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RESUMO

A presente dissertagdo tem por objetivo estudar o tratamento das demandas repetitivas no
primeiro de jurisdi¢do. Considera-se que o excesso de agdes ¢ um obstaculo de acesso a justica
e, por isso, as agoes repetitivas devem ser adequadamente gerenciadas, de modo a preservar os
recursos do Poder Judiciario para os outros processos. O Codigo de Processo Civil prevé uma
série de instrumentos destinados ao problema da litigancia repetitiva, mas considera-se que a
determinac¢do de qual deles se deve utilizar no caso concreto depende de avaliagdo judicial. O
trabalho reconhece a existéncia de um sistema de gestdo, cujo ntcleo € o uso proporcional dos
recursos disponiveis ao exercicio da jurisdi¢ao. Sdo identificados trés institutos principais, cuja
analise ocorre em relagdo as estruturas e modos de funcionamento, a fim de que se possa indicar
critérios que devem ser observados para se decidir qual é o instrumento mais adequado no caso

concreto.

Palavras-chave: processos repetitivos — tratamento adequado — utilizacdo proporcional dos

recursos — critérios de decisdo



ABSTRACT

The present dissertation aims to study the treatment of repetitive demands on the first degree.
Too much actions are considered as an obstacle to access to justice and, therefore, repetitive
actions must be properly managed, in order to preserve the resources of the Judiciary for other
processes. The Code of Civil Procedure provides a number of instruments for the problem of
repetitive litigation, but it is considered that the choice of which of them should be used in this
case depends on judicial evaluation. The dissertation recognizes the existence of a management
system, whose core is the proportional use of resources available to the exercise of jurisdiction.
Three main institutes are identified, the analysis of which takes place in relation to the structures
and modes of operation, so that one can indicate criteria that must be observed to decide which

is the most appropriate instrument in the specific case.

Keywords: repetitive processes - appropriate treatment - proportional use of resources -
decision criteria
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INTRODUCAO

Dados indicam que tramitam no Brasil mais de 90 milhdes de processos, boa parte dos
quais se refere a relagdes juridicas de idéntico perfil. Sao vinculos com institui¢des financeiras,
prestadoras de servigos publicos como telefonia mével, energia elétrica e 4gua, além dos litigios

que envolvem o Poder Publico.

Nos tltimos anos o legislador tem dedicado especial ateng@o ao problema dos processos
repetitivos, incorporando ao ordenamento juridico uma série de instrumentos destinados a
conferir tratamento adequado a essas causas. O Codigo de Processo Civil, na esteira dessas

inovacgdes, consolida essa tendéncia e, além disso, lhe confere carater sistematico.

O presente trabalho pretende analisar parte desses instrumentos. Optou-se por um
recorte que limita o estudo aos mecanismos disponiveis ao juizo de primeiro grau. Isso porque,
de todos os processos pendentes perante 6rgdos do Poder Judicidrio, mais de 90% estdo
concentrados na primeira instancia, onde, normalmente, também nao se dispde de estrutura

adequada para lidar com esse volume de trabalho.

Embora haja muitos trabalhos sobre os institutos voltados ao tratamento de processos
repetitivos, poucos sao os estudos que se destinam a analisar a interagdo entre eles. A hipotese
que motivou a pesquisa ¢ a de que os mecanismos disponiveis para tratamento adequado dos
casos repetitivos ndo sao fungiveis. Ou seja, a depender do litigio repetitivo submetido ao Poder
Judiciario, serd necessario identificar qual instrumento permite a melhor prestagao jurisdicional
possivel. Parte-se da ideia de que o novo Cddigo de Processo Civil permite a identificagdao de
dois critérios fundamentais a partir dos quais ¢ possivel realizar a analise: a solugdo ampla do

litigio e a otimizagao dos recursos do Poder Judicidrio.

O trabalho se serviu, basicamente, de acervo bibliografico ¢ de dados coletados
especialmente pelo Conselho Nacional de Justica. Com efeito, ja ha uma ampla producao
académica a respeito do tratamento das demandas repetitivas no Brasil, assim como pesquisas
empiricas sobre a litigdncia repetitiva e as técnicas de resolugdo. Pretendeu-se partir dessas

balizas ja bem ancoradas para, a partir delas, acrescentar novos elementos de debate.

Nao ha no trabalho uma analise de direito comparado. Apenas episodicamente se fez
alusdo a institutos dos outros ordenamentos juridicos, sempre de forma pontual e no intuito de
melhor compreender a estrutura e funcionalidade dos instrumentos veiculados pelo Codigo de

Processo Civil.



Nesse sentido, também se deve observar que o sistema brasileiro prevé, de forma
dispersa, outros institutos voltados ao tratamento de litigios repetitivos. Também em relagao a
eles foram realizadas referéncias pontuais, destinadas a demonstrar o didlogo que se estabelece

com os institutos previstos pelo diploma processual civil.

O primeiro capitulo trata da construcao do sistema de acesso a justi¢a no Brasil. Por um
lado, pretende-se demonstrar que o aumento do nimero de processos propostos integra o
programa constitucional de ampliacdo da efetividade do direito de ag@o. Ou seja, a facilitagcdo
do acesso aos orgaos judiciarios era um claro objetivo do constituinte e varias normas
constitucionais se destinaram ao alcance desse proposito. Por outro lado, ha também um aspecto
negativo, intrinsecamente vinculado a incapacidades regulatdrias tanto do sistema
administrativo, quanto do sistema judicial. Por isso, em um quadro de escassez de recursos,
defende-se que a efetividade do acesso a justica depende da utilizagdo de mecanismos de gestao
dos processos, de modo a garantir que os recursos disponiveis ao exercicio da jurisdi¢ao serdo
distribuidos proporcionalmente entre os diversos feitos pendentes. Observa-se que, ao criar

esses mecanismos, deu-se especial atengdo justamente aos processos repetitivos.

O segundo capitulo ¢ destinado a tratar dos processos repetitivos enquanto categoria
processual. Parte-se da ideia comum de homogeneidade para justificar a necessidade de
tratamento isonOmico aos sujeitos que se encontrem em situacdes juridicas idénticas. Apesar
disso, sob o ponto de vista pratico, ¢ possivel identificar duas grandes dificuldades para o
alcance desse tratamento isondmico, quais sejam, a reproducdo da conclusdo de um processo
aos demais feitos ja em tramitacao perante 6rgaos do Poder Judicidrio e a extensao do resultado
também aqueles que ndo propuseram demandas judiciais. Partindo dessas questdes, trabalha-se
o conceito de direitos individuais homogéneos na legislagdo brasileira, especialmente no que
diz respeito a natureza juridica, as formas de tutela cabiveis e as relagdes juridicas abrangidas
pelo instituto. Do conceito de direitos individuais homogéneos busca-se a definicdo de
demandas repetitivas, discutindo-se, ainda, acerca da existéncia, conteudo e utilidade de adogao
de um conceito de microssistema para essas causas. Por fim, justifica-se a limitagao do estudo
ao primeiro grau de jurisdicdo em razdo do numero de processos que tramitam na instancia

inicial, especialmente a luz de dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica.

No terceiro capitulo sao realizadas algumas consideragdes a respeito do direito a técnica
processual adequada, discutindo-se, em seguida, as razdes pelas quais a agao coletiva de tutela
dos direitos individuais homogéneos ndo foi capaz de evitar a pulverizagdo de processos

individuais repetitivos no sistema de justica. Em seguida, os novos mecanismos de tratamento



dessa espécie de litigancia sao apresentados como uma resposta ao estado de coisas que se
estabeleceu e ao esfor¢o doutrindrio e jurisprudencial para operar uma releitura do direito de
acdo e de contraditorio, em favor de modelo representativo impositivo. O tema nos conduzira
a um breve debate sobre o regime de representagdo adequada e também sobre os efeitos
juridicos decorrentes da inadequacdo da defesa dos interesses dos ausentes. Por fim, sdo
introduzidos os pressupostos da infungibilidade dos mecanismos de tratamento adequado das

demandas repetitivas e as consequéncias que derivam dessa premissa.

O quarto e ultimo capitulo trata especificamente de trés técnicas de gestdo que podem
ser acionadas pelo juizo de primeiro grau, quando se deparar com processos repetitivos: a acao
coletiva, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas e a centraliza¢do de processos em
um Unico juizo. Observe-se, neste ponto, que o objetivo ndo ¢ esgotar as caracteristicas de cada
um desses institutos. Pretende-se apenas identificar, a partir da estrutura e da logica de
funcionamento de cada um deles, quais critérios podem ser utilizados para identificar o
instrumento mais adequado, a luz da necessidade de resolver o litigio da forma mais ampla
possivel, resguardando, ao mesmo tempo, os recursos judiciarios para a prestagao da jurisdigao,

globalmente considerada.

Ao final, sdo apresentadas as conclusdes, de forma a facilitar uma visao de conjunto do

trabalho ora apresentado.



1. O SISTEMA DE ACESSO A JUSTICA BRASILEIRO

1.1. Consideracoes iniciais

A Constituicdo da Republica estabelece como objetivos do Estado brasileiro a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, a redugdo das desigualdades sociais e regionais e
a promogdo do bem de todos, sem qualquer forma de discriminagdo’. Tais objetivos devem ser
alcangados através da concretizacdo de uma série de direitos, também previstos pelo

constituinte, e sem os quais a existéncia da comunidade juridica sequer se legitima?.

A consecugdo dessas finalidades depende de uma série de acdes cuja realizagdo cabe,
primariamente, aos poderes Legislativo e Executivo. Nesse sentido, ndo hd como garantir a
efetividade de direitos sem a elaboragao de leis, a criacdo de 6rgdos e a formulagdo de politicas
publicas. Significa dizer que cabe ao governo® articular agdes capazes de aproximar a sociedade

brasileira daquele ideal imaginado pela comunidade e desenhado na Constituicao.

