstaculos.
Comparando com a realidade brasileira, seriam os advogados dativos. Neste
sentido, ilustra-se a seguinte critica:

(...) Tem-se tornado lugar comum observar que a tentativa de tratar as
pessoas pobres como clientes regulares cria dificuldades. O judicare desfaz
a barreira de custo, mas faz pouco para atacar barreiras causadas por
outros problemas encontrados pelos pobres. Isso porque ele confia aos
pobres a tarefa de reconhecer as causas e procurar auxilio; ndo encoraja,
nem permite que o profissional individual auxilie os pobres a compreender
seus direitos e identificar as areas em que se podem valer de remédios
juridicos. (...)Mais importante, o judicare trata os pobres como individuos,
negligenciando sua situagdo como classe. Nem o sistema inglés, francés ou
alemao, oferece, por exemplo, auxilio para “casos-teste” ou agdes coletivas
em favor dos pobres, a menos que elas possam ser justificadas pelo
interesse de cada individuo. Dado que os pobres encontram muitos
problemas juridicos como grupo, ou classe e que os interesses de cada

individuo podem ser muito pequenos para justificar uma agédo, remédios
meramente individuais sao inadequados.

Os sistemas judicare, entretanto, ndo estdo aparelhados para transcender
os remédios individuais

Cedico é que tal modelo ainda é observado no sistema brasileiro em face da

precariedade da Defensoria Publica, fazendo com qué ainda se reporte aos

excedeu até mesmo as categorias da reforma da assisténcia judiciaria. Antes de explorar outras
dimensées do movimento — e sem dlvida para ajudar a esclarecer a ldgica dessas dimensodes
ulteriores — precisamos acompanhar as principais realizagbes, assim como os limites dessa primeira
grande onda de reforma.” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.Op cit., p.39-42).

20 GONGALVES FILHO, Edilson Santana. O enquadramento da defensoria ptblica dentro do
sistema juridico nacional. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/leitura/o-enquadramento-
da-defensoria-publica-dentro-do-sistema-juridico-nacional. Acesso em: 21.09.2018.
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advogados dativos na inexisténcia de defensores publicos que possam exercer a
atividade.

Noutro giro, fala-se ainda nos chamados “advogados remunerados pelos
cofres publicos” ou modelo salaried staff. Ab initio, pode-se confundir com o sistema
anterior, em razdo da nomenclatura deste e do conceito do outro. Entretanto, s&o
diferentes. Aqui falamos de um mecanismo de assisténcia judiciaria na qual a
remuneracgao é fixa e a atividade desenvolvida em prol dos necessitados também,
refletindo ndo apenas uma atividade restrita a luta individual, mas da classe pobre. E
o papel desempenhado pela Defensoria Publica. Suas vantagens sao mais

perceptiveis e viaveis do que o judicare:

(...) Finalmente, e talvez mais importante, os advogados tentavam ampliar
os direitos dos pobres, enquanto classe, através de casos-teste, do
exercicio de atividades de lobby, e de outras atividades tendentes a obter
reformas da legislagdo, em beneficio dos pobres, dentro de um enfoque de
classe. Na verdade, os advogados frequentemente auxiliavam os pobres a
reivindicar seus direitos, de maneira mais eficiente, tanto dentro quanto fora
dos tribunais.

As vantagens dessa sistematica sobre a do judicare sdo Obvias. Ela ataca
outras barreiras ao acesso individual, além dos custos, particularmente os
problemas derivados da desinformagédo juridica pessoal dos pobres.
Ademais, ela pode apoiar os interesses difusos ou de classe das pessoas
pobres. Esses escritérios, que reunem advogados numa equipe, podem
assegurar-se as vantagens dos litigantes organizacionais, adquirindo
conhecimento e experiéncia dos problemas tipicos dos pobres. Advogados
particulares, encarregados apenas de atender a individuos geralmente nao
s&o capazes de assegurar essas vantagens.

Em suma, além de apenas encaminhar as demandas individuais dos pobres
que séo trazidas aos advogados, tal como no sistema judicare, esse modelo
norte-americano:

1) vai em dire¢do aos pobres para auxilia-los a reivindicar seus direitos;

2) cria uma categoria de advogados eficientes para atuar pelos pobres,
enquanto classe.

Essas conclusbes sobre o modelo em comento, em especial no que tange a
luta pela classe, evidencia o papel da Defensoria Publica ndo apenas restrito a
assisténcia juridica, mas alcangcando, sobretudo, assisténcia judiciaria. Nesse
raciocinio, importante destacar algumas das fungdes institucionais do referido 6rgao,

dispostas na Lei Complementar 80/94:

Art. 4° da LC 80/94 — Sao fungdes institucionais da Defensoria Publica,
dentre outras:
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| — prestar orientagédo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em
todos os graus;

Il — promover, prioritariamente, a solugao extrajudicial dos litigios, visando a
composi¢cado entre as pessoas em conflito de interesses, por meio de
mediagdo, conciliacdo, arbitragem e demais técnicas de composigéo e
administracao de conflitos;

Il — promover a difusdo e a conscientizagdo dos direitos humanos, da
cidadania e do ordenamento juridico;

IV — prestar atendimento interdisciplinar, por meio de o6rgaos ou de
servidores de suas Carreiras de apoio para o exercicio de suas atribuicoes;

V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e
o contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos
administrativos e judiciais, perante todos os 6rgdaos e em todas as
instancias, ordinarias ou extraordindrias, utilizando todas as medidas
capazes de propiciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses;?"

(.)

Por fim, aponta-se o terceiro modelo chamado de misto, que busca mesclar
ambos modelos apresentados anteriormente em razdo da dificuldade que seus
sistemas apresentam.

Fato é que paralelizando a realidade juridico brasileira com os estudos
desenvolvidos por Cappelletti e Garth quanto ao obstaculo econémico e a primeira
onda renovatdéria como mecanismo de enfrentamento deste conflito, qual seja, a
assisténcia judiciaria, bem como os modelos que a visam, afirma-se ter o
Constituinte de 1988, em seu artigo 134, optado pelo salaried staff ao incumbir a
Defensoria Publica, como 6érgéo especifico, a fungdo de promover a advocacia
publica aos mais necessitados. O referido 6rgao, portanto, que desempenha fungao
essencial a justica, busca a plenitude do acesso a justica, através da busca pela
efetividade dos direitos fundamentais dos mais vulneraveis. Isso, contudo, n&o
impede o exercicio da advocacia pro bono ou até o desempenho de advogados
dativos, o que ndo se pode conceber é a criagdo de um outro 6rgao ou sistema que
ofenda o quanto exercido pela Defensoria Publica, que é o 6rgao, repita-se,
encarregado constitucionalmente de exercer a referida fungao.

No que atine a segunda onda como método de solugao para enfrentamento
dos obstaculos do acesso a Justica, Cappelletti e Garth apontam pelo mecanismo de

tutela coletiva. Isso porque € inegavel que nos ultimos tempos, em razéo

21 BRASIL. LEI COMPLEMENTAR N.80, DE 12 DE JANEIRO DE 1994. Organiza a Defensoria
Pdblica da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios e prescreve normas gerais para sua
organizacdo nos Estados, e da outras providéncias. Brasilia/DF, 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp80.htm. Acesso em: 22 set. 2018.
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especialmente da ascensao dos direitos fundamentais de terceira dimensao, os
conflitos envolvendo direitos difusos quedaram-se sem o devido tratamento, uma
vez que o processo civil tradicional, com bases individualistas, conforme ja
verificado, ndo abarcava situacdes de direito coletivo. Nesse contexto, os autores
advogam a tese de que conquanto haja érgdos publicos que possam se envolver na
defesa desses direitos, tais como agéncias reguladoras e Ministério Publico, é
possivel evidenciar a incapacidade técnica das ag¢des e 6rgaos governamentais. Nao
bastaria, portanto, haver uma modulacdo dos sistemas legislativos dos paises-
common law ou civil law- mais que isso se faz necessario reparar as deficiéncias
técnicas ndo juridicas que sao aparentes e inevitaveis.

A terceira onda, por outro lado, refere-se ao enfoque do acesso a justica. A
propdsito cabe pontuar que tal onda acaba por abarcar as duas anteriores, visto que
visa os seus melhoramentos a fim de tornar mais acessivel o sistema judiciario.
Assim, dar maior atengdo ao acesso a justica induz a observagdo n&do apenas de
mecanismos legais, mas de outros que compdem a Justiga. Citam-se as estruturas
dos tribunais, alteracbes procedimentais, aumento no corpo de profissionais, que
nao necessariamente se limitam a juizes, promotores e defensores, mas todos
aqueles que contribuem para o sistema, ampliacdo para incorporacdo de
profissionais nao ligados exclusivamente a ordem juridica, utilizagado de mecanismos
alternativos de solugéo de litigios, dentre outros. Ademais, ndo se pode olvidar da
necessidade de aparato no processo civil para se adaptar as questdes que lhes
forem apresentadas. Nestes termos:

E necessario, em suma, verificar o papel e importancia dos diversos fatores
e barreiras envolvidos, de modo a desenvolver instituicdes efetivas para
enfrenta-los. O enfoque de acesso a Justica pretende levar em conta todos
esses fatores. Ha um crescente reconhecimento da utilidade e mesmo da
necessidade de tal enfoque no mundo atual.??

Nessa esteira, convém perfilhar a importancia que o NCPC traz no que
tange a inovagdo de mecanismos que abarquem o conflito de massas, tema a ser
oportunamente desenvolvido neste trabalho. E que uma vez reconhecendo tal

realidade e prevendo meios legais e judiciais de tratamento especifico,

22 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op.cit, p.94.
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inegavelmente reporta-se as ondas renovatorias de acesso a justica, que nao

poderia continuar sendo visto sob a mesma 6tica individualista de alhures.?3

1.1.3 A protecdo do NCPC ao acervo principiolégico processual dentro do contexto

das demandas repetitivas.

Conforme sinalizado, o NCPC dispensa especial atencdo e subordinacao
aos preceitos constitucionais, manifestando clara e inequivoca intengcao de observar
o principio da unidade da Constituicdo, ndo negligenciando a constitucionalizagdo do
processo civil.

De mais a mais, inegavel que a nova conjuntura juridica, refletida pelo pos-
positivismo, trouxe a observagdo dos principios como algo impreterivel para o
desenvolvimento das diretrizes juridicas. Para além disso, os principios passam a
ser vistos como normas juridicas de conteudo deontoldgico.

Nesse contexto, inumeros estudiosos tratam acerca da distincdo entre

principios e regras. Nao obstante, reporta-se aos desenvolvidos por Robert Alexy

23 Em que pese os comentarios dispensados sobre a tematica, em especial a exaustiva citagdo aos
estudos de Cappelletti e Garth, inevitaveis em razdo da propriedade com a qual tratam o assunto,
revela-se importante aqui citar o raciocinio desenvolvido por Tarsis Cerqueira no que atine aos
Obices a garantia ao acesso a ordem juridica justa.. Dessa forma, licencia-se para expor: “Para
Anténio Carlos Cintra, Ada Grinover e Candido Dinamarco, em quatro pontos sensiveis encontram-se
Obices a garantia ao acesso a ordem juridica justa: o primeiro relaciona-se a admiss&do ao processo.
Era preciso eliminar as dificuldades econémicas que impediam a grande nimero de pessoas o
acesso ao processo, e ligados a essas o0 desconhecimento e a dificuldade de encontrar informagdes
acerca dos direitos. Por outro lado, era preciso, também, eliminar os ébices juridicos, representados
pela impossibilidade de litigar em defesa dos interesses meta-individuais (supra-individuais)- difusos e
coletivos.

O segundo 6bice encontra-se no modo de ser do processo, ou seja, a ordem legal de seus atos
deveriam ser observados (devido processo legal formal) para que as partes detivessem a
oportunidade de dialogar com o juiz (contraditério) de forma adequadamente participativa.

Em seguida, o terceiro 6bice encontra-se na justica das decisdes. O juiz deve pautar-se em critérios
de justica e razoabilidade (devido processo legal substancial) tanto ao apreciar as provas, como ao
enquadrar os fatos as normas e categorias juridicas, quanto na interpretagdo dos textos do direito
positivo.

Por fim, o quarto dbice finca-se na efetivagao das decisdes. Todo o processo deve dar a quem tem
um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter. Pensar em certificagdo de
direito sem se preocupar com sua concretizacdo soaria no minimo paradoxal, pois em nada
adiantaria um direito ‘conhecido’ e impossivel de ser efetivado. De fato, um direito ‘conhecido” e
impossivel de ser efetivado traria mais angustia e raiva ao seu titular, bem como o descrédito ao
Estado como provedor da ‘justica’. Com é cedico,processo devido ndo é somente processo adequado
ou célere, senao processo adequado e célere para ser efetivo.

Superando estes 6bices, com plenitude, chegar-se-a a perfeicao (qui¢a utdpica) do amplo acesso a
ordem juridica justa. No Brasil, ainda que moderada e paulatina esteja sendo a superagdo destes
obstaculos em prol do amplo acesso a justica, & possivel encontrar certa desorganizagdo neste
trajeto. Esta constatagao, faciimente perceptivel, vem criando (a0 menos com concausas) uma série
de problemas de ordem pratica.” (CERQUEIRA, Tarsis Silva. Op cit., p.428-432)
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que entende que as regras sao aplicadas tendo como base a ideia do all or nothing
fashion, ou seja, tudo ou nada. Diante da existéncia de uma regra, havendo
compatibilidade total com o caso concreto que a exija, devera ser aplicada na
integra. Caso contrario, sua aplicabilidade estaria afastada. Por outro lado, os
principios apresentam natureza de mandamentos de otimizagdo, sendo aplicados
em determinada situagdo na medida do possivel. Enquanto na colisdo de regras
apenas uma prevalece, sendo a outra afastada, no conflito de principios utiliza-se a
técnica da ponderacéo, pela qual um principio tera maior peso que o outro, ndo se

falando em sacrificio daquele que se apresenta como mais leve. Vejamos:

(...) principios sdo normas que ordenam que algo se realize na maior
medida possivel, em relagdo as possibilidades juridicas e faticas. Os
principios sao, por conseguinte, mandados de otimizagdo que se
caracterizam porque podem ser cumpridos em diferentes graus e porque a
medida de seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas (...) Por outro lado, as regras sao
normas que exigem um cumprimento pleno e, nessa medida, podem
sempre ser somente cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, entdo é
obrigatdrio fazer precisamente o que se ordena, nem mais nem menos. As
regras contém por isso determinagbes no campo do possivel fatico e
juridicamente.?*

Merece destaque ainda a chamada “teoria dos principios” desenvolvida por
Humberto Avila. O estudioso, ao ndo concordar com a distingdo tradicional do tudo
ou nada para as regras e meétodos de otimizagdo para os principios, entende que
ambas normas juridicas devem ser aplicadas em sua integralidade, em razdo do
mesmo conteudo de dever-ser. A distincdo, no entanto, reside no fato de que os
principios ndo determinariam diretamente a conduta a ser observada, necessitando,
outrossim, de um ato institucional. Ao revés, as regras, por ja preverem um
determinado comportamento, dependem de um ato institucional para sua
concretizacdo. Ademais, para o jurista, contrapondo-se ao entendimento tradicional,
havendo conflito entre regra e principio, deveria o primeiro prevalecer, dado que as
regras possuem uma maior rigidez, evidenciando uma decisdao parlamentar

preliminar a respeito de determinado fato.?®

24 ALEXY, Robert. Derecho y razén practica. 2 ed. México: Fontamara, 1998, p. 12.

25 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 Ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, p.227-230. Perfilhando o raciocinio desenvolvido pelo autor aqui mencionado,
mostra-se viavel utilizar a mesma referéncia textual doutrinaria utilizada por ele, a fim de melhor
elucidar o posicionamento apresentado no corpo deste trabalho acerca do posicionamento de
Humberto Avila. Cita-se: “os principios seriam normas primariamente complementares e
preliminarmente parciais, vez que abarcam apenas parte dos aspectos relevantes para a tomada de
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Perscrutar, ainda que sucintamente, a compreensao conceitual acerca dos
principios e regras que norteiam o ordenamento juridico patrio revela-se como de
suma importancia para entender a nova roupagem que molda o NCPC, em especial,
no que tange a uniformizagao de solugdo dos casos de demandas de massaZ®.

Dessa forma, necessario elucidar os principios que se revelam como
imprescindiveis para o entendimento perspicaz acerca da litigiosidade repetitiva e os
institutos que buscam o seu tratamento, merecendo destaque para o objeto deste
trabalho, qual seja, o IRDR?.

Inicialmente, cabe dilucidar acerca do mais relevante e tao citado principio: a
seguranga juridica.

Fato é que a realidade que permeia o ordenamento juridico patrio, no que

tange especialmente a litigancia de massas?®, reflete inseguranga juridica,

decisao, nao tendo a pretensdo de uma solugéo especifica, mas podendo, ainda assim, auxiliar, ao
lado de outra razdes, a chegar-se em tal decisdo. As regras, ao seu turno, seria, normas
preliminarmente decisivas e abarcantes, na medida em que possuem aspiragdo de produzir uma
solugdo especifica para a tomada de decisdo, uma vez que tem a pretensdo de abranger todos os
aspectos relevantes para tal.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagao
dos principios juridicos. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012 apud ibidem.)

%6 |sso porque, “No caso brasileiro, o fascinio pelos principios sugere a superioridade intrinseca
destes em relagédo as regras. A essa compreensao subjaz a ideia de que as regras constitucionais
(completas, quando ja superadas as questbes de excec¢des e eventual ponderagdo) podem ser
afastadas por principios constitucionais em virtude da justica inerente as decisdes neles
fundamentadas. Mas um modelo desse tipo implica uma negagéo fundamental de um dos aspectos
do sistema juridico que possibilita o processamento de decisbes ‘justas’: a consisténcia” (NEVES,
Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenga paradoxal
do sistema juridico. 12 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p.191).

27 Conquanto adote-se uma posicao favoravel no que pertine a um ordenamento que dispensa
relevancia principiolégica, cabe alertar pelos riscos do panprincipiologismo, ilustra-se: “A abertura
para os principios também tem significado o que Lenio Streck chama de ‘panprincipiologismo’, isto &,
decisdes com base em principios sem qualquer lastro normativo, é dizer, na falta de regra aplicavel
ao caso (ou de um conflito sério entre principios), infere-se um novo principio a partir de critérios os
mais variados: critérios logicos, pragmaticos, moralistas, entre outras razées. A critica a esse tipo
compreensao das normas esta na perda/auséncia de parametros de controle: uma vez que um érgao
judicial deixa de se submeter a Constituicdo e passa a sacar ‘principios’ a partir de outras fontes,
torna-se legibus solutos (o dono da lei por estar acima dela, inclusive da Constituigdo). Num momento
em que o Novo CPC constitui um sistema principiolégico de normas, ha que se atentar para que isso
nao signifique um aumento dos poderes do magistrado — ou que seus poderes sejam percebidos sob
a fiscalidade que as préprias normas fundamentais do Codigo impdem, como densificagdo dos
comandos constitucionais. A critica ao positivismo literalista na aplicagao das normas n&o nos leva ao
extremo oposto, que é uma nova forma de discricionariedade/decisionismo judicial: agora ndo mais
quando ha lacunas/antinomias, mas em qualquer caso. Juizes, assim como todos os demais
sujeitos do processo, estdo sobremaneira vinculados a normatividade. A invocag¢dao de um
principio precisa encontrar lastro normativo. Ndo bastam argumentos logicos, morais,
pragmaticos etc. para se “inferir’ um principio: tais argumentos até podem ser usados pelo legislador
para elaborar uma nova norma, mas nao pelo juiz ao solucionar um caso.” (TEODORO JR, Humberto
et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagao. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.41.)

28 “Nos julgamentos das agdes de massa, surge talvez a pior consequéncia para a seguranga juridica:
a auséncia de um julgamento concentrado das causas torna absolutamente imprevisivel a sua
solugdo. Cad juiz, uma sentenga. Com isso, demandantes e demandados voltam a sua atengéo e as
suas suplicas para Brasilia, cada um por si, porém num ‘comportamento de manada’, esperando que
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evidenciada, dentre outras vertentes, no tratamento dispensado as relacdes
analogas que eram submetidas ao Judiciario. Nao se pode conceber que um Estado
Democratico de Direito, orientado por uma Constituigdo rigida e uma doutrina pos-
positivista, gere instabilidade e inseguranga para as relagbes sociais. Desenvolver
mecanismos que afastassem tal realidade era uma palavra de ordem. Cita-se:
Diz-se, assim, que a seguranga depende de normas capazes de garantir o
chamado cambio das expectativas. Ora, como diz Radbruch, a segurancga
juridica exige positividade do direito: se ndo se pode fixar o que é justo, ao
menos que se determine o que é o juridico. Seguranga significa a clara
determinagdo e protecdo do direito contra o nado-direito para todos. Na
determinacao do juridico e, pois, na obtencao da seguranca, a certeza € um
elemento primordial. Por certeza entende-se a determinagdo permanente
dos efeitos que o ordenamento juridico atribui a um dado comportamento,

de modo que o cidadao saiba ou possa saber de antemao a consequéncia
das suas proprias agoes.?®

A seguranga juridica € o que mantém a estabilidade da ordem juridica e
social. Um Estado que se diz como democratico de direito, prevendo direito e
garantias fundamentais, uma vez desprovido de seguranga, induz a precariedade de
todo um sistema, estando indissociavel a sua eficacia. Nao é por outro motivo que
tal principio revela-se como estruturante de um Estado. Tutelar essa segurancga deve
ser um dos escopos estatais para manutencdo da ordem.3°

Ademais, o antigo ordenamento processual civil, por n&o dispensar
tratamento adequado para os litigios de massa, em face do seu carater
essencialmente individualista, desencadeou uma instabilidade desenfreada
provenientes das decisdes dos tribunais, gerando inseguranga e desconfianga aos
litigantes que buscavam uma resposta estatal para seus conflitos.

Ao adentrar ao estudo do principio da seguranca juridica se faz necessario
apontar os dois vetores com o0s quais ele se sustenta: a previsibilidade e a
univocidade. No tocante ao primeiro, pode-se aduzir que a previsibilidade é possivel
na medida que o conhecimento das normas norteia o comportamento que

determinado cidaddo pode ou ndo ter, os efeitos juridicos de sua conduta e a

no dia e no 6rgédo jurisdicional em que o seu recurso for julgado sejam eles premiados pela sorte”
(AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguran¢a, massificagao e a proposta de um incidente
de resolugao de demandas repetitivas. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, vol 196, junho/2011,
versdo digital)

¥ FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Seguranga juridica e normas tributarias. Disponivel em:
http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/156. Acesso em 22 set.2018.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Os precedentes na dimensao da seguranga juridica. Disponivel
em: https://www.paginasdedireito.com.br/index.php/artigos/261-artigos-mar-2014/644 3-0s-
precedentes-na-dimensao-da-seguranca-juridica. Acesso em: 22 set.2018.



28

posicédo de terceiros em face do ocorrido. Tal previsdo gera confianga nao apenas
no sujeito, mas a todo sistema, dado que a previsibilidade dos efeitos de
determinada conduta desaguard na seguranga juridica imprescindivel para
manutencdo da ordem. A univocidade da interpretagdo e a qualificacdo das
situagdes juridicas, por outro lado, revelam-se como cruciais para a manutengao da
ordem. Indubitavel que tal requisito ndo esta desassociado da previsibilidade
anteriormente mencionada. Caminham juntos, correlacionando-se, tendo em vista
que a uniformizacdo da interpretacdo normativa gera previsibilidade e,
consequentemente, seguranga juridica®'.

Ainda nesse contexto, importante n&o olvidar que a ideia de previsibilidade,
univocidade e segurancga juridica detém ligagcdo profunda com o sistema adotado
pelo Estado: common law ou civil law. Neste sentido, cita-se:

A verdade € que o pleno conhecimento do direito legislado ndo apenas é
impossivel, mas igualmente dispensavel para a previsibilidade e para a
tutela da segurancga. Sublinhe-se que o common law, que certamente
confere maior seguranga juridica do que o civil law, nao relaciona a
previsibilidade com o conhecimento das leis, mas sim com previsibilidade
das decisbes do Poder Judiciario. O advogado de common Ilaw tem
possibilidade de aconselhar o jurisdicionado porque pode se valer dos
precedentes, ao contrario daquele que atua no civil law, que é obrigado a
advertir o seu cliente que determinada lei pode — conforme o juiz sorteado
para analisar o caso — ser interpretada em seu favor ou ndo. A logica desta
tradicdo ndo apenas € inversa, e assim faz surgir a nitida impressao de que
o direito do civil law n&o é tao certo quanto o direito do common law, como
milita e se volta contra o proprio sistema, na medida em que estimula a

propositura de agdes, o aumento da litigiosidade, o acumulo de trabalho e o
aprofundamento da lentiddo do Poder Judiciario.32

De mais a mais, ha de convir que a ofensa aos principios da confianca e da
seguranga juridica emerge de outras questdes que nao se restringem aos aspectos

pertinentes ao Poder Judiciario®3. Ao revés, observa-se uma desestruturacdo que

31 Ibidem.

82 Ibidem.

33 Quanto ao tema que envolve a dificuldade de harmonizagdo das interpretagées normativas dentro
do Poder Judiciario: “O alerta para a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil, donde
resulta o movimento legislativo em diregdo ao aperfeicoamento da disciplina de técnicas processuais
para conferir unidade, coeréncia e segurancga juridica aos julgados (como incidente de resolugéo de
demandas repetitivas), € fruto, entre diversos outros aspectos, da constatacdo de que a circunstancia
de os tribunais ordinarios, na atualidade, ndo darem a devida atengdo as decisbes do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF) constitui patologia que pde em risco a
efetividade do sistema de distribuicdo de justi¢ca e os principios fundantes do Estado Constitucional.”
(MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ no Estado Constitucional: fundamentos dos precedentes
obrigatérios no projeto de CPC. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, n.53, mar.-
abr.2013,p.7 apud LAMY, Eduardo de Avelar; SALOMON, Nadine Pires. Os desafios do incidente
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atinge todos os Poderes. Se por um lado observa-se inflagdo legislativa, anexada
em sua maioria das vezes, na dificuldade de interpretacéo gramatical e de conteudo,
por outro, temos o Poder Executivo- e a Administracdo Publica- resistindo a
orientagcdes e decisbes provenientes do Judiciario. Dessa forma, conforme dito,
trata-se de um contexto de indubitavel caoticidade que contribui para a inseguranga
juridica.

Todavia, o novo Cbdex traz propostas no sentido de uniformizar os
entendimentos juridicos e jurisprudenciais3, a fim de evitar decisdes conflitantes que
geram a imprevisibilidade dos tribunais, em especial, dentro da tematica de litigancia
de massas. E nessa conjectura que a importancia aos precedentes judiciais é
vislumbrada, no intuito precipuo de gerar equidade judicial:

A forga gravitacional do precedente ndo pode ser apreendida por nenhuma
teoria que considere que a plena forgca do precedente esta em sua forgca de
promulgacdo, enquanto uma peca de legislagdo. (...) A for¢ca gravitacional
de um precedente pode ser explicada por um apelo, ndo a sabedoria da

implementacgao de leis promulgadas, mas a equidade que esta em tratar os
casos semelhantes do mesmo modo?.

Noutro giro, o principio da seguranca juridica ndo é o unico que merece
atencdo. Necessario ainda apontar os da isonomia, celeridade e economia
processual que, no mesmo contexto, vem sofrendo violagdes.

Associar as ofensas provocadas ao principio da isonomia com a litigancia
repetitiva ndo é tarefa dificil, visto que, conforme massivamente comentado, é
comum que relagdes juridicas analogas possuam tratamento distinto. Por razdes
Obvias, trata-se de inequivoca situacado de violagdo a isonomia. Assim é que o art.
7°, do NCPC, prevé o tratamento isonbmico para as partes, devendo ser fornecidas
a ambas, em pé de igualdade, as mesmas condigdes. Ademais, as inovagdes
trazidas pelo Novo Cédigo, a exemplo do IRDR, tem como objetivo dar maior
estabilidade as decisdes judiciais em face da litigiosidade de massa:

Independentemente da critica que se faca, esse sentido de justica sera
examinado quanto a aplicacdo uniforme do direito, pois os precedentes,

de resolugido de demandas repetitivas em face do federalismo brasileiro. Revista de Processo.
vol.277. ano 43. Sao Paulo: RT, margo 2018, p.350).

32 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3.ed. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 172-173.
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como paradigmas, funcionam como regra geral a futuros casos, sendo
injusto decidir de forma distinta casos essencialmente idénticos, mesmo
quando forem substancialmente injustos, assim como fere conferir
tratamento dispar a quem pertence a mesma classe. Em ultima analise, a
insuficiéncia do critério ndo desautoriza o seu uso.3

Ha ainda o que se falar a respeito do principio da celeridade. Fato é que a
morosidade processual € um dos problemas que assolam o acesso a justica.
Inobstante, o principio em estudo fora implementado no ordenamento através da EC
45/2004 na tentativa de forgar constitucionalmente os problemas decorrentes do
contingenciamento judicial. Assim, em decorréncia da observancia das normas
constitucionais e da necessidade de obediéncia a sua for¢a normativa, o Novo
Cddigo Processual tratou de alcancgar a celeridade processual através de novas vias.
Nesse contexto, cita-se a unicidade de procedimento, extinguindo o procedimento
sumario e mantendo apenas o comum (art. 318, NCPC), enderegamento eletrénico
para intimagdes, criagdo de novos mecanismos de vias alternativas de composicao
de litigios, dentre outras, que buscam reduzir o abarrotamento processual.

Nao menos importante € o principio da economia processual evidenciado

pelo seguinte entendimento bifurcado:

Do ponto de vista sistémico o objetivo do principio da economia processual
é obter menos atividade judicial e mais resultados. E para tanto deve se
pensar em mecanismos para evitar a multiplicidade dos processos e,
quando isso concretamente nao ocorrer, diminuir a pratica de atos
processuais, evitando-se sua inutil repeticao.

Quanto a missao de evitar a multiplicidade de processos néo resta nenhuma
duvida de que as agdes coletivas, ao evitarem a fragmentagao do direito em
inumeras demandas individuais, contribuem significativamente para a
economia processual no sentido ora analisado.?”

Desse modo, as promessas atinentes a obstacularizagdo dos problemas

deixados pelo codigo revogado®®, no que tange aos conflitos de massa, emergem no

% ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: Racionalidade da tutela jurisdicional.
1.ed. Curitiba: Jurua, 2012, p.35.

87 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Manual de Direito Processual Civil. Volume Unico. Salvador:
Juspodivm, 2016.

38 Ainda nesta esteira e levando em consideragdo a importancia da univocidade interpretativa e
jurisprudencial, pertinente se mostra destacar que essa foi uma das preocupagbes da comissao de
juristas do NCPC, traduzindo tudo quanto aqui desenvolvido: “o novo Cédigo prestigia o principio da
seguranca 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
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NCPC através de mecanismos de controle da litigiosidade repetitiva, corroborada
com as tutelas coletivas, de modo a evidenciar o respeito aos principios por ora

comentados, buscando a estabilidade e equidade na ordem juridica.®

1.2 A importagado de diretrizes do direito jurisprudencial pelo NCPC e sua

repercussao nas demandas repetitivas.

E de sapiéncia geral que os dois sistemas legais mais conhecidos s&o o civil
law, ou sistema romano-germanico, e o common law, existente naqueles paises
influenciados ou de lingua inglesa. O civil law é o sistema que molda o brasileiro, em
razao da influéncia lusitana aqui propugnada.

A distingdo entre ambos sistemas reside na forma como eles interpretam a
lei e Ihe dispensa importancia. Em apertada sintese, cedi¢co é que o sistema romano-
gemanico da maior enfoque a lei, ao passo que o common law se sustenta nos

costumes:

prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta. Se, por um lado, o principio do livre
convencimento motivado é garantia de julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu
ser prestigiado pelo novo Cédigo, por outro, compreendido em seu mais estendido alcance, acaba
por conduzir a distor¢ées do principio da legalidade e a prdpria ideia, antes mencionada, de Estado
Democratico de Direito. A dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz intranquilidade social e
descrédito do Poder Judiciario. Se todos tém que agir em conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso
facto, respeitada a isonomia. Em relagédo a causalidade, todavia, fica comprometida como decorréncia
do desvirtuamento da liberdade que tem o juiz de decidir com base em seu entendimento sobre o
sentido real da norma. A tendéncia a diminuicdo do numero de recursos que devem ser apreciados
pelos Tribunais de segundo grau e superiores é resultado inexoravel da jurisprudéncia mais uniforme
e estavel. Proporcionar legislativamente melhores condicbes para operacionalizar formas de
uniformizacdo do entendimento dos Tribunais brasileiros acerca de teses juridicas é concretizar, na
vida da sociedade brasileira, o principio constitucional da isonomia. Criaram-se figuras, no novo CPC,
para evitar a dispersdo excessiva da jurisprudéncia. Com isso, havera condigbes de se atenuar o
assoberbamento de trabalho no Poder Judiciario, sem comprometer a qualidade da prestagao
jurisdicional. Dentre esses instrumentos, esta a complementagéo e o reforgo da eficiéncia do regime
do julgamento de recursos repetitivos, que agora abrange a possibilidade de suspensdo do
procedimento das demais acdes, tanto no juizo de primeiro grau, quanto dos superiores, aguardando
julgamento, desatreladamente dos afetados. Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspiracdo no
direito alemao, o ja referido incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas, que consiste na
identificacdo dos processos que contenham a mesma questdo de direito, que estejam ainda no
primeiro grau de jurisdicdo, para decisdo conjunta” (BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal.
Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010, p.19)
39 Neste sentido, relevante mencionar as consideragoes de Daniel Assumpgao sobre o NCPC: “E,
embora tenham sido propaganda constante na aprovagdo do Novo Cédigo de Processo Civil a
celeridade processual e a diminuicdo dos processos, ndo ha nada que concretamente confirme tal
desejo. E provavelmente esse seja o pior perigo do Novo Cédigo de Processo Civil: vender uma
mercadoria que ndo podera entregar. De qualquer forma, certamente ndo é a repeticdo da regra
constitucional da duragédo razoavel do processo que trara a tdo almejada celeridade processual.”
(NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op cit)
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No sistema romanista, a lei prepondera como o centro gravitador do Direito
(...) as outras fontes subordinam-se a lei, de forma mais ou menos
acentuada. Ainda, neste nosso sistema, a posi¢cdo enfatizada da lei é
reforcada pela presenca da codificagdo. Para o jurista de formagao
roméantica, todo raciocinio juridico tera sempre em mira, quase sempre
como ponto de partida, o Cddigo, seja civil, penal, processual etc., ou leis
que muito se aproximam de codificacbes, como consolidagdes, estatutos ou
microssistemas (...) no sistema do Common Law, dominante principalmente
em paises de lingua ou influéncia inglesa (Inglaterra, Australia, Nova
Zelandia, india, Quénia etc.), a lei é vista como apenas uma dentre as
varias fontes. Seu papel ndo se sobrepde as demais modalidades, como o
costume, a jurisprudéncia, os principios gerais. Fendmeno marcante desse
sistema é o fato de a lei e o direito de origem jurisprudencial conviverem
como dois sistemas distintos dentro do mesmo ordenamento. 4°

Fato é que conquanto o sistema common law nao tenha flexibilidade de
alteracao, tem como vantagem a seguranga juridica, evidenciada pela previsibilidade
do posicionamento dos tribunais. O civil law, por outro lado, pauta sua seguranga
naquilo que esta legalmente previsto.

Advém que, embora o civil law proponha uma seguranga juridica alocada
nas codificagcdes, por outro, as diversas interpretacdes que sao feitas em face das
legislagbes acaba por provocar certa instabilidade, negligenciada pela
discricionariedade dos aplicadores do direito. De mais a mais, & preciso
compreender que o desenvolvimento das sociedades desencadeou também no
maior conhecimento a respeito dos direitos e, consequentemente, na busca judicial
para efetivacido deles. Com isso, inUumeros tratamentos ndo isondmicos foram
dispensados pelo Judiciario, em que pese a similariedade das matérias juridicas.
Pode-se afirmar, outrossim, que o exacerbado positivismo juridico fracassou em

alguns quesitos.

talvez por isso seja chegado o momento de, percebendo a crise do
positivismo juridico exagerado, afirmar a necessaria aproximagéo da ciéncia
com a realidade que lhe incumbe regulamentar, a partir da valorizagdo da
pessoa humana. Grande defensor dessas ideias é o ja saudoso Norberto
Bobbio, que propbe uma teoria funcional do Direito, realizando uma
“sociologizagdo” do seu conteudo, impedindo o seu isolamento na norma
juridica positiva.*!

Necessario, portanto, reorganizar o sistema. Certos paradigmas passam a

ser reanalisados, alguns qui¢ga rompidos, para que seja dado espago a novas

40 VENOSA, Silvio de Salvo. Introdugao ao estudo do direito. 2ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.138.
41 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil. Teoria Geral. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2009.
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roupagens*2. Nesse sentido, algumas nuances emergem na tentativa de repaginar o
sistema. Tem-se, como exemplo, a teoria dos precedentes judiciais € o IRDR.

Dessa forma, o IRDR, instituto tratado neste estudo, auxilia na formacao de
precedentes, na medida que visa dar maior seguranca e efetividade ao direito
jurisprudencial, na qual n&o possuia o devido tratamento pelo Codex anterior, ja que

totalmente desprovido de outras influéncias que nao o sistema positivado.

42 Sobre o tema, cabe o alerta: “Enquanto ndo mudarmos essa praxis, continuaremos a trabalhar
com pressupostos e com resultados muito perigosos e equivocados. Estaremos inventando uma nova
forma de legislagdo advinda de um novo poder, a juristocracia, que ndo apenas viola principios
constitucionais (como a separagao de poderes, contraditério, ampla defesa e devido processo legal),
mas que também padece dos mesmos problemas que a crenca absoluta na lei: o “problema” da
interpretacdo. Sim, porque, por mais que se tente acabar com a discusséo a partir de um enunciado
de sumula, o fato é que este € um texto e, como tal, possui 0 mesmo pathos da lei: como nao é
possivel antecipar todas as hipdteses de aplicagao, uma e outra estao sujeitas ao torvelinho da praxis
que evocard interpretacdo. E por estas razdes que o Novo CPC fornece fundamentos normativos
para o sistema de precedentes brasileiro, é dizer, os ja mencionados principios da com participagao,
coeréncia, integridade, estabilidade e da busca do resgate da efetiva colegialidade na sua formacgao,
para, com esta medida, evitar-se o retrabalho dos tribunais que analisam (com recorréncia) mal e de
modo superficial os casos, induzindo que tenham que desencadear reanalises mediante a utilizagao
de argumentos negligenciados na primeira analise, pelo equivoco da motivagao formal. (THEODORO
JR, Humberto. Op cit., p.245).
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2. A TUTELA COLETIVA. PERSPECTIVAS A RESPEITO DA SUA RELEVANCIA
NO CONTEXTO DA MASSIFICAGAO DE LITiGIOS.