Embora necesséria, a atuagdo do Poder Publico nao ¢ suficiente. Isso porque, além das
relagdes estabelecidas com o Estado, ha diversos vinculos que se formam na sociedade civil e
cujos reflexos podem aproximar ou afastar a comunidade politica daqueles objetivos
estabelecidos no art. 3° da Constituicdo. Desse modo, torna-se fundamental a confluéncia

também das atividades executadas pelos particulares, seja sob a andlise do funcionamento

! Trata-se do art. 3° da Constitui¢do da Republica.

2 Como bem observado por José Afonso da Silva: “Ndo significa que outros objetivos nio devam constituir
preocupagdo do Estado. Significa apenas que os objetivos fundamentais sdo impostergaveis ¢ hdo de ser
preocupagdo constante da acdo governamental, porque a Constituicdo entende que sua realizagdo constitui um
meio de conseguir a realizag@o plena dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, enunciados no art. 1°”.
SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constitui¢do. 6’ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 46.

3 Nao se ignora que, em sentido estrito, governo se refere apenas ao Poder Executivo, como observam Bobbio,
Matteucci e Pasquino: (...) o governo coincide com o poder executivo, ou melhor, com os 6rgaos de cipula desse
poder”. (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Vol. 1.
Brasilia: UnB, 2010, p. 534). No mesmo sentido: BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria
juridica das politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2013, pp. 74 ¢ ss. Apesar disso, entendemos que ¢ possivel
adotar concepg¢do uma mais ampla de governo, de forma a abranger também o Poder Legislativo, pelo menos em
dois sentidos. Num primeiro, para ressaltar o fato de que ambos os poderes praticam atos de natureza politica
stricto sensu. Num segundo, para lembrar que o sistema presidencialista brasileiro possui aspectos muito proprios,
cujo funcionamento pratico envolve intensa participagdo legislativa, a partir da formacdo de uma base posterior a
propria elei¢do — em modelo conhecido como “presidencialismo de coaliza¢do”. Para ampla e profunda reflexao
sobre o tema: VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Presidencialismo de coalizdo: exame do atual sistema de governo
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. No mesmo sentido: ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de Coalizacao:
raizes e evolu¢ao do modelo politico brasileiro. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018.



global da ordem econdmica* — calcada na iniciativa privada, porém funcionalizada a garantia
de uma existéncia digna a todos, conforme os ditames da justi¢a social —, seja sob o exame das

relacdes individualizadas®.

Sob essa otica, 0 acesso a justica pode ser identificado como a fruicdo de um estado de
fato conforme ao direito®. A ideia é bem traduzida pelo conceito de efetividade, cuja ocorréncia

depende da verificagdo concreta da conformidade entre a ordem juridica e a realidade social’.

Para que haja pleno acesso a justi¢a, cada sujeito deve alcangar precisamente aquilo que
lhe ¢ garantido pelo ordenamento juridico. Apesar de ndo ser viavel alcangar integralmente esse
objetivo nas complexas sociedades atuais, parece claro que o ordenamento juridico deve buscar

realiza-lo na maior medida possivel.

# Os principios da ordem econdmica, previstos no art. 170 da Constitui¢do, revelam a determinagio normativa de
conjugacao de esforcos entre Estado e Sociedade para atingimento daqueles objetivos constitucionais inscritos no
art. 3°. Nesse sentido: “Que a nossa Constituigdo de 1988 ¢ uma Constituigdo dirigente, isso ¢ inquestionavel. O
conjunto de diretrizes, programas e fins que enuncia, a serem pelo Estado e pela sociedade realizados, a ela confere
o carater de plano global normativo, do Estado e da sociedade”. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na
Constituicao de 1988. 13% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 173)

5 Apesar das divergéncias, prevalece o entendimento de que os direitos fundamentais se aplicam também as
relagdes privadas (cf., por exemplo, o RE n® 201.819/RJ). Registre-se, ademais, que a aludida eficacia também
tem sido reconhecida em relacdo aos direitos sociais (cf., por exemplo, RE 605.709/SP). Analisando diversas
eficacias dos direitos fundamentais sociais sobre as relagcdes privadas: SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Relagdes Privadas. 2% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 287 ¢ ss.

6 Tal afirmag¢@o tem o intuito de sublinhar a importancia da efetividade do exercicio do direito na ideia de acesso
a justica. Nao se ignora, porém, o amplo contetido que o envolve, incluindo ndo apenas o exercicio concreto do
direito, mas também as condi¢des indispensdveis para que isso ocorra, como acesso a informagdo, acesso aos
orgaos judiciarios, procedimentos adequados, técnicas de resolu¢do consensuais etc.

7 Durante muito tempo acreditou-se que o problema da efetividade da norma juridica dizia respeito a sociologia
do direito, pois o objeto do jurista seria a norma, enquanto dever-ser. Hodiernamente, porém, as diversas questdes
que envolvem a concretizagdo da norma produzem impactos significativos sobre a analise do ordenamento
juridico. Essa constatagdo evidencia a dificuldade em defender a rigida separagdo entre fato e direito, cujo
reconhecimento tem se tornado cada vez mais explicito em sede doutrinaria. Diogo de Figueiredo, ao tratar do
principio da realidade, ressalta a importancia de que a norma tenha aderéncia as condigdes de fato objetivamente
reconhecidas: “O Direito Publico, em especial, ndo se pode perder em formulagdes quiméricas, e pretensdes
impossiveis, porque estaria fugindo, ademais, a sua finalidade, pois, sob o principio da realidade, os comandos da
Administragdo, sejam abstratos ou concretos, devem ter condi¢des objetivas de serem efetivamente cumpridos em
favor da sociedade a que se destinam”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Principios Informativos e
Interpretativos do Direito Administrativo. /n: TAVARES, Marcelo Leonardo. (Coord.). Direito Administrativo.
Niter6i: Impetus, 2005, p.15. No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o reconhecimento da
inconstitucionalidade de uma norma depende ndo apenas da analise pura e simples de um dever-ser constitucional,
mas também das condi¢des apresentadas pela realidade concreta. Foi nesse sentido que, no julgamento do
RE135328/SP, o Pretorio Excelso reconheceu a figura da norma “em transito para a inconstitucionalidade”, em
relacdo ao art. 68 do CPP. Naquela oportunidade, muito embora sob o aspecto do dever-ser fosse clara a
transmissdo da atribuicdo da acdo civil ex delicto de pessoas hipossuficientes do Ministério Publico para a
Defensoria Publica, a eficacia do dispositivo (aspecto juridico, portanto) estaria atrelada as condigdes de
efetividade (aspecto fatico). Nas palavras de Sepulveda Pertence: “Estou em que, no contexto da Constituicao de
1988, essa atribuicdo deva efetivamente reputar-se transferida do Ministério Publico para a Defensoria Publica:
essa, porém, para esse fim, s6 se pode considerar existente, onde ¢ quando organizada, de direito e de fato, nos
moldes do art. 134dapropriaConstituicdo e da lei complementar por ela ordenada: até que —na Unido ou em cada
Estado considerado — se implemente essa condi¢do de viabilizagdo da cogitada transferéncia constitucional de
atribuigoes, o art. 68 do C. Pr. Pen. sera considerado ainda vigente”. STF, RE 135328/SP, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Marco Aurélio, julgado em 29/06/1994, publicado no DJU em 20/04/2001, p. 00137.



As normas juridicas sao observadas numa quantidade relevantissima de casos. O mais
comum € que as pessoas paguem a tarifa ao celebrarem um contrato de transporte, recolham os
tributos, quando ocorre a hipdtese de incidéncia, respeitem a liberdade de expressdo e a
integridade fisica de terceiros. Enfim, muitas expectativas de comportamentos estabelecidos

pelo Direito sdo observadas pela sociedade de forma voluntaria®,

Tao o6bvia quanto a afirmativa anterior ¢ a constatagdo de que, em certos casos, ha
frustracao do comportamento selecionado pela norma juridica, seja ele comissivo ou omissivo.
Hé casos em que o culpado pelo acidente de transito se nega a reparar o prejuizo da pessoa
prejudicada pela colisdo ou em que a pessoa doente se dirige a um hospital publico e ndo obtém
atendimento ou, ainda, em que o aluguel devido em razdo do contrato de locagdo deixa de ser
pago. Enfim, existem circunstancias nas quais, em razao de determinados comportamentos,

verifica-se uma inconformidade entre a norma juridica e a situagao de fato.

Existem varios instrumentos destinados a evitar a ocorréncia de estados faticos
contrarios ao direito. Agéncias reguladoras, por exemplo, normatizam e fiscalizam diversas
atividades econdmicas, podendo, inclusive, impor san¢des. O mesmo se pode dizer em relagdo
aos Tribunais de Contas, no que tange ao uso de verbas publicas, ou as corregedorias, a respeito
da atuacao dos respectivos agentes. Em qualquer desses exemplos, o objetivo € assegurar que

o ordenamento juridico seja observado.

Os orgdos jurisdicionais fazem parte desse conjunto de instrumentos institucionais
destinados a promogao do acesso a justica no sentido alargado ao qual se faz referéncia. E, de
fato, ndo se pode negar que o historico de acesso a justica no Brasil ¢ indissociavel do papel
exercido pelo Poder Judicidrio, em especial no que diz respeito a efetividade dos direitos

fundamentais sociais’.

8 Apesar de correto em certos casos, ndo necessariamente essa constatagdo decorre da realizagdo da pretensio
prescritiva do Direito. Muitas vezes, alids, as pessoas desconhecem a existéncia de determinadas normas juridicas
e, ainda assim, adotam comportamentos compativeis com aquelas prescrigdes. Manfred Rehbinder nota que:
“quanto menor ¢ o conhecimento da populacdo a respeito do direito, cujo volume explode, mais se transfere o
controle comportamental na sociedade a outros ordenamentos. A populacdo comporta-se conforme o direito
porque ela se atém as regras costumeiras, morais, convencionais, resumindo, ao que ¢ comum socialmente”.
REHBINDER, Manfred. Sociologia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 196.

 Como bem observa Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, “o importante ¢ que os direitos que promanam da liberdade
e igualdade, como a cidadania, a satde, a educacao, a informacdo, possam, na pratica, ser alcangados, e exigidos
de quem esta obrigado a fornecé-los. Assim é que o Poder Judiciario volta a ocupar lugar de destaque na busca
para a realizag@o dos direitos. Os assim chamados direitos sociais sdo objeto de conflito e necessitam de uma esfera
estatal de concilia¢do e julgamento. Ao Judiciario compete assegurar o exercicio pleno da liberdade (heranga do
Estado liberal), e também as condi¢des materiais para esse exercicio”. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro Acesso
a Justiga: Juizados Especiais Civeis ¢ A¢ao Civil Publica. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 29. Com efeito,
ha varios julgados do Supremo Tribunal Federal consagrando a possibilidade de efetivacdo judicial de direitos de
segunda geragdo, valendo citar a famosa ADPF n° 45, que tratou sobre a aplicagdo de recursos financeiros na



Como cedico, determinados direitos, embora ja consagrados pelo ordenamento juridico,
s0 adquirem plena efetividade quando exigidos judicialmente. Por isso, a auséncia de acesso ao

Poder Judiciario culmina, na grande maioria das vezes, na auséncia de acesso a justica.

Ha4, portanto, intrinseca relaco entre os aspectos material e formal do acesso a justi¢a'’.
Isso porque, apesar de possivel a producao de estados de fato conforme o direito sem atuacao
do Poder Judiciario, os orgdos jurisdicionais sdo a garantia de que, em ultima instancia,

prevalecerio os comandos determinados pela ordem juridica'!.

Pelo menos € esta a promessa veiculada pelo Estado de Direito, quando proibe, como
regra geral, o exercicio da autotutela: os interesses legitimos serdo assegurados pelo Poder

Publico, ainda que coativamente'?.

1.2. Acesso a Justica na Constituicao de 1988

Um sistema de acesso aos o6rgdos judiciarios fornece respostas a questoes importantes a

respeito de quem podera ter acesso, para a resolugao de quais problemas e para o alcance de
. ;. 13 .~ yoe . . e

quais propoésitos'”. Trata-se, portanto, de decisdes politicas que permitem definir “o quanto de

justica” sera admitido em determinada sociedade'®. Na pratica, o sistema acaba operando de

Saude Publica, o ARE n° 639.337-AgR, relativo ao direito subjetivo a creche e pré-escola e o MI n° 721/DF, que
viabilizou o exercicio do direito a aposentadoria especial, mesmo ante a mora legislativa sobre a matéria.

10°0 aspecto material, no sentido que temos utilizado, diz respeito a situagdo de fato experimentada pelo sujeito
envolvido e o aspecto formal diz respeito aos modos de acesso as institui¢des judiciarias. FRIEDMAN, Lawrence.
Access to Justice: Some Historical Comments, 37 Fordham Urb. L.J. 3 (2010), p. 4. Disponivel em:
<http://irlawnet.fordham.edu/ulj/vol37/iss1/4>. Acesso em: 07 nov. 2018.

1 Na famosa expressdo de Canotilho: “no direito de acesso aos tribunais inclui-se o direito de obter uma decisdo
fundada no direito”. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7°* ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 498.

12 Nas ligdes de Barbosa Moreira: “Desde que o Estado proibiu a justica de mado prépria e chamou a si, com
exclusividade, a tarefa de assegurar o império da ordem juridica, assumiu para com todos e cada um de nds o grave
compromisso de tornar realidade a disciplina das relagdes intersubjetivas prevista nas normas por ele mesmo
editadas”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela Sancionatéria e Tutela Preventiva. In: Temas de Direito
Processual. 2% série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 21.

13 FRIEDMAN, Lawrence. Access to Justice: some historical comments, 37 Fordham Urb. L.J. 3 (2010), p. 3.
Disponivel em: <http://irlawnet.fordham.edu/ulj/vol37/iss1/4>. Acesso em: 07 nov. 2018.

14 Problematizando a questdo, Friedman questiona: “One also wants to ask the more general question: how much
access to justice do we really want? Let us try to imagine a world in wich everyone who had any claim whatsoever
could get a hearing, had inexpensive and convenient access to counsel, and presumably could get his claim resolved
in his favor. Would this be a good society? It could be an Orwellian nightmare”. FRIEDMAN, Lawrence. Access
to Justice: some historical comments, 37 Fordham Urb. L.J. 3 (2010), p. 7. Disponivel em:
<http://irlawnet.fordham.edu/ulj/vol37/iss1/4>. Acesso em: 07 nov. 2018.




forma a promover um equilibrio entre a promessa de absorc¢ao das pretensoes € as limitagoes a

capacidade de recebé-las, processa-las e acolhé-las'>.

A Constituigdo brasileira, em razdo de todo o contexto histérico que lhe antecedeu',
atribuiu especial importancia ao problema do acesso aos 6rgaos jurisdicionais — aspecto formal
do acesso a justica, conforme aqui se fez referéncia!’. Essa preocupacdo pode ser identificada
em varios dispositivos, dentre os quais se destaca o inciso XXXV do art. 5°, segundo o qual “a
lei ndo excluira da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de lesdo a direito”!®. O texto
— cuja norma também assegura a protecio dos direitos difusos e coletivos'® — avangou em
relagdo as redagdes anteriores porque atribuiu status constitucional a tutela preventiva, tornando

explicito algo que, a rigor, ja se poderia inferir do proprio sistema de protecio de direitos’.

Muito embora o legislador tenha sido o alvo preferencial do constituinte originario, o
comando insculpido no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo da Republica é dirigido a

qualquer autoridade21. Como consequéncia, todo meio que possa, ainda que indiretamente22,

15 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6°d. Vol 1. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 393.

167 Constituicdo de 1988 ¢ um marco da redemocratizagdo do pais, apoés mais de duas décadas de regime
ditatorial, iniciado em 1964. Nesse periodo, muitas foram as tentativas de fragilizagdo do Poder Judiciario, como
a aposentadoria compulsoria de trés Ministros do STF em 1969. Além disso, alguns atos do Poder Publico foram
excluidos da apreciagdo jurisdicional, como se verifica da leitura do art. 181 da Constitui¢do de 1969: “Art. 181.
Ficam aprovados e excluidos de apreciac@o judicial os atos praticados pelo Comando Supremo da Revolugdo de
31 de mar¢o de 1964, assim como: I - os atos do Govérno Federal, com base nos Atos Institucionais e nos Atos
Complementares e seus efeitos, bem como todos os atos dos Ministros Militares e seus efeitos, quando no exercicio
temporario da Presidéncia da Republica, com base no Ato Institucional n® 12, de 31 de agdsto de 1969; II - as
resolugdes, fundadas em Atos Institucionais, das Assembléias Legislativas e Camaras Municipais que hajam
cassado mandatos eletivos ou declarado o impedimento de governadores, deputados, prefeitos e vereadores quando
no exercicio dos referidos cargos; e 11 - os atos de natureza legislativa expedidos com base nos Atos Institucionais
e Complementares indicados no item . No mesmo texto constitucional, o art. 153, § 4° estabelecia que “o ingresso
em juizo podera ser condicionado a que se exauram previamente as vias administrativas, desde que ndo exigida
garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de 180 dias para a decisdo sobre o pedido”.

17 £ possivel afirmar que a Constituigdo de 1988 observou uma tendéncia de ampliagio e énfase na atividade
jurisdicional. Cf. sobre o tema: DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6%d.
Vol I. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 393 ¢ ss.; PICARDI, Nicola. Jurisdi¢do e Processo. Rio de Janeiro: Forense,
2008, especialmente o texto “A vocagdo do nosso tempo para a jurisdi¢do” (p. 1-32).

18 José Afonso da Silva critica “a formula utilizada, que confere o direito a jurisdi¢do pela via indireta da proibi¢do
de competéncia ao legislador infraconstitucional de dispor em sentido contrario, em lugar de assegurar o direito
na formulag@o positiva e direta”. SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constitui¢do. 6*ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 131. A constitui¢do espanhola, por exemplo, estabelece no art. 24, 1, que: “Todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e interesses
legitimos, sin que, em ningln caso, pueda producirse indefension”.

19 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal Comentada. 5% ed. Sdo Paulo:
RT, 2014, p. 234.

20 A previsdo expressa tem importante carater simbodlico, mas ndo se pode deixar de observar que,
independentemente da redagdo do dispositivo, a tutela preventiva esta contida no direito fundamental a prestagéo
jurisdicional adequada. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela de Direitos. 5% ed. Sdo Paulo:
RT, 2018, p. 176.

2 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 2ed. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 342.

22 Enunciado n° 667 da Stimula do STF: “Viola a garantia constitucional de acesso a jurisdigdo a taxa judiciaria
calculada sem limite sobre o valor da causa”.



prejudicar o amplo acesso aos 6rgdos judiciarios, tem sua validade fulminada pela garantia

constitucional23.

Essas consideragdes podem levar a impressao de que o direito individual de acesso ao
Poder Judiciario € absoluto e que sempre se podera exigir dos 6rgaos jurisdicionais respostas

para qualquer tipo de pretensao. Trata-se, contudo, de conclusdo precipitada.

O direito de acdo foi incluido, tal como em outras constitui¢cdes brasileiras®*, no rol dos
direitos e garantias individuais e coletivos. Em razdo dessa natureza juridica, aplica-se-lhe o
regime juridico dos direitos fundamentais. Significa dizer que o texto deve ser interpretado de
modo a privilegiar a maior eficicia e a méxima efetividade possiveis, porém reconhecendo a
necessidade de harmonizagdo com outras normas que coexistem no sistema constitucional. Tal
como os demais direitos fundamentais, o direito de acdo também ¢ passivel de restri¢des, cuja

constitucionalidade deve ser aferida a luz das razoes oferecidas e dos bens juridicos envolvidos.