O raciocinio desenvolvido nos estudos anteriores demonstrou a realidade
que permeia o ordenamento juridico no que atine a massificagcdo e repeticao de
litigios homogéneos e heterogéneos. Informou-se, ainda, que o NCPC, visando
obstacularizar os empecilhos decorrentes deste contexto, tratou de prever alguns
institutos que buscam efetivar a segurancga juridica e o principio da isonomia através
do tratamento mais adequado a litigancia de massas tais como os procedimentos
para resolucao de casos repetitivos. .

Por outro lado, dentro dessa conjectura, inviavel ndo tratar a respeito de tais
procedimentos e de como eles associam-se a tutela coletiva, sendo tal analise
imperiosa para se destacar o exato papel que ela e os procedimentos exercem.

Assim, para maior compreensao conceitual a respeito do tema, necessario
destacar o conceito da tutela coletiva e os seus propoésitos. Nesse sentido, tem-se

por processo coletivo:

Aquele instaurado por ou em face de legitimado autbnomo, em que se
postula um direito coletivo lato sensu, com o fito de obter um provimento
jurisdicional que atingira uma coletividade, um grupo ou um determinado
ndmero de pessoas*3.

Portanto, o processo coletivo se concretiza quando se verifica que a relagao
em litigio também é coletiva, vislumbrando-se uma situagao juridica coletiva ativa ou

passiva, evidenciada pela presenga de grupos+.

4 DIDIER JR., Fredie; ZANETTI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo
Coletivo. V.4 Salvador: Juspodivm, 2006.

4 A titulo de enriquecimento do conceito por ora fornecido, cabe a seguinte citacdo: “uma acdo
coletiva, por definicdo, envolve a tutela de interesses compartilhados por outras pessoas, que nao
atuam formalmente no processo. Em qualquer agdo dessa natureza, a pretensdo deduzida estara
vinculada a uma coletividade, categoria, classe ou grupo de pessoas, ndo pertencendo o bem
tutelado, com exclusividade, as partes formais do processo. Diferencia-se o instituto em questao de
litisconsodrcio, no qual todos os titulares do bem tutelado, em principio, participam formalmente do
processo. Como se percebe, este ultimo instituto, inserido no processo civil individual, seria incapaz
de tutelar de forma minimamente eficiente e adequada os interesses de milhares ou até mesmo
milhdes de pessoas em um sé processo, sem comprometer seu bom andamento, sua razoavel
duracdo e o direito de defesa do demandado.” (ROQUE, Andre Vasconcelos. Agoes coletivas e
procedimentos para resolugdo de casos repetitivos: Qual o espago destinado a cada um?
Procedimentos de resolugdo de casos repetitivos /n: DIDIER JR, Freddie; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Julgamento de casos repetitivos. Salvador: Juspodivm, 2017, p.17.
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Indmeros esforgos foram eivados na tentativa de buscar formas para as
quais o tratamento fornecido ao direito coletivo compatibilizasse com sua natureza“.
Um microssistema coletivo passou a ser timidamente gerado, formado por leis a
exemplo da Lei da Acgao Civil Publica (Lei 7.347/85) e do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90). Fato é que conquanto a existéncia desses mecanismos
infraconstitucionais, certas questdes de direito coletivo necessitavam de um
tratamento mais especifico, situacdo que se mostrava como incapaz de ser

concretizada pelo Cddigo revogado.

2.1 Os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos: a influéncia dos

direitos fundamentais de terceira dimensao no processo coletivo.

E de sapiéncia para os estudiosos juridicos que, quando da analise histérica
dos direitos fundamentais, é possivel interpreta-los a partir de 03 (trés) dimensdes
ou geragbes. Tal processo se destacaria tendo os ideais da revolugao francesa
como reflexo a partir dos preceitos da liberdade, igualdade e fraternidade,
evidenciando uma espécie de premonigcado destas geragdes de direito.

Sendo assim, fala-se nos direitos de liberdade como sendo aqueles
representativos da primeira dimensdo. Nesse cenario, observava-se o Estado
tomando uma posi¢cao passiva, abstendo-se de interferir nos direitos do cidadao,
valorizando, outrossim, o subjetivismo pessoal. Ndo obstante, alcangando o século
XX, emerge a necessidade de observagcdo de certos direitos que pudessem
promover a igualdade social. Assim, os direitos econdmicos, culturais, sociais
passam a ter certa visibilidade e destaque nesse segundo momento. E nesse
contexto que o Estado Liberal da vazdo ao Estado Social. Aqui o comportamento
estatal deixa de ser negativo para ser positivo, devendo promover prestagdes a fim

de que tais direitos pudessem ser respeitados. Nesse sentido:

4545 |lustra-se: “a ideologia das agdes que tutelam direitos transindividuais esta inserida no
movimento pelo acesso a justiga, no qual passou-se a pensar o direito processual mais perto do
direito substancial e da realidade social. Toma-se a consciéncia de que o processo nao serve apenas
para dirimir querelas do tipo individualistico e egoistico, mas a tutela de interesses conflitantes de
massas e grupos, decorrentes das transformac¢des ocorridas na sociedade nos ultimos tempos, como
0 avanco da tecnologia, novas formas de cultivo, desmatamentos, crescimento desordenado do meio
urbano, entre outros.” (DORNELAS, Henrique Lopes. A ideologia das a¢6es que tutelam direitos
transindividuais. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/4612/a-ideologia-das-acoes-que-tutelam-
direitos-transindividuais. Acesso em: 24 set.2018).
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Os mesmos sdo chamados de direitos sociais ndo pela perspectiva coletiva,
mas sim pela busca da realizagdo de prestagdes sociais. Sua introdugao
acabou por acontecer no desenvolvimento do Estado Social, como resposta
aos movimentos e ideias antiliberais. Supostamente, abracariam a nogao de
igualdade dos individuos que compdem uma dada sociedade, recebendo
previsao normativa nas Constituicbes marxistas e no Constitucionalismo de
Republica de Weimar, apos o segundo pés-guerra. Pode-se constatar que
nos primeiros anos receberam uma baixa normatividade (ou até mesmo
uma eficacia duvidosa), uma vez que invertiam a légica da geracgao anterior:
passava-se, agora, a exigir do Estado determinadas presta¢gdes materiais, o
que remeteu a esfera das normas constitucionais programaticas. Apenas na
segunda fase foram assumidos como dotados de eficacia diversa, de modo
que, ainda que pese a tese da eficacia imediata, podemos encontrar leituras
que irdo defender uma eficacia mediata, porque condicionada a acao de
legislador infraconstitucional.46

No final do século XX, apds todas as atrocidades ocorridas durante a fase do
Estado Social em nome da intervengéo estatal (fascismo, nazismo), uma nova visao
acerca das questdes humanitarias emergiu e com isso um novo olhar e uma nova
vertente dos direitos fundamentais, reconhecendo-se, entéo, a terceira dimens&o*’.
Fala-se, portanto, de direitos relacionados a fraternidade, envolvendo, outrossim, os
relacionados a paz, ao meio ambiente, a preservagdo do patriménio historico,
cultural, artistico. Aqui evidenciam-se direitos que absorvem toda uma coletividade,
de forma indivisivel: os direitos difusos. Reportando-se ao Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que define em seu art. 81, paragrafo unico, |, como sendo aqueles
direitos transindividuais, indivisiveis, titularizados por pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato.

Eduardo Talamini*®, trazendo a baila tais reflexées, aponta pela existéncia
de 03 fenbmenos modernos que projetam o processo coletivo. O primeiro, ja
analisado, corresponderia aos interesses difusos refletidos na terceira dimensao dos
direitos fundamentais. Os direitos coletivos, no entanto, definidos no art.81,
paragrafo unico, Il, também do CDC, como sendo os transindividuais de natureza
indivisivel, titularizados por um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base, representa o fendmeno do
pluralismo moderno. Identifica-se aqui o surgimento, em razdo da complexidade das

sociedades, de esferas particulares que, embora autbnomas, exercem papéis

46 FERNANDES, Bernado Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador: Juspodivm,
2015, p.315-316.

47 Ibidem.

48 TALAMINI, Eduardo. A dimensdo coletiva dos direitos individuais homogéneos: agdes
coletivas e os mecanismo previstos no Cédigo de Processo Civil de 2015. /n: DIDIER JR, Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op cit, p. 141-142.



37

politico e social imprescindiveis. Cita-se como exemplo os sindicatos, partidos
politicos e entidades de classe, além daqueles que conquanto nao totalmente
organizados nao elide a essencialidade da sua fungéo*°.

Em continuagdo, os direitos individuais homogéneos (aqueles de origem
comum- art. 81, paragrafo unico, Ill, do CDC) encontram-se amparados pelo
fenbmeno da sociedade de massas:

Dai- muito mais do que em outras épocas- surgem situagbes em que uma
imensa quantidade de pessoas titulariza, individualmente, um direito que é
na esséncia idéntico aos demais. E surgem situagbes em que essas
pessoas tém, ao mesmo tempo, esses seus respectivos direitos ameagados
ou violados por uma conduta ou conjunto de condutas provenientes de um
mesmo sujeito ou conjunto de sujeitos. Pensemos em consumidores que
compraram todos um mesmo produto defeituoso; ou contribuintes numa
mesma situagdo em face do Fisco; servidores publicos ou empregadores
privados numa idéntica posigdo juridica em face de seus empregadores
etc.%0

Assim, este estudo acerca dos fendmenos propugnadores dos direitos
coletivos lato sensu revela-se como essencial para compreensao do contexto no
qual se inserem tais direitos e os fatores que moldam as suas configuragdes. Dessa
forma, o presente ensaio dispensara maior desenvolvimento intelectual no que diz
respeito aos direitos individuais homogéneos e o relacionamento com os processos

repetitivos.

2.2 Aspectos distintivos entre os direitos individuais homogéneos e as demais

espécies de direito coletivos.

Antes de desenvolver os aspectos mencionados neste subcapitulo, cabe
pontuar, a fim de afastar qualquer tipo de confusado atrelada ao tema, pela distincéo
entre tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, induzindo no
conhecimento, outrossim, do regime juridico processual especifico dos direitos

individuais homogéneos.

4 Remete-se a utilizagdo do texto do autor, a fim de melhor desenvolver o raciocinio aqui exposto: “a
diferenga entre pluralismo moderno e aquele de outras épocas (o feudal,p.ex)- é o seu carater
democratico. Os entes intermediarios séo tratados equitativamente pelo Estado e pelo Direito. Tém a
chance de interferir no Estado - e recebe,m, ora como grupos organizados, ora como meras classes-
direitos proprios. Entdo, confere-se a classe dos advogados o direito de indicar integrantes para
compor os tribunais; confere-se a categoria dos usuarios de um servigo publico o direito de integrar
determinado 6rgao estatal regulador- e assim por diante.” (Ibidem)

50 Ibidem
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Inferir nesta discriminagdo permite que certos equivocos sejam evitados,
como, por exemplo, dispensar tratamento aos direitos individuais classicos, quando
tutelados coletivamente, como se o direito material em discussdo envolvesse
aqueles de natureza transindividual. Permita-se a seguinte transcricdo, merecedora

de destaque:

Uma das principais causas, sendo a principal, dos equivocos nesse novo
dominio processual foi confundir direito coletivo com defesa coletiva de
direitos, que trouxe a consequéncia, a toda evidéncia equivocada, de se
imaginar possivel conferir aos direitos subjetivos individuais, quando
tutelados coletivamente, o mesmo tratamento que se da aos direitos de
natureza transindividual. A origem contempordanea e comum dos
mecanismos de tutela de um e outro desses direitos, acima referida, explica,
talvez, a confusdo que ainda persiste em larga escala, inclusive na lei e na
jurisprudéncia. Com efeito, a partir do advento do Cdédigo de Protecéo e
Defesa do Consumidor, que introduziu mecanismo especial para defesa
coletiva dos chamados direitos individuais homogéneos, passou-se, nao
raro, a considerar tal categoria de direitos, para todos os efeitos, como
espécie dos direitos coletivos e difusos, langando-os todos eles em vala
comum, como se lhes fossem comuns e idénticos os instrumentos
processuais e as fontes normativas de legitimacdo para a sua defesa em
juizo (...)%

Dessa forma, conclui-se que, conquanto se tenha similariedade entre a
tutela coletiva dos direitos e tutela de direitos coletivos, o nucleo material de ambas
revelam-se distintas.

Nessa esteira, enxergando-se ainda a imprescindibilidade de minunciar as
suas especificidades, cabe apontar as razdes pelas quais se utiliza o processo
coletivo quando o objeto material sdo os direitos individuais homogéneos.
Conquanto se reconhecga a possibilidade de se alcancgar a liquidagao da execugao
de forma individual, fato € que a natureza desses direitos, reconhecendo-se a sua

indivisibilidade num primeiro momento- primeira fase da cognigdo-%2, acaba por

51 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. Tese (doutorado em Direito). Faculdade de Direito. Programa de Pés-Graduagéo em Direito.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2005, p.30-31.

52 Quanto a tal tematica, interessante anunciar o quanto posicionado pelo Tribunal Superior do
Trabalho no seguinte acérddo em sede de Recurso de Revista: “N&o prospera a tese que sustenta o
cabimento da acéo civil publica apenas para a defesa dos interesses difusos e coletivos no sentido
estrito, enquanto que para a defesa dos direitos individuais homogéneos indica a utilizagdo somente
da acéo civil coletiva. E que, na linha da doutrina mais moderna, referente aos processos coletivos,
quanto a tutela dos direitos individuais homogéneos, ha uma cisdo da atividade cognitiva, cujo
objetivo, na primeira fase, é a obtencdo de uma tese juridica geral que beneficie, sem distingéo, os
substituidos, sem considerar os elementos tipicos de cada situagao individual de seus titulares e nem
mesmo se preocupar em identifica-los, ficando a prestacdo jurisdicional limitada ao nudcleo de
homogeneidade dos direitos controvertidos. Nesta etapa os direitos individuais homogéneos sao
indivisiveis e indisponiveis. Na segunda fase, a cogni¢ao judicial ja se preocupa com os aspectos
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exigir a tutela coletiva a fim de garantir isonomicamente o tratamento dispensado
aquele grupo ligado por questdes de direito afim®. A quem entenda, ndo obstante,
que a expurgagcao da tutela coletiva para tais direitos n&o implicaria na

inafastabilidade da jurisdigdo. Cita-se:

Ja o0 uso do processo coletivo para a protecdo de direitos individuais
homogéneos tende a ser visto como mero acréscimo processual, uma
sofisticagao técnica que poderia ser instituida ou removida pelo legislador,
quando bem entendesse. Nao haveria, na redugdo ou negativa de tutela
coletiva para direitos individuais, afronta a garantia de inafastabilidade da
jurisdicdo. Restaria aberta a via da agao individual.

Essa premissa invocada para justificar diversas normas restritivas do
emprego das agdes coletivas para a tutela de direitos individuais
homogéneos- normalmente em casos em que elas seriam utilizadas contra
o0 Poder Publico. Por um lado, pretende-se excluir da tutela coletiva

particulares e individuais dos direitos subjetivos. Trata-se da liquidacdo e execugdo do direito
individual a que se referem os arts. 91 a 100 do CDC. Nela s&o verificados os valores devidos para
cada um dos titulares dos direitos individuais lesados, que, por sua vez, serdo identificados,
constituindo a chamada margem de heterogeneidade. Nesta fase, os direitos sdo divisiveis e
disponiveis, sendo possivel tanto a execugéo coletiva como a execugao individual a ser promovida
pelas vitimas. Seguindo esta tendéncia, o Cédigo de Defesa do Consumidor, ao acrescentar o art. 21
na Lei 7.347/85, assegurou o uso da acdo civil publica para a defesa dos direitos individuais
homogéneos, determinando a aplicagao dos dispositivos do Titulo Ill, entre os quais se incluem os
artigos relativos as acbes coletivas tratada no Capitulo I, que tratam da fase da liquidagdo e
execugao. Portanto, ndo ha como ver empecilho para a utilizagdo da agao civil publica para a tutela
dos direitos individuais homogéneos, bastando aplicar-lhe os dispositivos do Titulo Ill do CDC. Por
outro lado, o direito individual homogéneo, apesar de nao ser coletivo em sua esséncia, mas
considerado subespécie de direito coletivo, em face do seu niucleo de homogeneidade dos
direitos subjetivos individuais decorrentes de origem comum, deve ter a sua protegao judicial
realizada em bloco (molecular) a fim de obter uma resposta judicial unitaria do mega-conflito,
bem como evitar a proliferacio de agdes similares com as consequentes decisées
contraditérias, conferindo maior credibilidade ao Poder Judiciario e atendendo ao interesse
social relativo a eficiéncia, celeridade, economia processual e a efetivagdo do objetivo
constitucional fundamental de construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Desse modo,
tem-se evidente a intencéo do legislador de, ao acrescentar o art. 21 na Lei 7.347/85, possibilitar a
utilizagcdo das mesmas agdes coletivas destinadas a tutela dos direitos e interesses difusos e
coletivos, dentre as quais se encontra a agao civil publica, para a defesa dos interesses individuais
homogéneos (...)” (TST - E - ED - RR - 42400-13.1998.5.02.0036, Relator Ministro Augusto César
Leite de Carvalho, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 25/03/2011) (grifos
NOSSO0S).

53 Remete-se novamente aos ensinamentos deixados por Zavascki: “também a afirmagéo segundo a
qual os direitos individuais homogéneos assumem, as vezes, a ‘roupagem’ de direito coletivo e, como
tal, podem ser classificados como ‘acidentalmente coletivos’, ou, ainda, como ‘subespécie dos
interesses coletivos’, deve ser entendida com reservas. E classificagdo decorrente, ndo de um
enfoque material do direito, mas sim de um ponto de vista estritamente processual. O ‘coletivo’,
consequentemente diz respeito apenas a ‘roupagem’, ao acidental, ou seja, ao modo como aqueles
direitos podem ser tutelados. Porém, é imprescindivel ter presente que o direito material- qualquer
direito material- existe antes e independentemente do processo. Na esséncia e por natureza, os
direitos individuais homogéneos, embora tuteldveis coletivamente, ndo deixam de ser o que
realmente s&o: genuinos direitos subjetivos individuais. Essa realidade deve ser levada em
consideragdo quando se busca definir e compreender os modelos processuais destinados a sua
adequada e efetiva defesa.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos. Tese (doutorado em Direito). Faculdade de Direito. Programa
de Pés-Graduacao em Direito. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2005.)
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determinadas categorias de direitos individuais homogéneos. Por outro,
intenta-se estabelecer todo um conjunto de requisitos e formalidades que
negam qualquer dimensao propriamente coletiva para a agao de tutela dos
direitos individuais homogéneos, transformando-a quase que em mero
mecanismo de simplificagdo de formagéo de litisconsorcio.?*

N&o se perfilha, contudo, deste entendimento. Enxerga-se ser imperiosa a
utilizacdo do processo coletivo para tutelar os direitos individuais homogéneos.
Conforme verificado, tais direitos divisiveis unem seus titulares determinados em
razao da origem comum dos seus direitos, da afinidade entre eles. Advém, contudo,
que a tutela coletiva de tais direitos revela-se como essencial para garantia do
tratamento isondbmico. Ainda que seja possivel ao sujeito demandar individualmente,
a supressao da tutela coletiva a direitos dessa natureza acabaria por violar os
principios da isonomia, do acesso a justica e da segurancga juridica. Assegurar esse
mecanismo processual € permitir que os titulares de direitos iguais recebam a
mesma atencdo judicial, evitando, outrossim, manifestacdes contraditérias e
instaveis do Poder Judiciario®®.