Justamente por isso, o Supremo Tribunal Federal reconhece a constitucionalidade das
chamadas “condi¢des da acdo”, cuja auséncia impedird o desfecho normal do processo?.
Também reconhece a insindicabilidade do mérito do ato administrativo, limitando o controle

jurisdicional aos aspectos atinentes a legalidade®®. No mesmo sentido é a admissio

2 CONSTITUCIONAL. CONCURSO PUBLICO. JULGAMENTO SIGILOSO DA CONDUTA DO
CANDIDATO. INCONSTITUCIONALIDADE. CF/67, ART. 153, PAR 4.. CF/88, ART. 5. XXXV. I. Exame ¢
avaliagdo de candidato com base em critérios subjetivos, como, por exemplo, a verificagdo sigilosa sobre a
conduta, publica e privada, do candidato, excluindo-o do concurso sem que sejam fornecidos os motivos.
Ilegitimidade do ato, que atenta contra o principio da inafastabilidade do conhecimento do Poder Judiciario de
lesdo ou ameaca a direito. E que, se a lesdo e praticada com base em critérios subjetivos, ou em critérios ndo
revelados, fica o Judiciario impossibilitado de prestar a tutela jurisdicional, porque ndo tera como verificar o acerto
ou o desacerto de tais critérios. Por via obliqua, estaria sendo afastada da apreciag¢ao do Judiciario lesdo a direito.
(RE 125556, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 27/03/1992, DJ 15-05-1992 PP-
06786 EMENT VOL-01661-03 PP-00509 RTJ VOL-00141-01 PP-00299)

24 Assim também o fizeram, por exemplo, as Constitui¢des de 1946 (art. 141, §4°) e de 1967 (art. 150, §4°). Em
ambos o0s casos, a redacdo foi rigorosamente a mesma: “lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
qualquer lesao de direito individual”.

25 Nesse sentido: “Execucdo fiscal. - Inexistem as alegadas ofensas ao artigo 5°, XXXV, da Constitui¢do,
porquanto, por ter sido julgada extinta a execucao fiscal por falta do interesse de agir, ndo se pode pretender, sob
o fundamento de nao ser cabivel no caso essa extingdo, que a decisdo judicial que a confirmou haja impedido o
livre acesso ao Poder Judiciario, ou haja violado o artigo 156, I, da Constitui¢do que instituiu, em favor dos
municipios, o [IPTU. Recurso extraordinario ndo conhecido”. (RE 287.154, Rel. Min. Moreira Alves, j. 09.10.2001)
2 Confira-se: “1. O ato de redistribuigio de servidor publico é instrumento de politica de pessoal da
Administragdo, que deve ser realizada no estrito interesse do servigo, levando em conta a conveniéncia e
oportunidade da transferéncia do servidor para as novas atividades. 2. O controle judicial dos atos administrativos
discricionarios deve-se limitar ao exame de sua legalidade, eximindo-se o Judiciario de adentrar na analise de
mérito do ato impugnado. Precedentes. Seguranga denegada”. (STJ, MS 12.629/DF 2007/0029.109-0, 3.* Segéo,
rel. Ministro Felix Fischer, j. 22.08.2007)



absolutamente excepcional de controle dos requisitos de relevancia e urgéncia, exigidos para a

edicdo de medida provisoria?’.

De qualquer modo, a existéncia de tais exce¢des ndo infirma a conclusdo de que o

sistema brasileiro admite controle judicial de praticamente toda e qualquer controvérsia.

Observe-se, porém, que a mera previsao ampla da possibilidade de acesso aos 6rgaos
judiciais, embora de extrema importancia, ndo ¢ suficiente para assegurar o exercicio desse
direito por toda a populagdo. Também ndo € capaz de viabilizar a tutela dos mais diversos

direitos cuja protecao o Estado se propoe a realizar.

Por isso, tornou-se necessario, de um lado, identificar quais as dificuldades concretas
de acesso a justica e, por outro, desenvolver mecanismos que assegurassem a efetividade da
atuacao judicial. Em outras palavras, houve especial preocupagdo com a efetividade do direito

de acdo?®.

Desse modo, a Constituicdo brasileira ndo s6 assegura o acesso aos Orgdos judiciais,
com também busca superar os obstaculos materiais que, eventualmente, possam comprometer
a efetividade social desse direito. Além disso, estabelece-se no proprio texto constitucional uma
série de instrumentos processuais destinados a defesa dos interesses tutelados pelo ordenamento

juridico. Boa parte deles, inclusive, foram inseridos no rol de direitos fundamentais.

A essas normas somam-se outras que dizem respeito ao modo de ser do processo. A
exigeéncia de contraditdrio, de duracao razoavel, de prote¢ao da coisa julgada, de imparcialidade
do juiz, de inadmissibilidade de provas ilicitas, de isonomia entre as partes, de motivacao das
decisdes explicitam um contetido minimo do qual o legislador ordinario nao pode se afastar,

sob pena de inconstitucionalidade. Dai se falar em um modelo constitucional do Direito

27 A esse respeito: “Esta Suprema Corte somente admite o exame jurisdicional do mérito dos requisitos de
relevancia e urgéncia na edicdo de medida proviséria em casos excepcionalissimos, em que a auséncia desses
pressupostos seja evidente”. (ADI 2.527 MC, rel. min. Ellen Gracie, j. 16-8-2007, P, DJ de 23-11-2007)

28 Essa perspectiva, em termos processuais, ganhou explicitagdo eloquente com o Projeto Florenga, cujos impactos
foram absolutamente relevantes na constru¢do do modelo de acesso a justica brasileiro. Tratou-se, como cedico,
de pesquisa empirica, voltada ao estabelecimento de novo enfoque aos estudos do acesso a justica, especialmente
no que diz respeito a efetividade do exercicio do direito de acdo, vislumbrada a partir de duas finalidades: igualdade
de acesso e producdo de resultados individual e socialmente justos. Foram identificados, basicamente, trés
enfoques necessarios ao combate da falta de acesso a justica, em relagdo aos quais ficou consagrada a expressao
“ondas renovatorias”. A primeira delas diz respeito a assisténcia juridica gratuita e, portanto, destinada e enfrentar
o obstaculo do 6nus financeiro no processo. A segunda se refere ao reconhecimento e tratamento de direitos
coletivos e, portanto, se destinada a enfrentar o problema da excessiva individualizagdo do tratamento do acesso a
justica, em relagdo a uma sociedade que, a época, ja lidava com problemas mais complexos ¢ com cada vez maior
repercussdo transindividual. A terceira onda renovatoria menciona a necessidade de um novo enfoque do acesso a
justica. Essa perspectiva apresentava, certamente, a efetividade como nticleo central, sublinhando a necessidade
de reformas do sistema, a fim de assegurar a efetiva tutela de direitos. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a Justiga. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 31-73.



Processual Civil®, cuja complexidade apenas evidencia a énfase atribuida a atividade

jurisdicional.

Sob o signo da efetividade®, o direito de agdo ja ndo poderia significar apenas o acesso
formal a justica. Isso porque, como ja mencionado, os 6rgaos judiciais sao apenas um meio —
na verdade, um dos varios meios disponiveis — para que se obtenha a fruicdo de uma situacao

de fato compativel com a ordem juridica posta.

Por isso, o direito de acdo passa a ser reconhecido a partir de um carater dindmico, que
engloba a totalidade da atividade processual e se prolonga aos resultados obtidos através do
exercicio da jurisdigdo®!. Trata-se de aproximar o aspecto formal (relativo a atuagdo

jurisdicional) do aspecto material (relativo aos resultados).

A prioridade atribuida pela Constituicdo a questdo da efetividade do direito de agdo foi
recepcionada na pratica dos tribunais, com impactos importantes sobre nimero de processos

submetidos aos 6rgaos jurisdicionais.

1.3. O sistema de acesso a justica na pratica

A Constitui¢do ndo muda o ordenamento juridico da noite para o dia. Muitas normas

demandam maturacdo para que alcancem toda a potencialidade de significado. Outras

29 Sobre 0 modelo constitucional do processo civil, leciona Cassio Scarpinella Bueno: “Estudar direito processual
a partir da CF ¢, antes de tudo, extrair tudo o que ela contém sobre o direito processual civil. Todas as normas
constitucionais de direito processual civil que criam o modelo de organizagdo e de atuagdo do Estado-juiz. Criam
no sentido de impor o modelo — ndo apenas um, qualquer um, mas o modelo — a ser necessariamente observado
pelo intérprete e pelo aplicador do direito processual civil”. BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito
Processual Civil. 3%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 45.

30 A busca da efetividade dos direitos era, ao tempo dos debates constitucionais, tema central dos estudos na area
do Direito Processual. Basta lembrar, por exemplo, que a primeira edigdo da obra “A instrumentalidade do
Processo”, de Candido Rangel Dinamarco, é de 1987 e, portanto, evidencia essa contemporaneidade. Mesmo antes,
trabalhos como os de Ada Pellegrini Grinover ¢ Barbosa Moreira reforgavam tematicas relativas as “funcgdes
sociais do processo”, com importantes reflexos na formagdo de uma “bagagem institucional” que se desenvolveu
especialmente no que diz respeito a tutela coletiva. Nesse particular, lembre-se que o ordenamento juridico
brasileiro ja contava, quando da promulgacdo da Constituicao de 1988, com importantes diplomas de protegdo de
direitos transindividuais, como a Lei da A¢ao Popular (Lei n® 4.717/65), a Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei n° 6.938/81) e a Lei da Acdo Civil Publica (Lei n® 7.347/85).

31 Como observam Marinoni, Arenhart e Mitidiero: “o foco é deslocado do conceito para o resultado propiciado
pelo seu exercicio. Vale dizer: a a¢do passa a ser teorizada como meio para prestacdo da tutela jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva. Trata-se de diregdo oriunda da consciéncia de que ndo basta declarar direitos,
importando antes instituir meios organizatorios de realizagdo, procedimentos adequados e equitativos, sem os
quais o direito perde qualquer significado em termos de efetiva atuabilidade”. MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol. 1. 2% ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p.
215. Essa posicao, alids, estd consagrada no art. 4° do novo Codigo de Processo Civil: “as partes t€ém o direito de

obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.



dependem da criacao de 6rgaos ou da aprovagdo de leis para que alcancem plena aplicacao.
Mas, como ja dito, a Constituicao de 1988 nasce com uma ambicao de efetividade e esse

propésito foi realmente incorporado & pratica juridico-institucional em diversos aspectos®2->3.