Noutro giro, interessante ponto diz respeito a coisa julgada. Tratando-se de
direitos difusos e coletivos stricto sensu, a coisa julgada € erga omnes, alcangando
para além das partes, salvo hipotese de improcedéncia por insuficiéncia de provas.

Por outro lado, quando a situagdo juridica envolve direito individual
homogéneo ter-se-a a viabilidade de dois efeitos da coisa julgada: erga omnes e
inter partes. O primeiro ocorrera caso haja procedéncia da agdo, o segundo, em
caso de improcedéncia. A segunda situacédo faz razdo de ser tendo em vista a
seguranga da ordem juridica, dado que impediria aquele que ja obteve uma resposta
estatal no processo coletivo, pleitear uma nova ao Judiciario. Nesta senda, cabe a

seguinte ilustragao textual:

54 TALAMINI, Eduardo. Op cit, p. 144.

5% A identificagdo, portanto, dos direitos individuais homogéneos esta na possibilidade de se
dispensar tratamento de tutela coletiva. E necessario, outrossim, observar a presenga imprescindivel
das questdes comuns que une os titulares. Nao ha, contudo, que destacar de mais a mais questdes
pontuais a cada um dos litigantes, frise-se, sdo as questdes comuns que devem prevalecer,
manifestando a superioridade da tutela coletiva em prol da individual. A doutrina brasileira pauta-se,
para tanto, nas regras do class actions: “ em linhas gerais, as agbes coletivas brasileiras se
desenvolveram a partir da class actions norte-americanas, mas por via indireta, principalmente
através dos estudos da doutrina italiana na década de setenta do século passado. Embora ja
existisse no Brasil a Lei da Agdo Popular desde a década anterior (Lei n. 4717/1965), até aquele
momento, a doutrina ainda nao havia voltado as suas atengcbes para o estudo dos interesses
coletivos e da sua tutela em juizo.” (ROQUE, Andre Vasconcelos. Op cit, p. 17).
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E tal acanhamento do alcance subjetivo da coisa julgada na improcedéncia
da acédo coletiva sobre direitos individuais homogéneos deve-se, em larga
medida, a recusa em reconhecer-se que tal processo também tem por
objeto uma situagdo juridico-material indivisivel, coletiva. Ndo que a
existéncia de um objeto incindivel seja em si mesma suficiente para
justificar a extensdo da coisa julgada a outros sujeitos que seriam
legitimados mas n&o participaram do consoércio. Tanto que, no processo
individual, quem, embora detendo a condi¢ao para ser litisconsorte unitario,
nao participa do processo, em regra, nao sera atingido pela coisa julgada.
Sustentar-se o contrario implicaria ofensa as garantias constitucionais do
acesso a justica, devido processo legal, contraditério e ampla defesa. Mas
no processo de tutela de direitos coletivos e difusos o reconhecimento da
indivisibilidade da situacao tutelada e de seu carater metaindividual é fator
que contribui, ao lado de outros, para a legitimidade da extensao erga
omnes da coisa julgada. A negativa de identificagcdo desse mesmo objeto
coletivo na tutela dos direitos individuais homogéneos da base para a menor
extensdo subjetiva da coisa julgada. %

Essas consideracbes a respeito das peculiaridades do direito individual
homogéneo induzem a certos questionamentos e estudos, dado que as suas
singularidades podem induzir ao raciocinio acerca da possibilidade de serem eles
uma categoria autbnoma de direitos coletivos. Para tanto, desenvolver-se-a neste

ensaio alguns aspectos para analise.

2.3 As dimensoées substancial e processual que distinguem (ou nao) os
direitos individuais homogéneos das demais espécies de direito coletivo lato

sensu.

Conforme sinalizado anteriormente, os direitos individuais homogéneos
possuem particularidades que lhes tornam singulares quando em comparagédo com
os direitos individuais classicos. Inobstante tratar-se de espécie de direito coletivo,
suas especificidades, também quando contrastado com as demais espécies, seria
possivel identifica-los como uma categoria de direito substancial. Nesse sentido,

reporta-se as observacoes feitas por Sofia Temer, as quais merecem destaque:

Para os autores que adotam esta vertente ha tracos distintivos de dimenséao
material que permite identifica-los como categoria de direito substancial.

O objetivo dessa breve analise é verificar se, de fato, os direitos individuais
homogéneos podem ser compreendidos como uma categoria autbnoma, de
natureza coletiva, ja que tal conclusdo poderia apontar pela inviabilidade de

%6 |bidem, p.146-147.
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equipara-los com os direitos veiculados via processos repetitivos, uma vez
que a tutela propriamente coletiva seria necessaria e exclusiva.5”

Nessa esteira, interessante os estudos desenvolvidos por Alcides Munhoz
da Cunha que apontam possuir os direitos individuais homogéneos uma dimenséao
substancial a parte dos individuais classicos®®. No entanto, ndo concorda com a tese
de serem eles direitos autbnomos se relacionados com as demais espécies de
direito coletivo, mas uma modalidade especifica, que dispensava subordinagdo ao
género. Tal entendimento leva a percepgao de que é possivel que um mesmo
comportamento atinja um bem da vida caracterizado como direito difuso ou coletivo
e direito individual homogéneo. A identificagdo acerca do direito em discussao
dependera da andlise do caso concreto e da pretensdo desejada.%® Isso poderia ser

57 TEMER, Sofia Orberg. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Tentativa de
sistematizagdo. Tese (mestrado em Direito). Centro de Ciéncias Sociais. Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro 2015, p.28.

58 Embora revela-se textualmente demasiada a transcrigcdo dos dizeres de Alcides Munhoz da Cunha,
reconhece-se nesse ensaio a sua efetiva contribuicdo para os estudos acerca do tema, de modo que
a simples citagdo no corpo deste trabalho revelar-se-ia como desabastecida a presente obra. Sendo
assim, convém a exposicao que segue: “os interesses individuais homogéneos nado se situam
propriamente como um tertium genus de interesses meta-individuais, a par dos interesses difusos e
coletivos. Parecem se situar isto sim como uma peculiar modalidade de interesses difusos e coletivos,
como se procurara demonstrar (...) Nao obstante, o art. 91 sugere que s&o interesses na obtengao de
uma indenizagdo pessoal para aqueles que se qualificam como vitimas ou sucessores das vitimas
que sofreram danos imputaveis a mesma parte, em virtude de um unico fato ou fatos conexos (dai a
origem comum). Tem-se dito que nestes casos os interesses séo individuais e ndo meta-individuais,
porque a proépria lei os qualifica como individuais, porém homogéneos, por ter origem comum.
Todavia, a despeito deste nomem in iuris, pode-se afir,ar que sao interesses meta-individuais,
enquanto pressupode interesses coordenados e justapostos que visam a obtengdo de um mesmo
bem, de uma mesma utilidade indivisivel. O que se pretende é uma condenagido genérica, uma
utilidade processual indivisivel, em favor de todas as vitimas ou seus sucessores, em virtude de
danos que tem origem comum. A divisibilidade se opera apenas no momento da liquidagao
(quantificagdo) dos danos pessoalmente sofridos e da execugado. Ai, cada vitima ou sucessor da
vitima que tenha sido beneficiado com a sentenga de procedéncia, tem legitimagao ordinaria para
pretender apurar o quantum devido, provando apenas o nexo causal entre o fato danoso e os
prejuizos sofridos, pois a obrigacdo de indenizar (an debeatur) ja estara certa, posto que incluida na
condenagdo genérica, que vale como titulo executivo judicial para as execugdes individuais (muito
embora esteja prevista em lei também a possibilidade do ente coletivo promover a liquidagéo e
execucao individuais, sendo certo que nestas hipoteses, estar-se-a, ai sim, atuando na defesa de um
interesse individual, divisivel, em beneficio destas ou daquelas vitimas). Enquanto se buscar a
condenacédo genérica, entretanto, estar-se-4 buscando um bem indivisivel para uma multiplicidade de
vitimas com interesses convergentes na obtengdo desta condenagdo. Se forem indeterminados os
sujeitos, poder-se-a dizer que se esta diante de interesses difusos sob a modalidade de interesses
individuais homogéneos (...) de outro lado, se forem determinados os sujeitos, porque integrantes do
grupo, classe ou categoria de pessoas, os interesses, além de coletivos, poderdo ser igualmente
individuais homogéneos (...)” (CUNHA, Alcides Munhoz. A evolugdo das ag¢des coletivas no
Brasil”. Revista de Processo, v. 177, 1995, n.9, p.233-234).

59 “No plano socioldgico, o conflito de interesses pode dizer respeito, a um tempo, a interesses ou
direitos ‘difusos’ e ‘individuais homogéneos’. Suponha-se, para raciocinar, uma publicidade enganosa.
Enquanto publicidade, a ofensa atinge a um numero indeterminavel de pessoas, tratando-se em
consequéncia de lesdo a interesses ou direitos ‘difusos’. Porém, os consumidores que, em razdo da
publicidade, tiverem adquirido o produto ou o servigo ofertado, apresentardo certamente prejuizos
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observado quando da ocorréncia das chamadas lesbes multitudinarias. Aqui haveria
uma violagdo- ou ameaca- da esfera juridica de um numero massivo de individuos,
independentemente dos danos individuais, destacando-se uma relevancia
qualitativa, na qual “pbe-se, ao lado dos direitos individuais homogéneos, o direito
difuso (de toda a coletividade, portanto) de que os sujeitos ndo adotem condutas
aptas a gerar danos a uma grande quantidade de individuos™®°.

Ainda nessa esteira, e em consonancia com certos aspectos ja mencionados
ao longo desse texto, o autor em estudo advoga que os direitos individuais
homogéneos seriam metaindividuais®', dado que consubstanciados na
indivisibilidade em um primeiro momento, verificando-se a divisibilidade e
determinagdo dos sujeitos apenas na fase de liquidagao®.

Nesse contexto envolvendo ofensa a bem juridicos no qual se evidencie a
presenca de mais de uma espécie de direito coletivo, necessario mais uma vez fazer
remissdo as criticas de Sofia Temer, quando da analise do mote, por revelar-se

enriquecedor, contribuindo para o ensaio desenvolvido. Permita-se:

Pode ser, sim, que haja lesdo a outro interesse de natureza difusa ou
coletiva em sentido estrito, concomitantemente a lesdo aos direitos
individuais, que também mereca protecao, hipétese em que ficara clara a
necessidade de outra tutela punitiva, como ja mencionamos. Mas a
coexisténcia de tais direitos, apesar de muito frequente, ndo os confunde,
ndo faz com que os direitos individuais homogéneos sejam uma extensao
dos difusos e tampouco que estes decorram da protegdo daqueles.

A segunda observagado € que, apesar de concordarmos com o argumento
do efeito pedagdgico da utilizagdo da via coletiva para protecdo de direitos
individuais homogéneos, também pensamos que essa consequéncia nao é
apta para identifica-los como categoria autbnoma. Embora se perceba que a
tutela coletiva tem um aspecto politico-social que pode acabar por coibir
condutas ilicitas seriadas, também aqui parece ser mero efeito da técnica
coletiva que n&do chega a caracterizar a existéncia de um ou outro bem
juridico tutelado autonomamente. Nao ha, pensamos, a protecdo a um bem

individualizados e diferenciados, de sorte que estamos ai diante de lesdo a interesses ou ‘direitos
individuais homogéneos” (GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de Defesa do
Consumidor.C Comentado pelos autores do anteprojeto. 10 ed, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.80
apud TEMER, Sofia Orberg. Op.Cit. p. 29.

60 TALAMINI, Eduardo. Op cit.

61 Nesse sentido: “Tal constatacao relativiza o bindmio ‘tutela de direitos coletivos x tutela coletiva de
direitos’- e mostra-se bastante pertinente. Quando se concede a esses direitos individuais a protecédo
coletiva- precisamente porque é indefinido o nimero de atingidos pelo suposto ato lesivo, € ndo ha
como se saber quantos ou quem sao os titulares desses direitos-, pressupde-se determinado grau de
‘transindividualizacdo’ desses direitos. Basta considerar que se n&o surgirem individuos em numero
suficiente para executar a sentenga de procedéncia nessa hipotese, havera mesmo assim liquidagao
e execugao, e o valor ira para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos (Art. 100, CDC). A lei alude a
falta de ‘habilitagdo de interessados em nimero compativel com a gravidade do dano”.( ibidem).

62 E o0 que se pode coadunar entre o quanto desenvolvido por Alcidez Munhoz da Cunha e o RR -
42400-13.1998.5.02.0036 exposto alhures no rodapé.



44

juridico proprio, transindividual e indissociavel dos direitos individuais
homogéneos (como, hipoteticamente, a honra coletiva dos consumidores),
que justifique o carater material coletivo especifico destes interesses, mas o
efeito pedagdgico decorre do fato de que a ‘punigédo’ pela conduta ilicita se
torna mais complexa e robusta, porque correspondente a dezenas ou
milhares de lesdes individuais.

De mais a mais, reconhece-se, portanto, que a tutela coletiva dos direitos
individuais homogéneos destinam importante papel para a efetivagéo de tais direitos,
vez que, inegavelmente, deveria favorecer, repita-se, o acesso a justica e aos
principios da economia processual, isonomia e paridade de armas. Por outro lado,
ha de convir que, no que pese o fato da legislagao brasileira contribuir através de
técnicas capazes de buscar tratamento condizente com a natureza de tais direitos,

ha muito o que se desenvolver, em especial, no que tange a uniformizagado de

decisdes®3. Repensar os processos coletivos € medida que se impde.

2.4 Os direitos individuais homogéneos e as demandas repetitivas: como

enxerga-las paralelamente.

Nao se pode negar que a possibilidade de utilizagdo da via individual para
demandar direitos individuais homogéneos desencadeia num imensuravel numero
de relagdes juridicas homogeneizadas, abarcando em um mesmo espago individuo
e massa.% Diante disso, observa-se a possibilidade de relacionar tais direitos com
aqueles veiculados em demandas repetitivas.

Por outro lado, € possivel identificar a repetitividade litigiosa de agdes
coletivas, cujo objeto mesmo ndo sendo idéntico, possua questdes em comum,
como seria o caso das demandas heterogéneas. Nessa esteira, ha de se observar
ser possivel tanto nas demandas individuais quanto nas coletivas a presenca de

causas repetitivas, dado que a relevancia n&o se restringe ao objeto litigioso, mas a

63 Dai os problemas decorrentes do ajuizamento de ag¢des individuais. Vislumbra-se uma inflagdo
processual de demandas individuais tratando da mesma matéria, mas que possuem, nao raras vezes,
resposta estatal conflituosa. Exemplifica-se com os expurgos inflacionarios nas cadernetas de
poupanca.

64 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Situagdes juridicas homogéneas: um conceito necessario
para o processamento das demandas de massa. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.186,
ago.2010.
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homogeneidade das relagdes juridicas homogéneas, sendo elas de direito individual
ou coletivo.%®

Nessa esteira, ha de se esclarecer, contudo, que, conquanto utilize-se
frequentemente a expressdo demandas repetitivas, inclusive a lei, nesse contexto, a
nomenclatura evidencia um equivoco técnico, de modo que o aparentemente ideal
seria a utilizacdo de “questdes repetitivas”. Isso porque a demanda “é o nome
processual que recebe a pretenséo processual relativa a relacdo juridica substancial
posta a apreciagdo do Poder Judiciario”®. Nao obstante, o sistema brasileiro ndo
entende como demandas repetitivas aquelas nas quais se tém objeto e causa de
pedir idénticos, mas aquelas em que ha afinidade de questdes. E com esse
raciocinio que o NCPC classifica tais demandas, sendo suas questdes comuns
pertencentes a substancia material ou processual®”. Reporta-se aos seguintes

ensinamentos:

Nao obstante, para o sistema processual do CPC/2015, demandas
repetitivas também compreendem demandas que nao se referem a relagbes
substanciais-modelo, ndo contém causa de pedir e pedido similares
(demandas heterogéneas, portanto), mas possuem areas de
homogeneidade, relativas a uma ou algumas das questdes discutidas em
juizo. As demandas sao caracterizadas como repetitivas mesmo nos casos
em que apenas algumas questdes nelas debatidas o sejam.

E sendo assim, apesar de as “demandas repetitivas” compreenderem
situagdes que, em tese, poderiam ser classificadas como “direitos
individuais homogéneos” (nas hipoteses de demandas relativas a
pretensdes isomorficas, em que as relagdes substanciais sejam analogas e
sejam repetidas as causas de pedir e pedidos), também compreendem
situagdes que ndo poderiam ser enquadradas como tal (hipoteses em que
ha apenas um ponto marginal em comum entre as demandas), a menos que
houvesse uma completa reconfiguragcdo da categoria. As demandas
repetitivas abrangem situagdes mais amplas do que os direitos individuais

65 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotacbes sobre o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas previsto no projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Revista de processo, vol. 193,
margo/2011.

66 TEMER, SOFIA Orberg. Op cit.

7 Algumas consideragdes merecem ser aqui ilustradas quando do tema abordado. N&o obstante,
dentro da tematica pertinente aos recursos repetitivos e IRDR o que interessa ndo € qualquer espécie
de questdes- o0 que incluiria as questdes de fato-, mas as questdes de direito, sendo elas materiais ou
processuais, conforme dito. Essa exclusdo das questdes de fato, para Gustavo Azevedo, tratou-se de
um equivoco por parte do legislador. Inicialmente porque ha uma linha distintiva muito ténue entre as
questdes de fato e de direito, o que poderia desencadear na confusao entre ambas; posteriormente,
porque existem questbes de fato que apresentam-se como repetitivas, de modo que mereceriam
tratamento de bloco, como ocorre no Direito do Consumidor, quando, por exemplo, necessita-se
determinar se um produto especifico € ou ndo defeituoso. (AZEVEDO, Gustavo. Reclamagao e
questodes repetitivas in DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Coord.), op. cit, p.260-
261)



46

homogéneos, 0 que € mais um dos motivos para evitar o emprego deste
termo naquele contexto.%®

Dessa forma, enfrentadas as matérias aqui dispostas e entendendo-se que
as demandas repetitivas, na verdade, tratam-se de questdes repetitivas, e uma vez
verificada a sua ocorréncia em um contexto de direitos individuais homogéneos,
passar-se-a a analise do IRDR, como instituto capaz de trazer maior seguranga
juridica quando da analise de questdes repetitivas de tais direitos, dispensando

maior segurancga e confianga aos jurisdicionados.

68 TEMER, SOFIA Orberg. Op cit. p.44-45.
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3. O INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS (OU QUESTOES)
REPETITIVAS E O TRATAMENTO DISPENSADO PELO NCPC COMO MEDIDA
DE CONTINGENCIAMENTO DESSES CASOS.