No que tange ao acesso da populacdo carente aos 6rgaos judicidrios, varios pontos
merecem destaque. O direito a gratuidade de justica encontra larga efetividade no sistema e,
atualmente, os custos do processo ndo representam o Obice mais relevante a quem pretende

litigar na justiga civil e ndo possua recursos para financiar a empreitada®.

Lembre-se, porém, que esse direito, embora antigo no ordenamento juridico brasileiro®

e absolutamente indispensavel®¢

, ndo ¢ suficiente a efetividade do acesso a justica. Isso porque,
como regra, o proprio interessado ndo possui capacidade postulatdria e depende de profissional

habilitado para propositura da demanda.

Quanto a esse problema, a expansao da Defensoria Publica tem exercido papel
fundamental. E que, na auséncia da Institui¢do, o acesso a justica da populagio carente depende,

137, Tais

fundamentalmente, da atuacdo pro bono de advogado particular ou de nomeagao judicia
alternativas sdo, a toda evidéncia, insuficientes, dado o enorme nimero de pessoas pobres no

pais.

Justamente por isso, a Emenda Constitucional n°® 80/2014 determinou a lotagdo de

defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais do pais no prazo de 08 anos>®.

32 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicao brasileira. 7° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, nota prévia, p. X.

33 Evidentemente, reconhecer que houve um enorme esforgo para ampliagdo do acesso a justica ndo significa
ignorar a existéncia de praticas que apontaram no sentido diametralmente oposto, como também se discutira
adiante.

3% Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, 33% de todos os processos solucionados no ano de 2017
contavam com partes beneficiadas pela gratuidade. O 6rgdo também verificou que esse percentual é o maior dos
ultimos trés anos, indicando majoragdo do deferimento de gratuidade. Justica em ntimeros 2018, p. 82.

35 Basta lembrar que, até a entrada em vigor do novo Coédigo de Processo Civil, a matéria era integralmente
regulada pela Lei n° 1.060/50.

36 Como observa Araken de Assis: “Antes de colocar os necessitados em situagdo material de igualdade, no
processo, urge fornecer-lhes meios minimos para ingressar na justica, sem embargo da ulterior necessidade de
recursos e armas técnicas, promovendo o equilibrio concreto. Neste sentido, a gratuidade ¢ essencial a garantia do
acesso a justica”. ASSIS, Araken. Garantia de acesso a justica: beneficio da gratuidade. Doutrina e pratica do
processo civil contemporaneo. Sao Paulo, RT, 2001, p. 75.

37 A hipotese esta prevista no art. 22, §1°, da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da OAB), nos seguintes termos: “o
advogado, quando indicado para patrocinar causa de juridicamente necessitado, no caso de impossibilidade da
Defensoria Publica no local da prestagao de servico, tem direito aos honorarios fixados pelo juiz, segundo tabela
organizada pelo Conselho Seccional da OAB, e pagos pelo Estado”.

38 Trata-se do art. 98, §1°, do ADCT, segundo o qual: “No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e o Distrito
Federal deverdo contar com defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais, observado o disposto no
caput deste artigo”.



Provavelmente, a meta ndo serd cumprida®®, porém os ultimos anos marcaram avangos
importantes na prestagdo desse servigo ptiblico*’, que representa instrumento essencial ao pleno

exercicio do direito de acesso a justica.

Também bastante relevante ¢ a expansao do sistema dos juizados especiais, que agora
alcanca as causas propostas em face do Poder Publico, em ambito estadual e federal. A
atribuicdo de capacidade postulatéria aos proprios interessados*!, somada a auséncia de custas
processuais no primeiro grau, torna essa via processual um dos mais importantes mecanismos
de ampliacao de acesso aos 6rgaos judiciarios. Segundo dados do Conselho Nacional de Justica,

h4 1.606 juizados especiais no pais*?, onde tramitam mais de 8 milhdes de processos®.

O obstaculo geografico também vem sendo, igualmente, enfrentado com bastante
empenho pelas administragdes judiciarias. Como se sabe, ¢ bastante comum que as instalagoes
fisicas do Poder Judiciario se encontrem em regides centrais dos grandes centros urbanos, dos
quais parte relevante da populacdo normalmente estd afastada. Nessa linha, a instalacao de
foruns descentralizados nas cidades de maior contingente populacional tem desempenhado

funcdo importantissima na promog¢ao do acesso a justiga.

3 A Associagdo Nacional dos Defensores Publicos noticia, em matéria do dia 05 de julho de 2018, que: “Hoje no
Brasil ha cerca de 5.900 defensoras e defensores publicos. De acordo com o Ministério da Justica, o ideal ¢ um
profissional para atender cada grupo de 15 mil pessoas. No entanto, o déficit da categoria € de pelo menos 6 mil.
Conforme dados do IV Diagnostico da Defensoria Publica, a Institui¢do s6 esta presente em 40% das unidades
jurisdicionais do territorio nacional. A balanga da Justiga mostra-se ainda mais desequilibrada quando comparado
o numero de juizes (11.807) e de promotores (10.874)”. 85 defensoras e defensores publicos tomaram posse na
Defensoria Publica no 1° semestre de 2018. ANADEP, Brasilia, 05 de jul. de 2018. Disponivel em
<https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=37743>. Acesso em: 30 nov. 2018.

40 Em 2013, Parana e Santa Catarina nomearam os aprovados no primeiro concurso piblico para ingresso na
carreira, restando apenas o Amapa ainda sem instituir Defensoria Publica. No primeiro semestre de 2018 foram
empossados 85 defensores publicos no pais, conforme dados da ANADEP. ANADEP, Brasilia, 05 de jul. de 2018.
Disponivel em <https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=37743>. Acesso em: 30 nov. 2018.

4! Lembre-se, porém, que a capacidade postulatoria ¢ limitada a causas de até 20 salarios minimos federais, nos
juizados especiais civeis, conforme art. 9°, da Lei 9.099/95. A regra foi reconhecida como constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n° 1.539: “Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Acesso a
Justica. Juizado Especial. Presenca do Advogado. Imprescindibilidade relativa. Lei 9.099/95. Observancia dos
preceitos constitucionais. Razoabilidade da norma. Auséncia de advogado. Faculdade da parte. Causa de pequeno
valor. Dispensa do advogado. Possibilidade”. (STF, ADI 1.539/DF, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24.04.2003). Para
uma defesa da inconstitucionalidade da regra, cf. ROCHA, Felippe Borring. Manual dos Juizados Especiais Civeis.
9% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 83.

42 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Ntumeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018, p.
19.

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Ntimeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018, p. 36
e 44.




O Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, criou 10 (dez) Foruns**

Regionais na Capital, além do Férum Central®. J4 o Poder Judicidrio do Estado de Sdo Paulo
estabeleceu 12 (doze) Féruns Regionais*® e o do Parand instituiu 5 (cinco), tudo a demonstrar

que se trata de um importantissimo mecanismo de amplia¢do do acesso a justica.

Além de facilitar o acesso de quem anteriormente ndo teria condi¢des de propor
demandas perante o Poder Judiciario, a pratica cotidiana da jurisdicdo também ampliou
significativamente as matérias passiveis de controle. Isso ocorreu especialmente nas questoes
de direito publico. Com efeito, mesmo em relagdo a atos administrativos tradicionalmente
reconhecidos como discriciondrios, passou-se a reconhecer um espaco consideravel de
sindicabilidade. E o que ocorre, por exemplo, nos casos de aprovagdo em concurso publico.
Atualmente, ¢ farta a jurisprudéncia reconhecendo o direito subjetivo a nomeagdo em varias
hipoteses, restringindo sobremaneira a anteriormente ampla discricionariedade do

administrador na matéria®’.

O mesmo pode ser dito em relagdo ao controle judicial de politicas publicas. Como se
sabe, as normas constitucionais que preveem direitos sociais eram inicialmente reconhecidas
como de eficacia limitada e, portanto, ndo poderiam ser imediatamente exigidas em acdes
judiciais propostas em face do poder publico. Contudo, a jurisprudéncia passou a considerar,
em muitos casos, possivel a imediata exigibilidade de determinados direitos sociais,
circunstancia que ampliou consideravelmente o rol de matérias sindicadas pelo Poder

Judiciario®®.

Ainda no que diz respeito a essas relagdes de direito publico, um tltimo exemplo precisa
ser mencionado. Trata-se do caso da alteracdo da posi¢@o dos tribunais em relacao a eficacia do
mandado de injungdo. Cuida-se de instrumento processual destinado ao controle de omissdes

do Poder Publico que obstem o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das

# A rigor, como observa Dinamarco, trata-se de foros regionais, que sio tratados pela lei de organizacio judiciaria
como verdadeiros sub-foros, ou sub-comarcas”. DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabulario do Processo Civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 153.

4 Disponivel em: <http://cg].tjr].jus.br/foruns-regionais-capital>. Acesso em: 10 nov. 2018.

“Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/Download/Primeiralnstancia/FolhetosInformativos/Capital/FolhetoForunsCentraiseRegi
onais.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2018.

47 Atualmente, reconhece-se a existéncia de direito subjetivo @ nomeagdo em pelo menos trés hipoteses: quando a
aprovacdo ocorrer dentro do numero de vagas dentro do edital; quando houver preteri¢do na nomeagao por nao
observancia da ordem de classifica¢do; e quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a
validade do certame anterior, e ocorrer a pretericdo de candidatos de forma arbitraria e imotivada por parte da
Administragdo. STF. Plenario. RE 837311/PI, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 09/12/2015.

4 CRUZ, Luiz Antonio Ribeiro da. Direito a Saude: de norma programética a direito individual exigivel. In: Rev.
SJRJ, Rio de Janeiro, Vol 19, n° 34, ago. 2012, p. 119-132.




prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Inicialmente a jurisprudéncia

reconhecia uma eficacia bastante restrita desse instrumento processual, atribuindo-lhe apenas

conteudo declaratorio. Contudo, o0 mandado de injung@o se mostrou extremamente ineficaz a

tutela dos direitos, razdo pela qual a jurisprudéncia primeiro avangou para reconhecer uma

eficacia concreta individual, para depois admitir a eficacia concreta geral a determinados
. . . . . . 49 z . . . . . .

provimentos jurisdicionais™. E evidente um incremento de efetividade, pois o instrumento se

tornou mais adequado a tutela de direitos*”.

Todos os fatores até aqui mencionados impactam no niamero de processos pendentes
perante os 6rgaos do Poder Judiciario. E claro que, considerada a realidade brasileira, a grande
maioria dos casos representa apenas uma cifra negra de litigios contidos, razdo pela qual a

existéncia de tais processos indica uma melhora significativa no sistema de acesso.

Entretanto, ndo ¢ possivel ignorar que parte das demandas judiciais pendentes ¢
resultado de algumas disfuncdes, dentre as quais se destacam especialmente duas: a
desvalorizagao da tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos e a excessiva dispersao

jurisprudencial®’.

Os direitos individuais homogéneos sdao direitos subjetivos que, em razao de certas

caracteristicas, restam mais adequadamente tutelados pela via coletiva®.

Entretanto, a
legislacdo brasileira restringe a molecularizacdo da tutela justamente em hipoteses nas quais a
auséncia de tais instrumentos costuma provocar a reproducao serial de demandas individuais.
E o caso, por exemplo, de questdes que envolvem tributos, contribui¢des previdenciarias e o

Fundo de Garantia por Tempo de Servigo™. Além disso, a falta de regramento adequado em

49 QUINTAS, Fabio Lima. Mandado de Injungio no Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016 p. 299
e ss.

50 Atualmente, a Lei n°® 13.300/2016 prevé no art. 8° que: “Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida
a injuncdo para: [ - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢do da norma regulamentadora;
II - estabelecer as condi¢des em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados
ou, se for o caso, as condi¢des em que podera o interessado promover agdo propria visando a exercé-los, caso ndo
seja suprida a mora legislativa no prazo determinado. Paragrafo inico. Sera dispensada a determinagdo a que se
refere o inciso I do caput quando comprovado que o impetrado deixou de atender, em mandado de injuncdo
anterior, ao prazo estabelecido para a edi¢do da norma”.

31 Juliana Pondé Fonseca menciona outro fator importantissimo: atuagdo do Estado. A autora indica a existéncia
de trés posi¢des assumidas pelo Poder Publico, que representam uma espécie de boicote a efetividade dos direitos.
Assim, o Estado assume, sucessivamente, as posi¢does de violador de direitos, litigante contumaz e, por fim,
descumpridor de decisdes judiciais. FONSECA, Juliana Pondé. O (des)controle do Estado no Judiciario brasileiro:
direito e politica em processo. Tese de doutorado. Curitiba: UFPR, 2015, p. 138. O tema ¢ desenvolvido com
bastante profundidade no capitulo 3 do trabalho citado.

52 A questdo da natureza dos direitos individuais homogéneos e dos problemas relacionados a tutela coletiva serdo
debatidos com maior aten¢do mais a frente.

53 Trata-se do paragrafo tnico do art. 1° da Lei da Agdo Civil Plblica, na redagdo que lhe deu a MP n° 2180-
35/2001, segundo o qual: “ndo sera cabivel agdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos,



relagdo ao regime juridico da prescri¢ao das pretensdes individuais pode ensejar, em casos
duvidosos, a propositura de demandas individuais, frustrando o objetivo da tutela coletiva.
Acrescente-se, ainda, que o proprio regime de execucdo da sentenga coletiva favorece a
multiplicagdo de demandas, ja que a legislacdo estabelece procedimento no qual a satisfacdo do

direito ocorre a partir da propositura de demandas executivas individuais™.

Esses problemas sdo agravados pela despropor¢do entre o numero de demandas
propostas por entidades civis, em compara¢do a quantidade de agdes ajuizadas por entes
publicos — especialmente o Ministério Publico. Como consequéncia, aquelas demandas que o
Parquet opta por ndo propor, seja por falta de estrutura para absorver todas as necessidades
coletivas, seja por qualquer outra razdo, simplesmente deixam de receber tratamento coletivo

e, via de regra, se manifestam judicialmente na forma de diversas a¢des individualizadas.

Ocorre que a tutela jurisdicional individual também possui funcionamento que estimula
a reproducdo serial da litigdncia. O sistema de acesso a justica tem se revelado incapaz de
uniformizar e estabilizar os entendimentos jurisprudenciais, resultando em uma miriade de

decisdes divergentes.

A auséncia de resolucdo definitiva das questdes submetidas ao Poder Judiciario tem
como consequéncia a perpetuagdo indefinida do litigio, especialmente quando o problema diz
respeito a demandas seriais. Nesses casos, mesmo quando hd uma aparente definicdo pelos
orgdos jurisdicionais, subsiste a expectativa de que haja alteragdo de posicionamento, sobretudo
pela frequéncia com que as proprias cortes de superposicao desrespeitam o0s proprios

precedentes.

Ao contrario do que se possa imaginar, ndo ¢ natural e necessario que relagdes juridicas
homogéneas resultem em conflitos judiciais seriais reproduzidos quase na mesma escala. Se o

ciclo de formagdo da disputa judicial se completa inumeras vezes, em relagdo a diferentes

contribuigdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficidrios podem ser individualmente determinados”.

34 Sérgio Arenhart apresenta a questdo relativa a interrupgdo da prescrigdo das pretensdes individuais no caso em
que, posteriormente, se reconhece a ilegitimidade ativa do autor da demanda coletiva. Mesmo defendendo a
necessidade de protegdo da boa-fé¢ dos individuos substituidos, o autor conclui que “esse déficit legislativo,
obviamente, leva a inseguranga juridica a respeito do tratamento da prescrigdo — sobretudo na relag@o entre a agao
coletiva e as agdes individuais. Porque ndo se sabe se o ajuizamento da ag@o coletiva redundara na suspensao do
prazo prescricional para as a¢des individuais, o particular é estimulado a propor, também ele, sua demanda propria
em juizo, e ndo esperar o resultado da acdo coletiva. Com isso, tem-se mais um instrumento ¢ multiplicacdo das
demandas de série o que, como visto, a partir do principio da proporcionalidade pamprocessual, ndo se justifica
do ponto de vista constitucional”. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além
da protegao dos interesses individuais homogéneos. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 60.

5 Idem, p. 64.



relagdes homogéneas, o fenomeno ndo pode ser explicado com base em meras decisdes

individuais de litigancia®®.

O diagnéstico a respeito de como se chegou ao estado atual €, pois, complexo. Nao ha
uma unica causa explicativa da litigancia repetitiva ¢ nem mesmo o modo de interagao entre os
diversos fatores envolvidos pode ser considerado indiscutivel. Circunstancias juridicas,
econdmicas, sociais e culturais funcionam como estimulos ou desestimulos a litigancia, razao
pela qual influenciam, em maior ou menor medida, no modo como serd mais comumente

assegurado o acesso a ordem juridica justa®’.

Perceba-se que, seja pelas politicas de ampliagdo de acesso a justigca, seja pelas
disfungdes do sistema, o resultado foi um aumento exponencial do numero de processos
pendentes, reforcando a ideia hd muito presente de que o Poder Judiciario estaria em crise e,

por isso, precisaria ser reformado.

1.4. Da falta ao excesso: uma nova crise de acesso a justica?

Como demonstrado acima, a Constitui¢ao assegurou, sob o ponto de vista formal, amplo
acesso ao Poder Judiciario e, além disso, também estabeleceu diversos mecanismos destinados
a atribuicdo de efetividade ao direito de ac¢do. Decisdes judiciais também conferiram uma
ampliacao do sistema, seja pela admissdo de questdes anteriormente insindicaveis, seja pela

atribui¢do de eficacia refor¢ada a certos institutos.

Mas, como se sabe, a solugdo de determinados problemas pode simplesmente nos

conduzir a problemas novos.

O fato ¢ que havia uma enorme demanda contida de prestacdo jurisdicional e o Poder
Judiciario ndo conseguiu processar de forma adequada todos os feitos em tramite. Como
resultado, houve significativo aumento do acervo judicial, dada a diferenca entre processos

iniciados e processos encerrados, com significativa vantagem numérica em favor destes

%6 Citando as pesquisas de Felstiner e seus colaboradores, Lawrence Friedman explica que o processo de
transformag@o de experiéncias nocivas em reivindicagdes judiciais ocorre em trés etapas: “Primeiramente, os
individuos percebem estar passando por uma ‘experiéncia nociva’ (chamada de ‘naming’). Em seguida, a
experiéncia se torna uma queixa (‘blaming’). A terceira etapa é o ‘claiming’, ou seja, o processo de dirigir-se a
parte responsavel e declarar um pedido de medidas corretivas. Nesse ponto, surge uma disputa que, caso nio seja
resolvida ou conciliada previamente, pode acabar em um litigio efetivo”. FRIEDMAN, Lawrence M. Litigancia e
sociedade. /n: Revista de Direito Administrativo. Vol. 263. Rio de Janeiro, maio/ago. 2013, p. 18.

57 Ibidem.



ultimos. Essa tendéncia de acumulacao sistematica de processos tem sido chamada de “Crise

do Poder Judiciario™?®.

A ideia de crise esta relacionada a uma mudanga brusca de estado ou a uma alteragao
importante no curso de determinado evento ou fendmeno. E possivel, por exemplo, afirmar que
determinada pessoa, ap6s ingerir um alimento, sofreu de crise alérgica. Ou que um idoso faleceu
em razao de uma crise cardiaca. O termo também pode ser utilizado para indicar mudancas de
ambiente ou humor. Nesse caso, basta pensar na hipotese de alguém que recebe noticia
indesejada e sofre uma “crise de nervos” ou de relacionamento que “entra em crise” apos a

descoberta de uma traigao.

Associam-se a ideia de “crise” trés elementos fundamentais: a alteracdo de estado, a
anormalidade e a transitoriedade. Como superacao da crise € possivel retornar ao estado anterior

ou avangar para algo distinto do estado inicial e do estado critico.