Em face da conjectura de litigiosidade de massa e individual-
exaustivamente trabalhada nesse ensaio- esforgos foram eivados no intuito precipuo
de buscar formas adequadas para o contingenciamento dessa massificagdo. Para
tanto, era necessario criar uma sistematizacao de técnicas especificas que fossem
capazes de dispensar tratamento adequado.

Assim, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, ao lado dos
recursos repetitivos, € um dos mecanismos inovados pelo NCPC que visa
estabelecer standards interpretativos para os casos cujas questdes de direito s&o
comuns.

Dessa forma, analisar-se-a com maior veeméncia o instituto introduzido
neste capitulo, a fim de paralelizar, posteriormente, sua viabilidade com a tutela

coletiva.

3.1 O microssistema que envolve o processamento e julgamento de casos

repetitivos.

Conforme mencionado, no intuito de enfrentar a litigiosidade repetitiva, o
NCPC criou um microssistema de casos repetitivos, prevendo suas nuances a partir
do art. 928 e seguintes. Esse microssistema é formado pelo IRDR e recursos
especial e extraordinario repetitivos que destinam-se a gerir e decidir os casos
repetitivos, além de formar os precedentes obrigatérios que vinculam o tribunal e os
orgaos e juizes que lhe sdo subordinados.

Nao obstante, segundo Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha,
o IRDR e os recursos repetitivos sdo compostos de dois microssistemas que tém
relacdo com as fungbes exercidas por eles, sendo uma destinada a gestdo e
julgamento dos casos e outra, relacionada a formagéo dos precedentes. Cita-se:

O IRDR e os recursos especial e extraordinario repetitivos compdem, por
isso, dois microssistemas, cada um deles relacionado a uma de suas
fungdes. Eles integram o microssistema de gestdo e julgamento de casos
repetitivos (art. 928, CPC) e pertencem ao microssistema de formagao
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concentrada de precedentes obrigatorios. Que isso dizer que o julgamento
de casos repetitivos é género de incidentes que possuem natureza hibrida:
servem para gerir e julgar casos repetitivos e, também, para formar
precedentes obrigatérios. Por isso, esses incidentes pertencem a dois
microssistemas: o de gestdo e julgamento de casos repetitivos e o de
formagéo concentrada de precedentes obrigatérios. Esses microssistemas
sdo compostos pelas normas do CPC e, igualmente, pelas normas da
Consolidagdes das Leis do Trabalho- CLT que foram inseridas pelas Leis n.
13.015/2014, a respeito de julgamento de casos repetitivos.6°

O referido microssistema, no qual evidencia-se uma relacdo de
interdependéncia entre o IRDR e o0s recursos repetitivos, possui dois obijetivos: o
primeiro refere-se ao fato de, inexistindo norma legal tratando do caso, permitir-se,
em face da lacuna legislativa, que se recorra a dispositivos previstos no proprio
microssistema; o segundo, por outro lado, refere-se a previsdo de técnicas
processuais de casos repetitivos e de formacdo de precedentes obrigatérios.
“Quando se fala em casos repetitivos, observam-se técnicas processuais especificas
que se coadunam a todos os institutos do mesmo microssistema, como a suspensao
dos processos na origem.””0 Verifica-se, pois, que o NCPC ao conferir tratamento
especifico para as questbes repetitivas “esta privilegiando a gestdo do
microssistema e quando confere a eficacia da decisdo tese esta valorando o
julgamento de casos repetitivos™.

No que tange ao objetivo de formagdo de precedentes, algumas
consideragdes merecem ser tecidas. Isso porque uma vez formado, a sua
obrigatoriedade alcanga os tribunais e os juizes e O6rgdos que lhes s&o
subordinados. Para que o precedente seja formado exige-se ampla cognicéo,
participacdo e debate, exigindo fundamentagdo e publicidade. Dessa forma, o
microssistema prevé normas de formacéao e aplicacao do precedente’2.

Conforme dito, o IRDR, os recursos repetitivos e o incidente de assuncgao de
competéncia formam um microssistema, tendo como um de seus propédsitos a
formacgao e aplicagado de precedente obrigatdrio. Acontece, contudo, que ha quem
entenda que as decisdes firmadas no IRDR nao tém como objetivo a formagao dos

precedentes, mas apenas a resolugao das questdes litigiosas repetitivas. Veja-se:

8 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Recursos contra decisdao proferida em
incidente de resolugcido de demandas repetitivas. /dem (coords). Julgamento de casos
repetitivos. V.10. Salvador: Juspodivm, 2017, p.312-313.

70 AZEVEDO, Marcelo Tadeu Freitas de. A natureza juridica do incidente de resolugido de
demandas repetitivas. Revista de Processo. vol. 278. Ano 43. Sao Paulo: RT, abril 2018, p.337-361.
" jbidem

2 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op Cit
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Afiangando também que o IRDR nado é precedente, porque nao atribui
sentido ao direito e, por isso, limita-se a regular casos que ja surgiram em
face de determinado litigio. Diferentemente do que ocorre com o sistema de
precedentes, que tem o objetivo de regular a vida em sociedade, servindo
para obrigar os juizes dos casos futuros, alem de serem formados por
tribunais superiores. Por esse motivo, essa corrente entende que a deciséo
do incidente ao resolver questao prejudicial a tutela de direitos multiplos n&o
€ vista como precedente, mas como decisdo que proibe a relitigagéo e,
assim, afeta todos aqueles que estdo inseridos na situagédo conflitante que
Ihe deu origem.

Por outro lado, essa corrente considera como precedentes 0s recursos
repetitivos por entender que a decisdo da Corte Suprema em recurso
repetitivo tem a caracteristica de um precedente, além de ter seu efeito em
todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
guestao de direito, no territério nacional.”®

Assim, fato é que os incidentes repetitivos, incluindo o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, tém como objetivo primordial trazer maior
seguranga aos litigantes, dado que evitaria decisbes contraditérias em face de
relagbes cujas questdes de direitos sejam comuns, influenciando nas demandas que

estdo sob pendéncia ou aquelas que ainda ser&o ajuizadas.

3.2 IRDR e seus aspectos gerais: conceito, natureza juridica e amparo

constitucional.

As consideragdes contextuais na qual imerge o IRDR, por ora estudado, ja
foram tecidas. Necessario agora mergulhar nos aspectos mais relevantes que
caracterizam o IRDR para qué, estando abastecidos dos conhecimentos pertinentes,
seja possivel associa-lo as questdes atinentes a tutela coletiva, especificamente no
direito individual homogéneo.

Assim sendo, o IRDR encontra-se previsto no art. 976, do CPC/2015,
exigindo como requisitos para sua instauragao a efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questao de direito e quando houver risco de
ofensa a isonomia e a segurancga juridica. Perpassando por essa disposi¢ao legal,
verifica-se a coadunag¢ao com tudo quanto estudado anteriormente, em especial, no
que tange ao objeto envolver apenas questao de direito e a intengdo de assegurar
os principios da isonomia e seguranga juridica massivamente ofendidos quando

ocorre a contradicdo de decisdes em face de relagbes juridicas homogéneas. Sua

73 AZEVEDO, Marcelo Tadeu Freitas de. Op.cit, p.342.
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finalidade, portanto, é acelerar a prestacdo jurisdicional e uniformizar a
jurisprudéncia’™.

Nessa esteira, € bem de ver, outrossim, que o escopo do incidente de
resolugdo de demandas repetitivas, ao buscar a homogeneizagdo dos
entendimentos sobre determinada questado unicamente de direito, acaba por impedir
a multiplicidade de decisdes, insista-se’®.

Por outro lado, algumas observagdes devem ser feitas, a fim de que evite-se
eventuais interpretagdes que n&do condizem com o quanto almejado por tal instituto,

nesse sentido:

Contudo, ha que se ressaltar que o objetivo primario do incidente aqui
estudado nao é sanar toda e qualquer divergéncia juridica que possa vir a
assolar a jurisprudéncia brasileira. Afinal, a pluralidade de entendimentos
entre julgadores € uma decorréncia 6bvia do Estado Democratico em que
vivemos; de fato, é essa a pluralidade que permite o vivido debate acerca
das questdes juridicas e que possibilita a evolugdo das normas do pais. O
IRDR tao somente busca impedir que demandas recorrentes que versem
sempre sobre 0 mesmo assunto causem um estado de inseguranga e sejam
nocivas a praxe judicial e a fruigdo plena do Direito.”®

No que pertine a natureza juridica do instituto aqui exposto, como o proéprio
nome ja denota, trata-se de um incidente processual, podendo ser postulado pelas
partes, pelo Ministério Publico, Defensoria Publica, através de petigdo, e até pelos
juizes ou relatores, de oficio. Ndo ha o que se falar, portanto, tratar-se o IRDR de
agao autbnoma ou recursos, ja que a sua natureza juridica reflete caracteristicas

essenciais de instituto.’”

7 THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 47 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p.915-916.

> Nos termos do art.976, caput, do Novo CPC, é cabivel o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, conhecido por IRDR, quando houver simultaneamente a efetiva repeticdo de processos
que contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito e o risco de ofensa a
isonomia e seguranca juridica. (NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Direito Processual
Civil. Salvador: Juspodivm, 2016, p.1399.

76 BRASIL, Felipe de Melo. O novo incidente de resolugao de demandas repetitivas: uma analise
da sua aplicabilidade as demandas judiciais de saude in: BRANCO, Janaina Noleto Castelo;
PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. Processos nos tribunais e meios de impugnagido das
decisdes no CPC.de 2015: estudos em homenagem a professora Juliana Diniz Cristine Diniz
Campos. Fortaleza: Mucuripe, 2018.

7 Reportando-se, ainda, a natureza juridica do IRDR, ha esclarecimento no sentido de que: “segundo
Volpe Camargo pode-se afirmar, de pronto, que o IRDR nao constitui uma acgao incidental, vez que
este ndo cria uma relagdo juridica nova. Sua instauracdo n&o é feita por peticdo inicial, seu
julgamento ndo comporta o provimento ou ndo de um pedido, ndo ha condenagdo em honorarios
advocaticios, seu resultado nido é se (sic) torna imutavel pela coisa julgada material, e ndo ha citagdo
do réu. Assim, ndo comporta caracteristicas de uma acao. Além disso, diversos fatores evidenciam
que nao deve ser visto como um recurso. Nesse contexto, o IRDR para ser instaurado nao requer que
haja sucumbéncia da parte, ndo parte obrigatoriamente da voluntariedade das partes (é possivel sua
instauracao de ex officio pelo juiz ou relator), ndo tem o viés de reformar, invalidar ou integrar decisédo
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De mais a mais, identifica-se que a previsao legislativa no Novo Cddex
possui total amparo constitucional. Isso porque o IRDR, refletindo mecanismo de
tratamento da litigdncia repetitiva, promete a observancia de preceitos
constitucionais, tais como a tutela jurisdicional adequada e efetiva (art.5°, XXXV,
CF), a paridade de armas (art.5°, |, CF), motivagdo do provimento produzido a partir
do debate processual (art.93, IX, CF) e duragdo razoavel do processo (art.5°,
LXXVIII, CF).7®

3.3 Instrumentos importados do direito estrangeiro comparado-

musterverfahren alemao e group litigation order.

Em que pese o incidente de resolugcao de demandas repetitivas ser uma
inovacao trazida pelo Novo Cddigo de Processo Civil, a sua incidéncia possui como

influéncia o procedimento-modelo alemao conhecido como musterverfahren.

judicial anterior; ndo se sujeita a prazo para ser suscitado no processo; e, finalmente, ndo consta do
rol do art. 994, do CPC. (BARBOSA, Eduardo Castro. Incidente de resolucdo de demandas
repetitivas: natureza juridica e procedimento em meio as discussdes sobre causa-piloto versus causa-
modelo. In: BRANCO, Janaina Noleto Castelo; PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga (Coord). Op.cit,
p.238.)

78 Daniel Machado tratando a respeito do modelo constitucional do processo civil brasileiro questiona
se seria possivel um modelo diferenciado de processo para a tutela das demandas repetitivas. Nesse
contexto, alguns alertas sao feitos pelo autor as quais merecem destaque: “assim, nesse contexto do
paradigma do Estado Democratico de Direito adequado pela Carta de 1988, o devido processo
constitucional (processo justo) € o conjunto minimo de caracteristicas intangiveis previstas
constitucionalmente, que conferem ao processo a condicdo de direito-garantia fundamental do
cidadao, permitindo a ampla participagcdo em espacgo discursivo para a construcdo e aplicagao do
direito legislador ao caso concreto. Ndo se pode admitir, dentro desse paradigma, que o legislador
infraconstitucional, a pretexto de conferir maior celeridade e previsibilidade deciséria, mitigue ou
elimine as garantias do modelo constitucional do processo. O problema da litigiosidade repetitiva é,
de fato, um problema vivenciado pelo Poder Judiciario na sociedade massificada, mas isso nao
fraqueia a possibilidade de criagdo de um modelo ‘préprio e peculiar’ de processo para remediar tais
conflitos de forma mais célere e uniforme. As garantias constitucionais sdo as mesmas em qualquer
modalidade de processo e ndo podem assumir o carater de mera ficgdo juridica em razdo de
disposicdes infraconstitucionais. Com efeito, a reforma da legislagido processual e a criagdo de novas
técnicas de julgamento ndo podem esvaziar o ‘papel do processo como instituicdo garantidora de
implementagado de direitos fundamentais’, promovendo a rapidez procedimental a qualquer custo e
reduzindo o espago publico de debate processual para formagdo do provimento, com
comprometimento do contraditério substancial e independéncia judicial.” (MACHADO, Daniel
Carneiro. A (in)compatibilidade do incidente de resolug¢dao de demandas repetitivas com o
modelo constitucional do processo: a participacdo democratica do juiz e das partes na
construgao do provimento jurisdicional. Tese (doutorado em Direito Processual). Programa de
Pés-Graduacao. Faculdade de Direito, Universidade de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016, p.194.)
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O contexto de criacdo e implementacdo desse modelo alemao pautou-se na
protecdo de investidores no mercado de capitais’®. Tais investidores teriam
empossado agdes da empresa Deutsch Telekom, que, no entanto, durante as
emissdes daquelas, acabou por causar frustracdo no mercado financeiro, dada a
deturpacao efetuada nas informacgdes relevantes que deveriam estar inseridas nos
documentos. Assim foi que inconformados com as avarias decorrentes das
omissdes, inumeras agbdes foram ajuizadas, compreendendo entre o periodo de
2001 a 2003 cerca de treze mil agdes envolvendo as mesmas questdes de direito e
de fato. Tratavam-se, portanto, de demandas cujo objeto eram direitos individuais
homogéneos. Entrementes, face a inexisténcia de mecanismos processuais capazes
de dispensar tratamento adequado a essas questdes de massa, o tribunal local
quedou-se abarrotado de tais litigios, causando prejuizos aos jurisdicionados, em
razao, sobretudo, da ofensa aos principios da celeridade e da duragao razoavel do
processo. Dessa forma, tendo em vista a caoticidade resultante de tais a¢des e da
impossibilidade de trata-las, fizeram-se necessarias buscar formas de dispensar
atencao a elas. Em 2005, portanto, foi instituido o musterverfahren0 81,

O modelo alemao em discusséao, portanto, teve como propdsito evitar que
tratamentos diferentes fossem dados a casos analogos. Era necessario respeitar a
isonomia e seguranga juridica. A respeito da finalidade do musterverfahren, cita-se

0s seguintes dizeres:

a finalidade do procedimento é fixar posicionamento sobre supostos faticos
ou juridicos de pretensdes repetitivas. A lei € clara em apontar estes
escopos (Feststellungsziele) expressamente, assinalando que devem
inclusive ser indicados no requerimento inicial (§ 1 (2)). Assim, ndo é dificil
identificar o objeto do incidente coletivo: no Musterverfahren decidem-se
apenas alguns pontos litigiosos (Streitpunkte) expressamente indicados pelo
requerente (apontados concretamente) e fixados em juizo, fazendo com que
a decisdo tomada em relagdo a estas questbes atinja varios litigios
individuais. Pode-se dizer, portanto, que o mérito da cognigdo no incidente

™ Na verdade, o musterverfahren ja havia sido sinalizado anteriormente na Alemanha, entre os anos
de 1960 e 1980, quando das inumeras demandas judiciais envolvendo projetos estatais, sobretudo,
de usinas nucleares. Foram 5.724 acdes. Dessa quantidade, 30 foram utilizados como modelo
(procedimento-modelo musterverfahren) para que a partir deles tivessem um parametro para
julgamento dos demais. Assim sendo, a Corte Constitucional Alema, em 1980, considerou
constitucional o modelo, aderindo-o ao Estatuto da Justica administrativa. (MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Revista
de Processo. Vol.243, ano 40. p. 283-332. Sao Paulo: Revista dos tribunais, maio 2015.)

80 MACHADO, Daniel Carneiro. Op. Cit, p.72-73.

81 A lei instituidora do modelo teve prazo certo: de 2005 a 2010.
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compreende elementos faticos ou questbes prévias (Vorfragen) de uma
relagdo juridica ou de fundamentos da pretensdo individual. 2

Extrai-se, outrossim, que tal técnica processual visa, a partir de um caso
concreto, estender a resolugcdo aos demais casos coletivos que tratam da mesma
matéria, buscando, nesta senda, a uniformidade do posicionamento jurisdicional. Tal
modelo, em termos procedimentais, possui trés fases para o seu desenvolvimento: a
primeira parte da premissa de analisar os requisitos de admissibilidade pelo tribunal
de primeiro grau, a fim de verificar se para a hipétese € cabivel o procedimento; a
segunda trata-se da aplicagdo do procedimento em si, com observagao das regras e
julgamento e, por fim, a terceira consiste na coadunacédo do entendimento obtido,
apos fixacdo do procedimento-modelo, as acdes individuais.

Para melhor elucidacdo do tema, adentrar-se-a um pouco as questdes mais
especificas deste modelo que influencia o IRDR brasileiro.

Assim € que se observa na primeira fase a proposta do musterverfahren sob
alegagdo da existéncia de demandas repetitivas e do risco da auséncia de
uniformizacdo do entendimento. Essa proposta sera feita por quaisquer das partes
ao juizo onde tramita o processo individual, demonstrando as circunstancias de fato
e de direito que fundam o procedimento. Diante desta provocacgao, abrir-se-a prazo
para que a parte contraria se manifeste, ao que apds, cabera ao juiz manifestar-se
sobre o cumprimento ou ndo dos requisitos de admissibilidade. Uma vez admitido e
instaurado o procedimento, havera remessa ao tribunal e com isso os demais
processos se quedarédo suspensos.?3

Noutro giro, a segunda etapa é desenvolvida no Tribunal de segunda
instancia (Oberlandesgericht-OLG), na qual, a priori, escolher-se-a um lider para a
parte autora e outra para o réu, a fim de que seus interesses sejam intermediados

diretamente na Corte. Nesse sentido, cita-se:

Embora a KapMuG mencione ter a eleicdo das partes-principais carater
discricionario, dispbe alguns critérios que devem ser observados,
obrigatoriamente, pelo OLG, no momento de se efetivar a selegéo do autor-
principal: a) o candidato deve ser escolhido dentre as partes que tiveram os

8 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren): alemao: uma
alternativa as agdes coletivas. Revista de Processo. Vol 147. p.123-146. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

8 jbidem
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processos individuais suspensos; b) o candidato deve ter representatividade
adequada para defender os interesses das partes envolvidas no litigio de
massa; c) a Corte deve verificar a existéncia de um acordo firmado entre os
autores dos processos individuais com o objetivo de indicagdo de um autor-
principal; e d) o Tribunal deve considerar o montante da divida discutida no
processo individual®.