Partindo dessas ideias gerais, ¢ bastante discutivel a existéncia da mencionada “crise do
Poder Judiciario”. Isso porque, ao contrario do se possa imaginar, ndo € recente a percep¢ao de
que o sistema judicial ¢ incapaz de processar a quantidade de demandas que lhe sao
submetidas®®. E, apesar da escassez de dados em relacdo a periodos mais remotos, ha farto
registro documental de que ndo € recente o acimulo de processos na estrutura dos 6rgaos
judiciais®. Assim, as ideias de alteragdo de estado, anormalidade e transitoriedade ndo estariam
presentes, desautorizando o uso do termo crise para aludir ao funcionamento do sistema de

justica.

De qualquer modo, a ideia de crise também pode ser relacionada a escassez. E o que

ocorre quando fazemos alusdo, por exemplo, a crise de abastecimento de combustiveis. Aqui,

8 H4 um outro sentido de crise, baseado na ideia de judicializagdo da politica e que tem servido de fundamento
para a legitimar e incorporacdo de instrumentos de controle sobre o Poder Judiciario. Para uma interessante
abordagem a respeito de mecanismos de disciplina judiciaria, conferir: FONSECA, Juliana Pondé. O (des)controle
do Estado no Judiciario brasileiro: direito e politica em processo. Tese de doutorado. Curitiba: UFPR, 2015,
especialmente o Capitulo 1.

39 Essa percepgdo atinge especialmente os tribunais superiores: “Desde os anos 30, ja se discutia a sobrecarga
processual do Supremo Tribunal Federal (STF). A criacdo do TFR na década de 40, em certo sentido, foi uma
resposta a essa situagdo. A partir dos anos 60, acentuou-se o debate, no que passou a ser chamada como ‘crise do
Supremo’. Nos dizeres do jurista Alfredo Buzaid, a crise consistia no ‘desequilibrio entre o nimero de feitos
protocolados e o de julgamentos por ele proferidos, sendo a entrada daqueles consideravelmente superior a
capacidade de sua decisdo (...) se acumulando os processos nao julgados, resultando dai o congestionamento’”. A
crise do Supremo. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Institucional/Hist%C3%B3ria/A-crise-do-Supremo>. Acesso em
30 nov. 2018.

60 Para uma série de referéncias a respeito, cf. SILVA NETO, Antonio de Barros. A Crise do Supremo Tribunal
Federal e a Delimitacao de suas Competéncias. Disponivel em <https://www.editorajc.com.br/a-crise-do-supremo-
tribunal-federal-e-a-delimitacao-de-suas-competencias/>. Acesso em: 30 nov. 2018.




a falta de determinado bem adere ao sentido de anormalidade insito ao estado critico, porém
adicionando o elemento de urgéncia causado pela privagdo de um recurso considerado util ou

necessario.

Pensar a “crise do Poder Judiciario” ¢, sob essa Otica, considerar que os recursos
disponiveis sdo muito inferiores aqueles efetivamente necessarios para o desempenho da
jurisdicdo. Contudo, dados atuais demonstram fortes investimentos no sistema de justi¢a®!,
revertidos especialmente em ampliagdo do niimero de magistrados e nos 6rgdos responsaveis
pela solucdo consensual de conflitos®>. Os dados, portanto, ndo justificam considerar a

existéncia de uma crise, a0 menos sob o viés da escassez.

De qualquer modo, ndo ¢ preciso reconhecer a existéncia de uma crise no sistema
judiciario para propor medidas destinadas a melhora-lo, ainda que ndo resolvam os gargalos

existentes em toda sua amplitude, mitigam os efeitos da crise.

Para além disso, o diagndstico atual do sistema judiciario revela que, em varios aspectos,
a percepgao social do sistema de justica ¢ mais pessimista do que os numeros. E, ainda nos
casos em que os indices nao sdo satisfatorios, as tendéncias indicadas pelas séries historicas

apontam melhores resultados no horizonte, ao menos sob o aspecto quantitativo.

1.5. A Justica em numeros

Até 2004 nao havia na estrutura do Poder Judiciario brasileiro um 6rgdo capaz de
centralizar as informacdes a respeito da prestacdo jurisdicional e, portanto, o diagndstico a
respeito do sistema de acesso a justica no Brasil era bastante impreciso. Naquele ano, foi criado
o Conselho Nacional de Justi¢a, por meio da Emenda Constitucional n° 45, atribuindo-lhe o
controle da atuagdo administrativa e financeira dos tribunais e a fiscalizagdo do cumprimento

dos deveres funcionais pelos magistrados.

6! Dados revelam, por exemplo, que o custo do Poder Judiciario chega a 2% do PIB nacional. Nesse sentido:
SCARAMUZZO, Mbénica; et ali. Desembolso com Judiciario chega a 2% do PIB no Pais. O Estado de S. Paulo,
02 de dezembro de 2018. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/noticias/geral.desembolso-com-
judiciario-chega-a-2-do-pib-no-pais,70002629765>. Acesso em: 30 nov. 2018.

62 Ainda assim, o Brasil tem, proporcionalmente, menos juizes a cada 100 mil habitantes do que alguns paises
latinos americanos, como Colombia e Argentina, ¢ europeus, como Italia, Espanha, Portugal ¢ Alemanha.
TATEMOTO, Rafael. Judiciario do Brasil custa mais caro ¢ tem menos juizes que a Alemanha. Justificando, 15
de maio de 2017. Disponivel em: <http://www.justificando.com/2017/05/15/judiciario-brasil-custa-mais-caro-e-
tem-menos-juizes-que-alemanha/>. Acesso em: 30 nov. 2018.




Desde, entao, ha um esforgo para compilar diversos dados referentes aos processos que
tramitam perante o Poder Judiciario para, a partir deles, estabelecer estratégias coordenadas de
melhora da prestacdo da atividade jurisdicional®. Os resultados das informagdes fornecidas
pelos tribunais sdo integrados ao relatorio anual “Justica em Numeros”, cuja primeira edi¢ao ¢

de 2005.

Ao longo do tempo, resolucdes do CNJ reforgaram a institucionalidade das pesquisas,
com a regulamentacdo do Sistema de Estatistica do Poder Judicidrio em 2006, a organizacao
do Nucleo de Estatistica e Gestao Estratégica em 2007 e, finalmente, a elaboracao do primeiro

Planejamento Estratégico do Poder Judiciario em 2009%,

Perceba-se que a compilagdo de dados permitiu o melhor conhecimento do Poder
Judicidrio em diversos aspectos. A quantidade de 6rgdos jurisdicionais, o numero de juizes e
servidores, os recursos financeiros empregados, o montante de processos pendentes e o tempo
médio de duracao nas fases de conhecimento e execugdo sdo informagdes que permitem

identificar os objetivos a serem perseguidos, orientando politicas publicas judiciarias®.

Dada a periodicidade anual dos estudos, ¢ possivel verificar e comparar a relacao entre
as metas fixadas, os meios utilizados e os resultados efetivamente obtidos. Isso permite, por um
lado, substituir estratégias malsucedidas e, por outro, reforcar e ampliar praticas de desempenho

satisfatorio.

Os focos na gestao adequada dos processos € na melhora do desempenho do Poder

Judicidrio como um todo estdo evidentes em varios objetivos, como, por exemplo, julgar um

6 NUNES, Marcelo Guedes. Jurimetria: como a estatistica pode reinventar o direito. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 28.
% Sdo, respectivamente, as Resolugdes n° 15/2006, 49/2007 e 70/2009.

65 “Tem-se, no Relatério, os problemas que precisam ser resolvidos para a prestagdo da jurisdigdo em tempo
razoavel, como constitucionalmente assegurado ao cidaddo. Principalmente, busca-se entender em que areas o
Poder Judiciario ha de atentar prioritariamente para sua mudanca em beneficio do jurisdicionado, por ser
indiscutivel que a tardia prestac@o jurisdicional ¢ inaceitavel. Demonstram-se, também, as dificuldades com que
lida o Judiciario, com volume de processos ¢ modelo de legislagdo processual que adia a finalizagdo dos casos
submetidos a jurisdicdo”. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justiga em Numeros 2018: ano-base 2017.
Brasilia: CNJ, 2018, p. 07.



niimero maior de processos do que os distribuidos no ano corrente®® e priorizar o julgamento

de feitos antigos®’ e de acdes coletivas®®.

E claro que, muitas vezes, o integral cumprimento dessas metas ndo ¢ atingido pelos
tribunais. Contudo, as informacdes mais recentes ja apontam para avangos significativos. Em
2017, por exemplo, a produtividade dos magistrados atingiu o maior indice da série histérica

de nove anos, segundo dados do CNJ®’

. Também merece destaque o fato de que, pelo terceiro
ano consecutivo, o nimero de processos baixados foi superior ao numero de processos novos.
Esse tltimo relatério também aponta aumento de 5,2% no nimero de casos solucionados’®, com
resultado final de resoluco 6,5% maior que a demanda aferida para o mesmo periodo’!. Outro
dado relevante diz respeito ao tempo médio dos processos até a sentenga. Na fase de
conhecimento, o feito tramita por um ano e sete meses até a sentenca, tempo reduzido a média
de dez meses nos Juizados Especiais’>. Em relag¢iio aos processos de execuc¢do, porém, a média

é bem superior (quatro anos e onze meses)’>, mas, também aqui, se verifica melhora em relagio

a periodos anteriores.

% Cuida-se da primeira meta nacional aprovada no XI Encontro Nacional do Poder Judiciario. CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. Metas nacionais para 2018 aprovadas no XI Encontro Nacional do Poder Judiciario.
Brasilia: CNJ, 2017. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/01/8d31f5852c35aececd9d40f32d9abe28.pdf>. Acesso em:
11 nov. 2018.

87 Trata-se, aqui, da segunda meta nacional aprovada no XI Encontro Nacional do Poder Judiciario. CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. Metas nacionais para 2018 aprovadas no XI Encontro Nacional do Poder Judiciario.
Brasilia: CNJ, 2017. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/01/8d31£5852c35aececd9d40f32d9abe28.pdf>. Acesso em
11 nov. 2018.