Essa fixagdo de litigantes-modelo, contudo, ndo afasta a possibilidade de
que outros interessados intervenham no processo, a exemplo das partes dos
processos individuais, dado que tais demandas encontrar-se-a80 suspensas, sendo-
Ihes assegurados poderes de intervenientes.

Por fim, na terceira e ultima etapa, apds processamento, julgamento e
fixagcdo da tese-modelo, buscar-se-a a aplicacdo desta as demandas homogéneas,
vinculando os juizes onde tramitam os demais processos individuais. Por razdes
Obvias, as peculiaridades intrinsecas a cada caso particular tera seu tratamento
observado. Nao obstante, aqueles processos que vierem a ser ajuizados
posteriormente a fixagdo da tese, ndo serdo alcangados.

Conforme sinalizado, o IRDR se inspirou neste modelo aleméo, sendo
cabivel quando a massificagdo de litigios que discutam as mesmas questbes de
direito possam contribuir para violagdo da isonomia e seguranga juridica. Todavia,
se revela necessario salientar que em que pese a inspiragdo, o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, conforme ja aduzido, restringe-se a questao
unicamente de direito, ao passo que o modelo alem&o, no entanto, estende o objeto
para as questdes de fato. Nesse sentido, traz-se a baila, os seguintes comentarios

pertinentes:

0 que denota a possibilidade de resolugdo parcial dos fundamentos da
pretensdo, com a cisdo da atividade cognitiva em dois momentos: um

8 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas e as
acgoes coletivas. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 343 apud MACHADO, Daniel Carneiro. Op. Cit.

8 Quanto ao tema, valem as seguintes ligbes: No direito alemao, portanto, o fato de os efeitos da
coisa julgada (pro et contra) alcangarem os litigantes individuais ausentes, ou seja, aqueles que nao
intervieram no Musterverfaheren, justifica-se porque, para a KapMuG, estes sdo considerados
verdadeiras partes do procedimentos-modelo, independentemente de terem requerido, formalmente,
0 ingresso nos autos, na qualidade de partes-intervenientes. Trata-se de postura inversa daquela
assumida pelo direito brasileiro no que diz respeito as agdes coletivas para a defesa dos direitos
individuais homogéneos. No Brasil, o art. 103, § 2° do CDC estabelece que, na acgdo civil publica
ajuizada para a tutela dos direitos individuais homogéneos, a sentenca de improcedéncia somente faz
coisa julgada em relagdo aos interessados que tiverem intervindo no processo como assistentes
litisconsorciais. Ou seja, aqueles que nao fizerem tal requerimento ndo serdo alcangados pelos
efeitos da decisdo e da coisa julgada material, de modo que estdo legalmente autorizados a ajuizar
acoes de indenizagéo a titulo individual. (idem)
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coletivo e outro individual. Esse detalhe é de extrema importancia, pois evita
uma potencial quebra da necessaria correlacao entre fato e direito no juizo

cognitivo. Vale dizer, se na atividade de cognigdo judicial, fato e direito
estdo indissociavelmente imbricados, a abstragdo excessiva das questbes
juridicas referentes as pretensdes individuais poderia apontar para um
artificialismo da decis&o, o que n&o ocorre aqui, com a vantagem de evitar
as criticas aos processos-teste®.

Por outro lado, o modelo alem&o ndo € o unico que buscar dispensar
tratamento as demandas homogéneas em massa, tendo-se, ainda, dentro do direito
comparado, o modelo inglés, o group litigation order.

A previsao desse modelo se deu em 2000, quando da vigéncia do primeiro
Caddigo de Processo Civil inglés. O objetivo do modelo inglés € o mesmo do alemao:
dar tratamento igualitario as demandas homogéneas de litigancia massificada.
Todavia, distanciando-se do alem&o, apenas sera instaurado caso os demais
mecanismos de resolugdo de conflitos coletivos previsto no cédigo se mostrem
ineficazes.?” Para que seja instaurada, exige-se que a Law Society’s Multi Party
Information Service seja provocada e consultada para que, uma vez sendo, verifique
se nao existe outro group litigation order discutindo a mesma matéria.

Em relagédo aos legitimados, enquanto no musterverfahren sé se permite as
partes provocarem o procedimento, no modelo inglés os juizes envolvidos na causa
também poderao propor, de oficio, assim como ocorre no incidente de resolugao de
demandas repetitivas do NCPC. Nesse contexto, o modelo inglés possui uma
peculiaridade interessante: adota o sistema do opt-in, ou seja, cabe ao interessado
optar pela participagdo mais incisiva no procedimento.

Por fim, interessante anotar que:

(...) a legislagéo inglesa permite que as partes de uma acao individual j&
registrada requeiram, a qualquer tempo, perante o tribunal gestor, o direito
de serem excluidas do cadastro coletivo para que nao sejam submetidas
aos efeitos do julgamento. O sistema inglés ndo se assemelha, nesses
pontos, ao sistema alemao e ao IRDR introduzido no direito brasileiro, nos
quais a decisdo de mérito do incidente, independentemente de
requerimento, possui efeitos vinculantes em relagdo as partes das acgbes
individuais sobre as questbes isomorficas, ainda que nado tenham
participado ou se manifestado sobre todos os pontos da questao deduzida
no incidente de coletivizagdo. No procedimento-modelo alem&o, conforme ja
exposto, a parte deve desistir da acao individual para ndo se submeter aos

efeitos. Ja no procedimento brasileiro, a legislagdo ndo é clara, dispondo
apenas que a desisténcia ndo impedira o julgamento do mérito do incidente.

86 CABRAL, Ant6nio do Passo. Op cit.
87 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil. Formas judiciais e alternativas de resolugao de
conflitos na Inglaterra. Trad. Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: revista dos tribunais, 2009.
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A lei ndo prevé a possibilidade de a parte se esquivar dos efeitos do
julgamento do incidente, os quais vincularéo os juizes e, por conseguinte,
atingirdo os processos em curso e os futuros abrangidos pela competéncia
territorial do tribunal local.88

Por tudo quanto exposto, conclui-se no que atine ao modelo inglés, tratar-se
de procedimento que permite o exercicio da faculdade pelas partes, no sentido de
fazerem ou ndo parte do grupo (opt-in) e, consequentemente, submeterem sua
demanda individual a decisdo do group litigation order. Ademais, afirma-se que
durante o procedimento do GLO, ha ampla gestdo dos casos e das suas instrugdes
e, por ultimo, finaliza-se no sentido de qué as decisbes do modelo inglés atingirdo

apenas os casos cadastrados no grupo.

3.4 O incidente de resolugcdao de demandas repetitivas e a divergéncia sobre
seus efeitos: julgamento de causa ou fixagao de tese.

Passadas as premissas referentes as explicagdes sucintas a respeito dos
modelos estrangeiros, cabe neste momento, associa-los ao quanto propugnado pelo
NCPC no que atine ao IRDR como mecanismo de enfrentamento da litigéncia de
massa.

Tendo em vista a lacuna legislativa quanto a tematica, a doutrina questiona
se o IRDR envolveria o julgamento do caso concreto, adentrando a resolugdo do
conflito subjetivo, ou limitar-se-ia apenas as questdes de direito, fixando a tese.
Assim, em face da controvérsia que existe e da novidade legislativa, revela-se como
necessario pontuar os posicionamentos existentes acerca dessa discussdo. Para

tanto, reporta-se a Sofia Temer, que ministra os seguintes ensinamentos:

A definicdo da natureza do incidente é tarefa complexa, porque a lei ndo é
clara a respeito de um aspecto essencial para determina-la: saber se o
incidente compreendera o julgamento da ‘causa’, do conflito subjetivo que o
originou, ou se apenas havera a resolugado pontual da questdo de direito,
em abstrato, fixando-se a tese juridica sem a resolugdo de conflitos
subjetivos. Diverge-se sobre a circunstancia de haver, em razdo do
incidente, uma cisédo cognitiva e decisdria, ou ndo. Permeia tal discussao a
referéncia aos modelos da ‘causa-piloto’ e do ‘procedimento-modelo’,
empregados para identificar a unidade cognitiva e deciséria ou sua cisao,
respectivamente. Apesar de a discussdao em torno do IRDR apresentar
peculiaridades em relagdo aos modelos citados do direito comparado, o que
decorre de elementos particulares do nosso instituto, € possivel agrupar os

88 MACHADO, Daniel Carneiro. Op. Cit.
89 Ibidem.
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entendimentos doutrinarios apresentados até o momento também em duas
linhas principais, que se aproximam cada qual a um daqueles modelos.°

Esclarece-se: quando se instaura o IRDR se busca a fixagdo de uma tese, a
fim de uniformizar as decisbes para aquelas relagdes juridicas analogas. Isso é
inegavel. A divergéncia aqui mencionada, todavia, tende a questionar se o incidente
se limita a essa tese ou se seria possivel adentrar ao conflito subjetivo. Quem
advoga que o incidente de resolugdo de demandas repetitivas resolve a lide
subjetiva, defende o modelo “causa-piloto”. Ao revés, para aqueles que entendem
que o incidente devera se limitar a estipulagdo da tese, utiliza a terminologia “causa-
modelo”. No primeiro, cognigao e decisao sdo unas, decide-se num s6 momento; no
segundo, “haveria, entdo, uma cisdo cognitiva, com a fixagdo da tese em abstrato,
sem aplicagao direita ao caso concreto, assumindo feigdo objetiva”.%!

Dentro dessa discussao, Antdnio Cabral aponta que o propdsito inicial era
que o IRDR tivesse modelo totalmente embasado no procedimento alemao (causa-
modelo). Acontece, contudo, que apds a insercdo do art. 978, paragrafo unico,
extrai-se que o parametro utilizado foi a causa-piloto (modelo inglés).%? 93

Didier Jr e Leonardo cunha entendem que, no sistema brasileiro, os recursos
especial e extraordinario repetitivos, assim como o IRDR utilizam a causa-piloto.
Para tanto, reportam-se ao proprio cdédex, amparando, através dos dispositivos
legais, o entendimento empossado. Nestes termos:

Ainda que ndo houvesse o texto do paragrafo unico do art. 978 do CPC,

haveria ai uma causa-piloto, pois ndo é possivel que o IRDR seja instaurado
sem que haja causa pendente no tribunal. Sendo o IRDR um incidente, é

% TEMER, Sofia Orberg. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Tentativa de
sistematizagdo. Tese (mestrado em Direito). Centro de Ciéncias Sociais. Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p.48.

91 Ibidem.

92 CABRAL , Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p.1418 apud TEMER, Sofia Orberg. Op cit.

9 Conforme se relatou, os legitimados do IRDR podem ser as partes, o Ministério Publico, a
Defensoria Publica, os juizes onde tramitam os processos e os relatores, esses dois Ultimos de oficio.
Por outro lado, quando se trata de provocacédo das partes, o incidente instaurado apenas podera
recair sobre aquele processo que pertencem as partes. Todavia, tratando-se de litigantes habituais, e
orgaos estatais, como Ministério Publico, a escolha da causa, que desencadeara no procedimento de
incidente, inevitavelmente acaba sendo feita. Sobre maiores consideragdes acerca do tema, verificar:
CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolugdo de
processos repetitivos. /n DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (coord). Julgamento
de casos repetitivos. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 41.
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preciso que haja um caso tramitando no tribunal. A instauragdo do IRDR,
repita-se, pressupde a existéncia de uma causa no tribunal, assim como a
instauragdo do incidente para julgamento de recurso extraordinario e
especial repetitivo pressupde a existéncia de um deles no dmbito do tribunal
superior. O incidente ha de ser instaurado no caso que esteja em curso no
tribunal. Se ndo houvesse caso em trdmite no tribunal, ndo se teria um
incidente, mas um processo originario, com transferéncia ao tribunal de
parte da cognigdo que deveria ser realizada pelos juizos de primeira
instancia.®*

Entendimento contrario € o de Sofia Temer. Para a estudiosa, o IRDR
estaria moldado pelo causa-modelo, do sistema alemao. Sustentando sua tese,

aponta os fundamentos que aqui merecem destaque:

a) No IRDR apenas ha a resolugéo de questdes de direito, o que limita a
cognigdo e impede o julgamento da “demanda”; b) a desisténcia do que
seria a “causa-piloto” ndo impede o prosseguimento do incidente, que
tramita independentemente de um conflito subjetivo subjacente,
corroborando seu carater objetivo; c) a natureza objetiva parece ser melhor,
em termos da sistematica processual, para que seja possivel aplicar a tese
as demandas fundadas na mesma questao, além de viabilizar a construgao
de outras categorias que permitam justificar a ampliagdo do debate e da
participagdo dos sujeitos processuais. %

De mais a mais, este ensaio perfilha o entendimento segundo o qual o
modelo adotado pelo IRDR seria o causa-piloto. Conforme aqui estudado, a
existéncia de litigios massificados se assemelham pelas questdes de direito em
comum, nao sendo, portanto, idénticas. Nao obstante, em razdo da instauracdo do
incidente pelas partes, fato € que a escolha da causa-piloto, ou seja, dentre os
incidentes apresentados em face do litigio individual, um desses sera escolhido
servindo de parametro para vincular os demais casos, o0 que caracteriza tal

modelo.%

% DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Recursos contra decisdao proferida em
incidente de resolugao. /n: DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op.Cit,p.316-317.

% TEMER, Sofia Orberg. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Tentativa de
sistematizagdo. Tese (mestrado em Direito). Centro de Ciéncias Sociais. Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015, p.48.

% AZEVEDO, Marcelo Tadeu Freitas de. A natureza juridica do incidente de resolugdao de
demandas repetitivas. Revista do Processo. vol. 278. Ano 43. Sdo Paulo: RT, abril 2018, p.348.
Aproveitando a referéncia do autor, entende-se como relevante transcrever seu posicionamento: “este
trabalho adota a posicao do ‘caso-piloto’, segundo a qual o 6rgao jurisdicional seleciona um caso para
julgar, fixando a tese a ser seguida para os demais processos sobrestados e futuros. Assim, a partir
da efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsias sobre a mesma questao de direito, a
qual incide o risco de ofensa a isonomia e a segurancga juridica (art. 976, | e Il, CPC), serado
selecionados dois ou mais processos representativos da controvérsia para fins de afetacdo e
julgamento (§1° do art. 1.036 do CPC/2015), ocorre que o 6rgao colegiado incumbido de julgar o
incidente e fixar a tese juridica julgara também o recurso, a remessa necessaria ou o processo de



59

3.5 O IRDR e o tratamento dispensado pelo Novo Cédigo de Processo Civil.

3.5.1 Instauragéo e admissibilidade: primeira fase.

Ja fora sinalizado neste ensaio os requisitos exigidos para instauragdo do
IRDR. Nao obstante, nesse topico especifico faz-se necessario tecer alguns
comentarios mais pertinentes.

Apo6s instauracao do IRDR, sera realizado sorteio para um relator, de modo
que o juizo de admissibilidade sera exercido pelo 6rgéo colegiado. Ndo obstante,
antes que se proceda a admissibilidade, faz-se necessario garantir o contraditério as
partes interessadas. Tratando-se, no entanto, de incidente instaurado de oficio pelo
juiz ou relator, Ministério Publico ou Defensoria Publica, ainda assim as partes que
litigam deverao ser ouvidas. Em raz&o da omisséo legislativa, o prazo para oitiva das
partes sera de 05 (cinco) dias, em analogia ao art.3°, do art. 218, do NCPC. Diante
da complexidade do caso, o prazo podera ser estendido.®’

Evitando-se o desgaste repetitivo, permita-se novamente mencionar o art.
976, do CPC, que estabelece o preenchimento dos seguintes requisitos cumulativos:
a) efetiva repeticdo de processos com risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica; b) a questao for unicamente de direito%.

No que pertine ao primeiro requisito, duvida emerge quando da interpretagéao
normativa de “efetiva repeticdo de processos”. Para considerar a existéncia de
repeticdo de processos exige-se uma quantidade minima? Nesse sentido, o
enunciado n.87 do Férum Permanente de Processualistas manifesta-se no sentido
de que para instauracdo do IRDR ndo se exige uma quantidade minima de
processos repetitivos, mas o risco de quebra da isonomia e ofensa a seguranga
juridica.®® Nesse sentido, cabem as seguintes elucidagdes:

competéncia originaria de onde se originou o incidente (paragrafo unico do art. 978 do CPC/2015)
que, a partir da decisdo-tese dos processos de origem, serdo multiplicados para as demandas de
massa.” (ibidem)

9% MEIRELES, Edilton. Do incidente de resolugdo de demandas repetitivas no processo civil
brasileiro. In DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (coord). Op cit., p.117.

% BRASIL Novo Cédigo de Processo Civil. 5 ed. Salvador: Juspodivm., 2018.

% No mesmo sentido, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de
resolucdo de demandas repetitivas no Novo Cédigo de Processo Civil in DIDIER JR, Fredie (coord.).
Processo nos Tribunais e meios de impugnagéo as decisbes judiciais. Vol.6. Salvador: Juspodivm,
2015, p.234.
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(...) a interpretacao mais adequada do caput do art. 976 do Novo CPC ¢é a
necessidade ndo s6 de multiplos processos, mas de multiplos processos ja
decididos, nos quais a questao juridica tenha sido objeto de argumentagdes
e decisdes. Caso a mera existéncia de processos sem decisbes sobre a
matéria ja seja suficiente para a admissédo do incidente ora analisado,
teremos uma natureza preventiva, o que parece nao ter sido o objetivo do
legislador. 100

Ainda no que atine a existéncia de carater preventivo ou ndo, ha de se
pontuar que no Anteprojeto previa-se a possibilidade do juiz ou relator suscitar o
IRDR ao verificar a iminéncia de multiplicacdo das demandas, agindo, portanto,
preventivamente. Todavia, ao que se percebe dos requisitos exigidos no art. 976, do
CPC, a necessidade de efetiva repeticao de processos, afasta o carater preventivo.

Por outro lado, ha quem defenda a sua ocorréncia. Nestes termos, remeter-
se a Cassio Scarpinella Bueno, que entende que o IRDR detém de carater
preventivo, vez que “ele pode ser instaurado junto ao tribunal mesmo sem qualquer
recurso, reexame necessario ou causa de competéncia originaria pendente no
tribunal (...)”.101

Fato é que, conquanto as discussdes doutrinarias apresentadas, aqueles
que se pautam na existéncia de um carater preventivo reportam-se a evitabilidade
da multiplicagdo dos litigios, enquanto os que a afastam entendem que tal carater
impossibilitaria de discussao prévia sobre o tema. Divergéncias a parte, este ensaio
coaduna-se a ideia de que o NCPC foi claro ao n&o entender pelo carater preventivo
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Noutro giro, o segundo requisito refere-se ao objeto, exigindo-se para tanto
que a questdo discutida seja unicamente de direito. Quanto a este, muito se foi
desenvolvido ao longo dos argumentos expostos, porém, a fim de concluir o
raciocinio desenvolvido, fato € que, ao contrario do modelo aleméo, o IRDR apenas

adentra as questdes de direito. 102

100 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Novo CPC. Cédigo de Processo Civil. Lei 13.105/2015.
Inovacoes, alteragoes, supressdes. Comentadas. Sdo Paulo: Método, 2015.

101 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015
apud CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; BORGES, Sabrina Nunes. Incidente de resolugido de
demandas repetitivas e agdes coletivas. Analise dos aspectos polémicos a luz dos
fundamentos constitucionais. Revista de Processo. vol. 261. Ano 41. Sao Paulo: RT, 2016, p.323.
102 Sobre o tema, registra-se que ha quem defenda pela impossibilidade de dissociagdo entre questao
de fato e questdo de direito. E o entendimento de Didier que aduz que toda questdo de direito esta
atrelada a ocorréncia de um fato, de modo que é possivel aduzir que a questao de fato associa-se a
causa de pedir ou como hipétese no texto normativo. A questdo de direito, outrossim, tem ligagao
com as consequéncias juridicas advindas de determinado fato ou com a aplicagdo da hipdtese de
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Dessa forma, uma vez instaurado o IRDR, o incidente sera distribuido para
relator através de sorteio, de modo que o colegiado € quem analisara todos os

requisitos para a partir dai emitir seu juizo de admissibilidade ou nao.

3.5.2 Legitimidade.

O art. 977, do CPC, prevé o rol de legitimados para instauragéo do incidente,
estendendo-o para além das partes, sendo possivel que seja suscitado pelo
Ministério Publico e Defensoria Publica, através de peticdo, dentro do quanto
relacionado a fungdo exercida, e de oficio pelo juiz ou relator. No que se refere a
atuacado ministerial, ha de sinalizar que, no entanto, que ndo havendo atuag¢ao do
parquet como requerente, cabera sua intervencdo como custos legis, em face da
relevancia social do incidente. Noutro turno, havendo desisténcia ou abandono pelo
requerente, devera o MP assumir a titularidade ativa do incidente.

Ainda nessa esteira, importante mencionar a participacdo do amicus curiae
no incidente. A previsdo encontra-se disposta no art. 983, permitindo a participacao
de 6rgéos especializados e pessoas que detém o conhecimento técnico e intelectual
acerca do tema posto em discussao.

3.5.3 Procedimento de segunda fase: afetacdo e instauracgao.

Apo6s analise dos requisitos de admissibilidade e uma vez sendo possivel a
sua instauragao, inicia-se a segunda fase, consistente na afetagdo e instrugdo do
incidente.

Ter-se-a, portanto, trés etapas durante a afetacdo. Em um primeiro
momento, o objeto sera delimitado definitivamente, prosseguindo com a identificagao
dos sujeitos processuais e, posteriormente, com os atos instrutdrios, nos quais
havera discussdes e debates sobre o tema.

Uma vez admitido o incidente, apds analise dos requisitos de
admissibilidade, o objeto sera provisoriamente delimitado, para posterior analise,
nao sendo possivel recorrer desta decisdo, em face da natureza de deciséo

interlocutdria. Ademais, a divulgagdo e publicidade da instauragdo do incidente-

incidéncia prevista no texto normativo. (DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17
ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p.439.



62

presentes nessa etapa- foi uma das preocupacdes do Novo Cdodex, conforme se
verifica do quanto disposto no art. 979, caput, NCPC, o que ocorrera através do
registro eletrénico do Conselho Nacional de Justica e dos tribunais. Segundo rezado
pelo §1° do mencionado artigo cabera aos tribunais a manutencédo atualizada dos
dados e registro do banco eletrdnico, detalhando as especificidades das questdes de
direito em discussado. Essa medida traz alguns beneficios dentro da seara do IRDR,
verificado quando da publicidade, permitindo o conhecimento amplo tanto para que
eventuais interessados possam intervir, nos termos fixados no art. 983, do NCPC,
como para evitar que novos incidentes sejam instaurados tratando da mesma
matéria. Por outro lado, consigna-se ainda que tais mecanismos proporcionam,
diante do amplo conhecimento, a suspensido dos processos individuais e coletivos
em tramitagdo. %3

Nesse contexto de ampla divulgagdo e publicagdo permitir-se-a o
amadurecimento das questdes postas em discussao, a fim de que a delimitagdo do
objeto ocorra com maior seguranga. Trata-se, portanto, de decisdo de afetacao,
prevista no art. 1.037, Il, do NCPC, que a conceitual como aquela que ‘identificara
com precisédo a questao a ser submetida a julgamento”. Quanto ao tema, merece os

ensinamentos a seguir expostos:

Quando falamos em objeto do incidente, estamos nos referindo a questéo
de direito repetitiva que sera objeto de apreciagdo. O termo nao invoca,
contudo, o conceito de “objeto litigioso do processo”, até porque ndo é
possivel estabelecer uma relagdo de equivaléncia entre os elementos que
caracterizam o objeto litigioso com o objeto do incidente, de modo que seria
incoerente falar em pretensio, demanda, pedido e causa de pedir, segundo
os conceitos que lhes foram atribuidos por longa e trabalhosa construgao
doutrinaria. A controvérsia sobre a definicdo do objeto litigioso do processo
é uma das mais importantes e complexas do processo, de modo que nao
parece possivel apropriar esse instituto para o IRDR. Desse modo, quando
falamos em objeto e em mérito, no IRDR, nos referimos a questao de direito
sob apreciagao, tdo somente. Nao se afasta, todavia, a indagacao sobre se
0 objeto do incidente pode ser considerado, em alguma medida, parcela dos
objetos (ou mesmo, em alguns casos, dos objetos litigiosos) dos processos
repetitivos, o que devera ser objeto de aprofundamento em outra sede. %4

103 O Enunciado 92 do Férum Permanente de Processualistas Civis, a fim de desassociar a
suspensdo com qualquer carater referente a tutela de urgéncia, esclarece que: “a suspensado dos
processos prevista neste dispositivo € consequéncia da admissdo do IRDR e ndo depende da
demonstragao dos requisitos para a tutela de urgéncia”.

14 TEMER, Sofia Orberg. Op.Cit, p.101.
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Ainda no que atine a suspensao de tais processos, cumpre sinalizar que ela
ocorrera em dimensao nacional apenas quando o incidente for instaurado perante os
orgaos superiores, ou seja, STF e STJ, ou ainda em caso de recursos excepcionais
a tais tribunais, com pedido de sobrestamento. %

Inicia-se, assim, a etapa pela qual os interessados serdo ouvidos a fim de
contribuir com o arcabougo material acerca da tematica em discussao, conforme
disposicao expressa do art. 983, do NCPC. Outrossim, estipular-se-a o prazo comum
de 15 dias para oitiva de pessoas, 6rgaos e entidades, oportunidade em qué serao
requeridas as juntas de documentos e diligéncias necessarias para a elucidagao da
questéo de direito controvertida’®. Nestes termos:

Enquanto ndo definida a tese juridica a ser aplicada aos casos repetitivos,
as partes de cada um dos respectivos processos podem intervir no
mencionado incidente, contribuindo com o convencimento do tribunal. Tais
partes tém interesse juridico no resultado a ser obtido com o julgamento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (...) Enfim, é possivel a
qualquer interessado, seja ele portador de um interesse institucional (caso
do amicus curiae) ou juridico (caso das partes das demandas repetitivas),
intervir e participar efetivamente do processamento e julgamento do referido
incidente. 107

Parece 6bvia a necessidade imperiosa que se tem de desenvolver todos os
debates necessarios para que a tese seja firmada tendo como alicerce
fundamentacao plausivel e suficiente. Assim, qualquer participagcao que se revele
como relevante a influenciar no convencimento do tribunal, merece espaco para

abordar os argumentos devidos.

195 PIMENTEL, Guilherme Gomes; VELOSO, Cynara Silde Mesquita. O incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, previsto no Novo Cédigo de Processo Civil, a luz do acesso efetivo a justica e
do Estado Democratico de Direito. RDC n° 86, Nov/dez/2013, p.64 apud SANTOS, Rayssa Cristina
Santiago dos. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas a luz do acesso a justica /n
BRANCO, Janaina Noleto Castelo; PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga. Processos nos tribunais e
meios de impugnacido das decisdes no CPC.de 2015: estudos em homenagem a professora
Juliana Diniz Cristine Diniz Campos. Fortaleza: Mucuripe, 2018.

106 Cabe pontuar, apropriadamente, que a expressao “demais interessados” ndo se confunde com o
de amicus curiae. Isso porque tais interessados, embora ndo sejam partes, poder&o intervir como
assistente simples ou litisconsorcial, ao contrario da intencdo do amicus curiae que se restringe a
contribuigdo para o julgamento, sem ter qualquer escopo de beneficio préprio. Inclusive, quanto a
este mote, importante rememorar que da decisdo que admite ou inadmite a participacao do amicus
nao é cabivel interpor recursos, conforme dispde o art. 138, do CPC. Uma vez admitido, o relator
atribuir-lhe-a os poderes inerentes a sua participacao (art.138, §2°, CPC). O Cddigo permite, ainda,
que o amicus tenha poderes para recorrer, algo que até antes de sua vigéncia, ndo havia passividade
quanto a possibilidade dele assim agir (art.138, §1° e 3°).

107 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Anotagdes sobre o incidente de resolugao de demandas
repetitivas previsto no projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo. vol. 193.
p. 255-280. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
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Nesta senda, apos as argumentagdes operadas neste cenario, abrir-se-a
prazo de 15 dias para manifestagcdo do Ministério Publico, ao que sera seguido do
devido julgamento. Aqui, apds exposigcdo do objeto discutido, oportunizar-se-a
sustentacao oral de 30 minutos as partes e ao MP, conforme dispde o art. 984, |, do
NCPC. Os demais interessados terdo também este espaco, de modo que os 30
minutos serdo divididos igualmente entre todos.

Findas as razdes orais, sera proferida decisdo que, inexoravelmente, devera
estar pautada em todas as argumentagbes desenvolvidas na instrugdo, fixando,

dessa forma, a tese juridica. Exponha-se o quanto preceituado pelo diploma legal:

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

- A todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre
idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdigdo do
respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais
do respectivo Estado ou regiao;

- Aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que
venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na
forma do art. 986.

§1° ndo observada a tese adotada no incidente, cabera reclamagé\o.108

Fixada a tese, € possivel que ela seja revista pelo mesmo tribunal, de oficio
ou mediante requerimento dos mesmos legitimados para instauragéo, conforme reza
o art. 986, do CPC.

A interposicao de recursos também é viavel, podendo ser feita pelas partes e
pelos demais interessados, a exemplo do amicus curiae, assistente e do terceiro
interessado, sendo cabiveis embargos de declaragdo, recursos especial e
extraordinario.’® Uma vez interpostos, terdo efeito suspensivo. Ademais, em caso
de apreciacdo do mérito do recurso interposto pelo tribunal superior, conforme
preceitua o art. 987, §2°, do CPC, “a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica sera aplicada no territorio nacional a
todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de

direito.”

198 BRASIL. Novo Cédigo de Processo Civil. 5 ed. Salvador: Juspodivm., 2018.
109 N3o é possivel a interposicdo de agao resciséria contra a tese decidida no IRDR, dado que, em
razao da possibilidade de revisao da tese firmada, ndo ha, portanto, coisa julgada.
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N&o havendo recurso ou sendo julgado e admitindo a tese firmada,
evidencia-se o seu efeito vinculante, sendo esta aplicada a todos os processos que

se encontram em andamento, sejam coletivo ou individual. Nestes termos:

Nao ha como conciliar a técnica de solugdo de casos com a auséncia de
efeito vinculante, ja que isso seria 0 mesmo que supor que a Suprema Corte
se prestaria a selecionar questdes constitucionais caracterizadas pela
relevincia e pela transcendéncia e, ainda assim, permitir que estas
pudessem ser tradas de formas diferentes pelos diversos tribunais e juizes
inferiores. 10

Nesta senda, ap6s cumprindo de todas as fases verificadas, fato é que a
tese abstrata firmada, resultante de todo o procedimento atrelado ao incidente de
resolucao de demandas repetitivas, que visa a garantia dos principios da isonomia e
seguranga juridica, deve ser forgosamente observada pelos tribunais e, inclusive,

pela Administracéo, sendo, portanto, um precedente vinculante.'"

110 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 474.

11 Nestes termos: “nos sistemas juridicos vinculados a tradigdo do common law, quem diz que uma
decisao judicial é precedente é o juiz do caso seguinte (...). No direito processual civil brasileiro a
situagdo é diferente. E que a lei ja estipula, com antecedéncia, quais sdo as decisdes que terdo
eficacia de precedente vinculante (...) Pode-se, assim, dizer que no Direito brasileiro, diferentemente
do que acontece em outros ordenamentos, o precedente é criado ‘para ser precedente vinculante’.
Pode-se mesmo dizer que tais pronunciamentos sdo ‘precedentes de propédsito”. (CAMARA,
Alexandre. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 437 apud TEMER, Sofia
Orberg. Op. Cit, p.165).



66

4. O INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVAS E A SUA
ASSOCIAGAO COM AS AGOES COLETIVAS.

As acgdes coletivas e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas nao
merecem confusdo conceitual, embora ambos tenham como escopo moldativo
impedir as consequéncias advindas da pulverizagdo dos processos repetitivos, que
inegavelmente induzem a inseguranca juridica. Nao obstante, é possivel falar que
ambos detém natureza de processo coletivo''?, j& que visa a resolugdo de uma
situagao juridica na qual a titularidade envolve um grupo.

Tais institutos, portanto, instigam a redugdo da massificagdo litigiosa,
proporcionando, outrossim, um acesso a justica mais digno. Nesse quesito, reporta-
se a dois aspectos atinentes ao acesso a justi¢ca, sendo de cunho formal e material.
Quanto ao formal, pode-se aduzir serem as acgdes coletivas mais efetivas que o
IRDR, dado que permitiia o ajuizamento de ag¢des que uma vez propostas
individualmente ndo teriam uma resposta adequada em raz&do do seu pequeno valor.
Assim, quando demandados coletivamente, o valor irrisério passa ter outra
repercussdo econdmica. Nao obstante, quanto a substancia material, 0 acesso a
justica, conforme exaustivamente informado nos capitulos anteriores, pauta-se na
observacgao e respeito aos principios da isonomia, seguranga juridica e economia
processual. Aqui se verifica que o IRDR representa maior eficacia, tendo em vista
que, em caso de improcedéncia do pedido, os litigantes poderiam continuar

buscando uma resposta estatal, o que poderia contribuir com decisées conflitantes.
113

112 Apesar desse entendimento, Sofia Temer posiciona-se no sentido de que embora o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas seja usualmente identificado como um mecanismo processual
coletivo, ndo deveria assim ser entendido. A autora, embora reconhegca a dimensao coletiva do
incidente, afirma que esta decorre da repeticdo das mesmas questdes em diversos litigios, mas que
seus elementos distanciam-se de um meio processual propriamente coletivo, o que o distanciaria das
acgoes coletivas para defesa de direitos individuais homogéneos. (TEMER, Sofia Orberg. Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. Tentativa de sistematizagdo. Tese (mestrado em Direito).
Centro de Ciéncias Sociais. Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, 2015, p.72.)

113 CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; BORGES, Sabrina Nunes. Incidente de Resolugao de
Demandas Repetitivas e agdes coletivas- Andlise dos aspectos polémicos a luz dos
fundamentos constitucionais. Revista de Processo. vol. 261. Ano 41. Sao Paulo: RT, Nov.2016,
p.315-337.
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4.1 Singularidades e tragos distintivos entre o IRDR e as a¢oes coletivas.

Em que pese algumas afinidades, € necessario identificar as singularidades
entre o0 IRDR e as agbes coletivas para que as suas naturezas nao sejam
confundidas. Nesse quesito, pontua-se inicialmente que os objetos litigiosos de tais
mecanismos sao distintos.

Quanto as agdes coletivas, ha de se ater, inicialmente, pela impossibilidade
de algumas questdes serem colocadas em discussdo através desta agado, dado que
a legislacdo elenca quais matérias deveréo ser judicializadas por este meio. E o que
diz o art. 1°, paragrafo unico, da Lei 7.347/1985:

Art. 1° Regem-se pelas disposicbes desta Lei, sem prejuizo da acgéo
popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

| - a0 meio-ambiente;
Il - ao consumidor;

Il —a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

V - por infragdo da ordem econdmica;

VI - & ordem urbanistica.

VIl — a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos.
VIII — ao patriménio publico e social.

Paragrafo unico. Ndo sera cabivel acgdo civil publica para veicular
pretensdes que envolvam tributos, contribuicdes previdenciarias, o Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados. 4

Ademais, tem-se ainda que a decisdo final de uma acao coletiva formara
uma coisa julgada coletiva, beneficiando apenas aqueles que pertencem aquela
comunidade inserida na relagéo litigiosa. E em razdo dessa consequéncia que nada
impede que o jurisdicionado, tendo em vista a pendéncia da agao coletiva, se retire

dela (opt out) e dé continuidade a sua agdo individual''®.

114 BRASIL. Lei 7.347/1985. Disciplina a agao civil publica de responsabilidade por danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico (VETADO), e da outras providéncias. Brasilia, DF, Julho de 1985.

115 DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes. Agbes coletivas e o incidente de julgamento de
casos repetitivos. /n: DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro (coord.). Julgamento de
casos repetitivos. Salvador: Juspodivm, 2017, p.185.
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O objeto do incidente de resolugdo de demandas repetitivas, contudo, refere-
se a uma questao de direito, seja ela processual ou material, evidenciada em litigios

em massa, sejam tais homogéneos ou heterogéneos. llustra-se:

Esses processos podem ser homogéneos (tém por objeto litigioso questao
de direito semelhante) ou heterogéneos (tem objeto litigioso dessemelhante,
mas ha questdes comuns, normalmente processuais, que se repetem em
todos eles- em todos se discute, por exemplo, se uma pessoa juridica pode
ser beneficiaria da gratuidade da justica, embora nos processos pendentes
a discussao de fundo seja totalmente diferente). A repeticdo da questdao em
diversos processos faz com que surja o grupo daqueles em cujo processo a
questao se repete; surge, assim, a situagao juridica coletiva consistente no
direito a certificagdo da questdo repetitiva. O julgamento de casos
repetitivos tem alguns propésitos: a) definir a solugdo uniforme a uma
questao de direito que se repete em processos pendentes, permitindo o
julgamento imediato de todos eles em um mesmo sentindo; b)
eventualmente, uma vez observadas as exigéncias formais e matérias do
sistema de precedentes brasileiros (como, por exemplo, a obtengdo de
maioria sobre determinado fundamento determinante), produzir precedente
obrigatdrio a ser seguido em processos futuros, em que a questao volte a
aparecer. A tese juridica vinculard a todos os membros do grupo
independentemente de o resultado ser favoravel ou desfavoravel, como
procedente-norma; ndo se trata de coisa julgada, mas de for¢ca obrigatéria
do precedente. "¢

Nesta esteira, observa-se uma das diferengas entre o IRDR e as acbes
coletivas: enquanto nestas ultimas fala-se em coisa julgada, estendendo-se a todos
do grupo, salvo em caso de improcedéncia por falta de provas, no incidente tem-se a
formagao de um precedente, que vincula a todos, e ndo efeito de coisa julgada.

Ainda quanto aos efeitos advindos do julgamento do IRDR terem natureza
de precedente vinculante, ha que denotar o movimento doutrinario contrario a tal
caracteristica, sob argumento de inconstitucionalidade, dado que a decisdo que
firma a tese ndo teria o conddo de vincular os demais magistrados, sem que
houvesse previsdo constitucional para tanto, uma vez que a Carta Magna preceitua
a independéncia funcional dos magistrados e a separagéo funcional dos poderes.'"”
Nestes termos, Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery, compactuando com tal
raciocinio, defende que: “a vinculagdo prevista no CPC 927 é, portanto,
inconstitucional, porquanto n&o veio precedida da imprescindivel e necessaria

autorizagdo constitucional expressa”. 118

116 [hidem.

17 CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; BORGES, Sabrina Nunes. Op Cit, p.331.

118 NERY JR, Nelson; Nery, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil-
Novo CPC- Lei 13.105/15. Sao Paulo: RT, 2015 apud ibidem.
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No que atine as semelhangas entre os institutos, além da natureza de
processo coletivo que lhes sdo peculiares, pode ser ainda mencionada as regras
referentes a desisténcia, a preocupacao no que atine a oitiva de interessados que
podem contribuir para a decisdao final, refletido nas audiéncias publicas
desenvolvidas, além da legitimagdo extraordinaria e participacdo obrigatéria do
Ministério Publico.

E possivel, contudo, que se verifique a possibilidade ao mesmo tempo de
ajuizamento da acgdo coletiva e do incidente. Dessa forma, faz-se necessario a
analise do caso concreto e que, respaldado pelo principio da adequacgao, verifique-
se qual a técnica mais viavel para a situagao litigiosa. Por outro lado, pode ocorrer
ainda de se deparar com a provocagao do incidente e ajuizamento da agao ao
mesmo caso. Aqui, segundo ensinamentos de Didier Jr e Zaneti Jr, € imperiosa a
priorizagao do julgamento da agao coletiva, “por ser a técnica mais adequada, ja que
a situagéo juridica coletiva leva a coisa julgada e é inteiramente conduzida por
legitimado coletivo”9, Entrementes, ndo sendo os objetos os mesmos, mais uma
vez prioriza-se as acgdes coletivas, de modo que a estas deverdo ser aplicado o
modelo do causa-piloto.’? Permita-se citagdo interessante dos ensinamentos
empossados pelos autores em comento:

Ha, assim, uma diretriz normativa no sentido de priorizar a tutela coletiva
por agao coletiva. Essa opgao revela-se com alguma clareza do art. 139, X,
do CPC: diante de casos repetitivos, é dever do juiz comunicar o fato aos
legitimados, para que verifiguem a viabilidade do ajuizamento de uma agao

coletiva. Perceba: constatando a repetigao, o 6érgao julgador tem o dever de
informar para fim de instauracao da agao coletiva. 12!

Apesar das visdes demonstradas acerca da viabilidade das ag¢des coletivas
em face do incidente de resolugdo de demandas repetitivas, cedico é que as
primeiras ndao tém sido capazes de impedir o contigenciamento judicial das
demandas de massa, gerando custos e morosidade processual. O IRDR emerge
nesse contexto tendo como escopo precipuo reduzir o abarrotamento do Judiciario,

porém, em face da auséncia de carater preventivo, ja analisado anteriormente,

19 DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes. Op.cit.
120 [bjdem.
121 [bidem.
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parece que a sua funcdo restritamente repressiva ndo conseguiria alcangar o

objetivo, dado que as demandas individuais ja teriam sido ajuizadas’??.

4.2 A tutela a que se destina o IRDR e a sua (in)compatibilidade com os direitos

individuais homogéneos.

Em que pese os comentarios ja sinalizados, revela-se como inegavel que as
agdes coletivas e o IRDR possuem suas especificidades, embora seja possivel
considerar ambas como mecanismos do processo coletivo. Esse entendimento,
contudo, nem sempre é abragado, conforme se verificou alhures. Sofia Temer'23, por
exemplo, compactua da ideia de que embora o IRDR possua uma dimenséao
coletiva, ele ndo seria essencialmente um processo coletivo, e essa divergéncia
acaba por refletir quando da possibilidade ou ndo do incidente envolver direitos
individuais homogéneos.

Partindo dessa premissa, a autora advoga que o processo coletivo se
distancia do IRDR porque as tutelas de seus objetos sdo distintas. Enquanto no
primeiro haver-se-ia uma preocupagao com situagdes subjetivas, o segundo destina-
se ao processo objetivo. O processo revela-se como objetivo quando ha uma
abstratividade em seu pleito, uma generalidade que n&o se destina a observar
situagcdes em concreto'?*. Como cedigo, o procedimento do IRDR culmina na fixagéo
de uma tese abstrata. Assim é que Sofia Temer'?> entende pela impossibilidade do
IRDR tratar acerca dos direitos individuais homogéneos, porque estes detém de

122 Quanto a isto, Rodolfo Mancuso alega que as agbes coletivas seriam mais eficientes que o IRDR
no sentido de que n&o exigiriam o ajuizamento de uma agao individual ou prosseguimento desta, por,
supostamente ter que se proceder a analise do procedimento cognitivo para verificar se haveria
coadunacdo entre o quanto decidido e a acao individual demanda. No caso das agdes coletivas
basta, através da técnica da substituicdo processual, liquidem ou executem individualmente a decisao
genérica de procedéncia. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula
vinculante. Sao Paulo: RT, 2010);

123 TEMER, Sofia Orberg. Op cit.

124 Também comungando do mesmo entendimento, Bruno Dantas: “em termos praticos, o IRDR
funciona como fracionamento na cogni¢gdo e no julgamento da causa. Ao tribunal competente a
fixacdo da tese em abstrato, e o juizo originario a sua aplicacdo ao caso concreto. E importante
observar que a fixagdo da tese contém nao apenas cognigdo da quaestio iuris, mas também decisao,
0 que todavia ndo significa julgamento da lide subjacente”. (WAMBIER, Arruda Alvim; Teresa et al.
(coord.) Breves comentarios ao Novo Coédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 2179
apud LAMY, Eduardo de Avelar; SALOMON, Nadine Pires. Os desafios do incidente de resolugéo de
demandas repetitivas em face do federalismo brasileiro. Revista de Processo. vol. 277. Ano 43, Sao
Paulo: RT, margo 2018, p.360).

125, TEMER, Sofia Orberg. Op cit.
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carater essencialmente subjetivo, o que revelar-se-iam totalmente incompativel com

a natureza objetiva e abstrata do IRDR. Permita-se:

No nosso sistema, o processo coletivo serve diretamente ao julgamento do
caso concreto. Com efeito, nas agdes destinadas a tutelar direitos
individuais homogéneos, a decisdo apreciara concretamente os fatos e
determinara as consequéncias juridicas. Ainda que a sentenga se limite a
decidir sobre parte do conflito- porque restrita as questdes comuns- no que
se refere a esta parte ela decidira concretamente acerca dos conflitos que
envolvam as relagdes juridicas substanciais, num verdadeiro agrupamento
das questbes concretas. Analisara a ocorréncia dos fatos, inclusive
mediante producado probatdria, e determinara a incidéncia da norma. Nas
eventuais liquidagbes e execugdes individuais, ndo havera o julgamento da
demanda ou mesmo de parte dela (que ja ocorreu na agao coletiva), mas
apenas a quantificagdo dos danos (...) No IRDR n&o ha aglutinagdo, mas
abstragdo. E preciso identificar essa natureza, sob pena de equiparar o
incidente ao processo coletivo relativo aos direitos individuais homogéneos,
guando ndo ha propriamente somatério ou unido. 26

Portanto, conquanto tal posicionamento exposto seja digno das devidas
observacdes e atencgdes, tal ensaio ndo compactua com tal raciocinio. Entende-se,
com base nos ensinamentos aqui ilustrados, tratar-se o incidente de resolugao de
demandas repetitivas mecanismo do processo coletivo, o que ndo impediria que o
objeto litigioso referisse a direitos individuais homogéneos. Embora detenham as
agdes que tutelam tais direitos o objetivo de resolver a situagao subjetiva, conforme
verificado, o procedimento do IRDR é dividido, de modo que diante de certas
singularidades, poderiam estas serem observadas num segundo momento, apos

fixacdo da tese em abstrato.'?”

126 |bidem, p.73-74.

127 Nesse interim, importante destacar posicionamento de Sérgio Arenhart: “a tutela coletiva de
interesses individuais pode dar-se, como ja visto, tanto para abranger as pretensdes e as defesas
como um todo, como para analise de alguma questado ou algumas questdes do litigio. Nesse caso,
ter-se-a uma cisdo na cognigao judicial, de modo que a analise das questdes comuns serao feitas de
forma coletiva, prosseguindo depois cada uma das demandas individuais para a avaliagdo das
questdes individuais remanescentes, se ainda houver interesse em decis&o (afinal, pode ocorrer que,
com o julgamento da questao comum, perca sentido a pretensdo ou a defesa apresentada nas varias
demandas individuais)” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para
além da protec¢ao de interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 242 apud TEMER, Sofia Orberg. Op cit.)
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CONSIDERAGOES FINAIS

Certas conclusbes a serem apresentadas neste tépico vao se revelar como
exaustivas, em face de todo o desenvolvimento Iégico desenvolvido ao longo deste
ensaio. Nao obstante, € inegavel que o contexto de massificacdo de demandas
repetitivas fez com qué o Novo Codigo de Processo Civil buscasse novos
mecanismos que minimizassem os efeitos do contigenciamento judicial. Dentro
disso, emerge o incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Essa realidade
ofende os alicerces que mantém a ordem juridica, como o acesso a justica, a
isonomia, economia processual e seguranga juridica.

Nessa seara, o presente trabalho pautou-se nos estudos desenvolvidos por
Garth e Cappelletti acerca do acesso a justica, seus obstaculos e respectivas
solucdes. Associou-se que a previsao do IRDR representaria uma tentativa de
obstacularizar os empecilhos do acesso a justica, em especial no que atine a
ignorancia dos jurisdicionados quanto aos seus direitos que merecem ser tutelados.
Isso porque uma vez fixada a tese abstrata pelo procedimento do IRDR, ao qual a
sua divulgacéo e a publicidade devem ser observadas, proporciona o conhecimento
daqueles que necessitam de uma resposta estatal.

Ademais, o IRDR, tendo como efeito a obrigatoriedade do precedente- ao
revés das agdes coletivas que resultam na coisa julgada- proporciona a isonomia
judicial, dado que verificar-se-a que as situag¢des juridicas analogas receberdo o
mesmo tratamento, ndo se evidenciando manifesta¢cdes judiciais contraditérias.

Nestes termos conclusivos:

O efeito vinculante da interpretacéo fixada acerca da tese juridica submetida
ao incidente coaduna com os ideais de acesso a justica, pois facilita a
chegada isondmica da prestacdo jurisidicional ao maior numero de
litigantes. A previsibilidade do julgamento das demandas vindouras de
acordo com a ratio instituida estimula a seguranga juridica entre os
jurisdicionados e pode encorajar aqueles cujo direito é favoravel, pleitea-lo.

Nesse sentido, o IRDR busca solucionar duas barreiras que impedem o
acesso a justica, segundo os estudos de Garth e Cappelletti. Tais barreiras
sdo: a falta de aptiddo para reconhecer um direito, a qual ocorre
normalmente com pessoas de baixa instrucdo, e auséncia de disposicao
psicolégica para judicializar uma questdo, vivenciada por aqueles que
sabem como encontrar um aconselhamento juridico qualificado e ndo o
fazem.

A fixagdo da tese padrao realizada em curto periodo de tempo, em conjunto
com a ampla publicidade da decisdo, mobiliza as partes em geral a
recorrerem ao judiciario para pleitearem seus direitos, com a percepgéao
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mais concreta do resultado de suas agdes. Salienta-se que, para o alcance
de tal propésito, as teses definidas devem ser claras, concisas e completas
para nao deixarem duvidas quanto ao que foi decidido. 28

Noutro giro, diante da analise das influéncias dos institutos estrangeiros-
musterverfahren e group litigation order- e dos sistemas de causa-modelo e causa-
piloto no Brasil quedou-se evidenciado que conquanto o procedimento aleméo tenha
influenciado com maior veeméncia o IRDR brasileiro, € a causa-piloto que é utilizada
como vetor de desenvolvimento do procedimento, dado que exige-se no incidente a
preexisténcia de uma ac¢ao no tribunal.

Conforme verificado, o IRDR, que nao constitui uma agao autbnoma ou um
recurso, mas incidente, perpassa por trés fases: a primeira de instauragdao e
admissao, a segunda de afetacdo e instrugéo e a terceira de julgamento e fixagado da
tese abstrata. Na primeira, verificou-se diante dos requisitos exigidos para
instauragao e admissao do incidente, a efetiva repeticdo de processos e a exigéncia
da mesma questdo unicamente de direito. Na segunda fase, diante da delimitagéo
proviséria do objeto litigioso, a possibilidade de participagdo de diversos atores
(partes, Ministério Publico, Defensoria, outros interessados, amicus curiae) permite
maior debate e discussao, contribuindo para uma decisdo com maior respaldo
fundamentativo. Apds, firmar-se-a a tese em abstrato com efeito vinculante. Sobre
esse aspecto em especifico, forgcoso refletir: tal efeito ndo poderia favorecer os

litigantes habituais em detrimento dos eventuais? Cita-se o seguinte raciocinio:

Em tais casos, a decisédo do incidente, dotada pela lei de carater vinculante
pro et contra, pode nao vir a ser a melhor e mais consistente solugdo da
controvérsia de massa, com evidente impacto prejudicial a conclusdo da
multiplicidade de demandas sobrestada.

Em outras palavras, tal como previsto pelo CPC/2015, o novel instituto
favorece os litigantes habituais, que possuam diversos processos versando
sobre a mesma matéria, os quais poderao provocar o incidente a partir de
um litigio com argumentos mais precisos em seu favor, bem escritos ou
completos, no qual a parte contraria ndo tenha apresentado fortes
argumentos contrarios ou que nido disponha do mesmo aparato profissional
para o acompanhamento técnico da causa. (...) O regramento do IRDR
prevé que as demandas repetitivas serdao automaticamente suspensas e o
julgamento e o julgamento pro et contra de forma vinculante todos os
processos em tramitagao na area de competéncia territorial do tribunal local
ou regional, inclusive os casos futuros. A vinculagdo é de carater absoluto,

128 SANTOS, Rayssa Cristina Santiago dos. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas a luz
do acesso a justica. /n. BRANCO, Janaina Noleto Castelo; PEREIRA, Lara Dourado Mapurunga.
Processos nos tribunais e meios de impugnagio das decisées no CPC.de 2015: estudos em
homenagem a professora Juliana Diniz Cristine Diniz Campos. Fortaleza: Mucuripe, 2018, p.231..
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total e fechada, e, portanto, inconstitucional, ndo tendo sido previsto o
modelo de autoexclusdo (opt out), com a possibilidade do litigante
prosseguir com o seu processo individualmente.

No que tange a relagdo entre o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas e as acdes coletivas deduziu-se ambas terem natureza de processo
coletivo, mas com suas peculiaridades, de modo que a inovacdo do NCPC ao trazer
o incidente ndo conduz o afastamento das agdes coletivas.'?°

Corroborando com o entendimento empossado e, a fim de n&o abrir margem

para dubiedades quanto ao posicionamento adotado neste ensaio, cita-se:

O surgimento do incidente de resolu¢gao de demandas repetitivas vem para
suprir eventuais lacunas das acgdes coletivas brasileiras na tutela dos
direitos individuais homogéneos, que sdo justamente as espécies de direito

material que ddo ensejo a propositura das acgoes repetitivas 30,

129129 Nestes termos, vislumbra-se as conclusdes de André Roque merecendo destaque na
finalizagdo deste ensaio “ao contrario do que se poderia imaginar, o IRDR e a sistematica dos
recursos repetitivos disciplinada no novo CPC ndo afastardo a necessidade de adequada tutela
coletiva no Brasil. Isso porque os objetivos perseguidos pelas ac¢des coletivas sdo mais amplos que
os almejados pela resolugdo de casos repetitivos. Tais procedimentos tém por finalidade evitar a
multiplicagdo de processos, proporcionando isonomia, celeridade e segurancga juridica. Ndo esta
entre suas finalidades, todavia, promover o acesso a justica, nem assegurar a tutela de direitos
ontologicamente coletivos e insuscetiveis de fracionamento- ou seja, difusos e coletivos stricto sensu.
As acdes coletivas, por outro lado, ao permitirem a agregacdo de pretensdes infimas, do ponto de
vista individual, em um sé processo, incrementam o acesso a justica. Se um determinado réu
proporciona danos individualmente infimos, mas que assumem significativa proporgao global (pense-
se, por exemplo, no caso em que uma fabrica comercialize cem gramas a menos do que consta em
embalagens de sabdo em pd), somente as agdes coletivas funcionardo como instrumento idéneo de
tutela. Alem disso, muitas vezes os titulares dos direitos em discussdo ndo possuem informagéo ou
incentivos suficientes para litigar em juizo (...) Nao é por acaso, alias, que o fortalecimento de
procedimentos para a resolugédo de casos repetitivos no direito comparado se verificou sem prejuizo
das agdes coletivas. Na Alemanha, o procedimento-modelo (Musterverfahren) se desenvolveu sem o
abandono das tradicionais agdes coletivas propostas por associagdes (verbandsklagen). Da mesma
forma, na Inglaterra, as decisbes de litigios de grupo (group litigation order), que representam uma
técnica de julgamento de casos-piloto, foram previstas sem que fossem abolidas as agbes
representativas (representative actions). Nos Estados Unidos, admite-se a utilizacdo de
procedimentos de casos-piloto, sem prejuizo das conhecidas class actions, agdes coletivas em que o
interesse de um grupo é representado em juizo por um de seus membros, considerado representante
adequado da coletividade. Ndo ha raz&o para se concluir de forma diferente no direito brasileiro (...)
Assim, se por um lado as acgbes coletivas possuem escopos mais amplos que o IRDR ou o
procedimento de resolugdo de recursos repetitivos, por outro, o seu objeto (direitos individuais
homogéneos,ou seja, demandas isomorficas) € mais restrito que das técnicas de resolugdo de casos
repetitivos (questdes comuns)”. (ROQUE, André Vasconcelos. Agbes coletivas e procedimentos
para a resolugao de casos repetitivos. /n: DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro (Coord.).
Julgamento de casos repetitivos. Salvador: Juspodivm, 2017, p.30-31).

130 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro e RODRIGUES, Roberto Aragéo Ribeiro. Reflexées sobre
o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas previsto no Projeto de Novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo 2012, REPRO 211. Pag 195.
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Em que pese as propostas a que se destinam o incidente de resolu¢do de
demandas repetitivas ndo se pode afirmar com veeméncia ser ele a solugao para os
problemas de litigdncia em massa que moldam o sistema judiciario brasileiro. E
inegavel a sua contribuicdo, mas ele ainda ndo passa de uma promessa. As
dificuldades as quais afetam o Poder em discussédo n&o estdo atreladas apenas a
auséncia de mecanismos legislativos apropriados- conquanto a inflagdo legislativa
evidenciada- mas também a estrutura sistémica, que exige cooperagao mutua entre
os trés Poderes estatais. E dai a necessidade imperiosa de respeito e obediéncia
hierarquica do processo civil ao quanto propugnado pela Carta Magna-
neoprocessualismo. A desassociagao da norma infraconstitucional as constitucionais

contribuem para um sistema fraco e ineficaz.
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