%8 Trata-se, aqui, da sexta meta nacional aprovada no XI Encontro Nacional do Poder Judiciario. CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. Metas nacionais para 2018 aprovadas no XI Encontro Nacional do Poder Judiciario.
Brasilia: CNJ, 2017. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/01/8d31f5852¢c35aececd9d40f32d9abe28.pdf.>. Acesso em:
11 nov. 2018.

9 «Qs indices de produtividade dos magistrados (IPM) e dos servidores (IPS-Jud) sio calculados pela relagio entre
o volume de casos baixados ¢ o nimero de magistrados e servidores que atuaram durante o ano na jurisdi¢ao. A
carga de trabalho indica o numero de procedimentos pendentes e resolvidos no ano, incluindo ndo somente os
processos principais, como também os recursos internos e os incidentes em execugdo julgados e em tramite. O
IPM e o IPS-Jud variaram positivamente no ultimo ano em 3,3% e 7,1%, respectivamente. As cargas de trabalho,
por sua vez, mantiveram-se constantes para os magistrados e registraram crescimento para os servidores, na ordem
de 3,7%”. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ,
2018, p. 83.

70 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018, 73.
"0 indicado é medido pelo CNJ através do indice de Atendimento 4 Demanda, que, no caso, apontou 106,5%,
indicando a resolu¢do de 6,5% de casos acima da demanda. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em
Numeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018, p. 73.

72 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018, p.
144.

73 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ, 2018, p.
144.




Entretanto, o resultado agregado ainda ¢ insatisfatorio. Considerando a série historica
de 2009 a 2017, pode-se verificar que a demanda por prestagdo jurisdicional apresentou
crescimento acumulado na ordem de 18,3% e, no mesmo periodo, houve aumento de 31,9% no
estoque geral’*. Atualmente, tramitam no Poder Judicidrio mais de 80,1 milhdes de processos,
totalizando tempo de giro de acervo’ de 2 anos e sete meses’¢. H4, portanto, muito o que ser

feito””.

De qualquer modo, houve uma mudanga bastante perceptivel no modo de lidar com o
problema da litigancia e, principalmente, com a forma de elaborar metas e definir politicas
publicas. Como demonstrado, o CNJ imprimiu uma agenda pautada na logica da eficiéncia,

adotando a produtividade e a celeridade como critérios de mensuragdo de desempenho’®.

Entretanto, a vantagem dessa forma de abordagem nao ¢ pacifica na doutrina, havendo
parcela relevante de estudiosos que a associam a proje¢des da doutrina neoliberal no exercicio

da funcao jurisdicional.

De fato, em 1996 o Banco Mundial produziu documento técnico a respeito do
funcionamento do Poder Judiciario na América Latina, identificando uma série de problemas e
sugerindo solugdes. Naquela oportunidade, um dos eixos centrais apontados para melhora dos
sistemas de justica foi justamente a otimizagdo do gerenciamento dos recursos dos tribunais e

também dos processos em curso’’. Além disso, questdes voltadas ao combate da morosidade e

74 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Metas nacionais para 2018 aprovadas no XI Encontro Nacional do
Poder Judiciario. Brasilia: CNJ, 2017, p. 73.

7> 0 tempo de giro de acervo ¢ periodo de tempo para sejam julgados todos os processos, caso nenhuma nova
demanda seja proposta e se mantenha o nivel de produtividade de servidores ¢ magistrados.

76 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Metas nacionais para 2018 aprovadas no XI Encontro Nacional do
Poder Judiciario. Brasilia: CNJ, 2017., p. 74.

7 A metodologia utilizada pelo CNJ ndo é imune a criticas: “Certamente tentativas de tornar o Poder Judiciério
mais eficiente sdo louvaveis, mas as metas ¢ a analise de produtividade do CNJ foram estabelecidas de forma
genérica, sem atentar para quaisquer peculiaridades locais ou provenientes da competéncia dos diferentes 6rgaos,
e sem considerar os diversos graus de complexidade de cada processo. Em relacdo as metas propriamente ditas,
clas sdo as mesmas, tanto para a Justi¢a Estadual, quanto para a Federal, quanto para a Justiga Militar, sendo que
o nimero de agdes ajuizadas por ano ¢ completamente diferente para cada uma. Ja em relag@o a produtividade de
cada magistrado, os relatorios e estatisticas do CNJ nao fazem qualquer distingdo entre um processo coletivo e um
processo individual. Na verdade, apenas compatibiliza o numero de decisdes, de sentengas com ou sem resolugao
de mérito e sentengas que homologam acordos. Do ponto de vista do célculo de produtividade, melhor julgar 100
acles individuais idénticas que um processo coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos”.
FONSECA, Juliana Pondé. O (des)controle do Estado no Judiciario brasileiro: direito e politica em processo. Tese
de doutorado. Curitiba: UFPR, 2015, p. 71.

8 MARCELINO JR., Julio Cesar. Analise econdmica do acesso a justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
136.

7 ¢(...) a administracdo da justica necessita ser analisada como uma das 4reas mais importantes da reforma. A
administracdo da justica engloba duas areas: a administra¢do das cortes e dos processos, ambos devem ser revistos
visando o aprimoramento da institui¢do. A administracdo das Cortes envolve as fungdes administrativas das
Cortes, incluindo os setores administrativos, pessoal, or¢amento, sistema de informagdes, estatisticos,



da imprevisibilidade das decisdes judiciais também foram mencionadas no relatério®’, tudo a
confirmar a influéncia desse pensamento na atuagdo do CNJ e na conformac¢ao de diversas

reformas processuais.

Os criticos das propostas veiculadas pelo Banco Mundial observam que a analise do
sistema processual a partir da 16gica da produtividade reduziria o papel do cidadao, cuja posi¢ao
seria substituida pela figura do usudrio dos servigos judiciarios®!. Tal substitui¢io representaria
a despolitizagdo da atividade jurisdicional e neutralizaria a dimensao participativa do processo,
em favor de um perfil burocratico, padronizado e ndo reflexivo®>. Até mesmo os institutos de
resolucao consensual dos conflitos estariam capturados pela l6gica quantitativa e gerencial, em
detrimento da dimensdo voluntdria e participativa que deveria nortear o uso desses

instrumentos®?.

Haveria, assim, como pano de fundo, uma primazia dos interesses publicos envolvidos
que subjugariam os interesses das partes, reforcando a logica assimétrica do processo, também

prevalente no modelo de jurisdi¢ao do Estado Social.

A superagao dessas condigOes apenas seria possivel com o restabelecimento da simetria

entre 0s sujeitos processuais, através da ado¢ao de um modelo policéntrico, no qual todos se

envolvem no contraditorio de maneira paritaria — inclusive o 6rgao judicial®*.

planejamento e manutencao. De outro lado, a administragdo de processos refere-se ao processamento das acdes,
abrangendo, por exemplo, o gerenciamento de processos”. DAKOLIAS, Maria. Banco Mundial. Documento
técnico n° 319 do Banco Mundial. O Setor Judiciario na América Latina e no Caribe: elementos para uma reforma.
Disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/attachments/article/24400/00003439.pdf>. Acesso em: 12 nov.
2018.

8 Nos termos do relatorio, “(...) um judiciario ideal aplica e interpreta as leis de forma igualitaria e eficiente o que
significa que deve existir: a) previsibilidade nos resultados dos processos; b) acessibilidade as Cortes pela
populagdo em geral, independente de nivel salarial; ¢) tempo razoavel de julgamento; d) recursos processuais
adequados”. DAKOLIAS, Maria. Banco Mundial. Documento técnico n° 319 do Banco Mundial. O Setor
Judiciario na América Latina e no Caribe: elementos para uma reforma. Disponivel em
<https://www.anamatra.org.br/attachments/article/24400/00003439.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2018.

81 Nesse sentido: “Tal perspectiva processual, aqui denominada ‘neoliberal’, permite a visualiza¢do do sistema
processual tdo-somente sob a 6tica da produtividade (art. 93, inc. II, alinea ‘c’, CRFB/88 com nova redagdo dada
pela EC/45) e associa a figura do cidaddo-jurisdicionado a de um mero expectador privado (consumidor) da
‘prestacdo jurisdicional’, como se o poder-dever estatal representasse, e fosse, um mero aparato empresarial que
devesse fornecer solugdes (produtos e servigos) do modo mais rapido, a medida que os insumos (pretensdes dos
cidadaos) fossem apresentados (propostos)”. NUNES, Dierle. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua,
2012, p. 163.

82 Idem, p. 165-166.

8 Idem, p. 173-175.

8 Nas palavras de Dierle Nunes: “Resgatar a importancia do espago publico processual, no qual todos os
interessados possam participar do aprimoramento do sistema juridico, pode representar a tentativa de redescoberta
da importancia dessa estrutura normativa contra a indiferencga e a apatia (coletiva) politica na qual os cidadios
(clientes ndo participantes) estdo imersos, e que sdo geradas pelo argumento dos ‘manipuladores olimpicos do
poder’ e pelos seus discursos tecnoldgicos de maxima eficacia pratica e de diminuta repercussdo social (cidada)”.
NUNES, Dierle. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2012, p. 251.




Nao ha como negar a relevancia dessas criticas. A énfase na producao de resultados e a
crenga de que eles poderiam ser alcangados no processo independentemente da colaboracao dos
interessados resultaram na diminui¢do da influéncia dos sujeitos parciais e, consequentemente,
na desmedida supremacia judicial. Nesse sentido, muitos excessos foram praticados em nome

da “boa administrag¢do da justica”, vulnerando o principio do devido processo legal.

Entretanto, ndo hd uma dicotomia necessdria entre eficiéncia e participacdo
democratica. Mais do que isso, em determinadas circunstancias, ¢ a falta de gestdo adequada
dos processos — e, portanto, a falta de eficiéncia — que podera resultar em praticas processuais

antidemocraticas.

Muitas vezes, técnicas de gestdo processual poderdo importar no exercicio de
contraditorio representativo. E a consequente impossibilidade de que cada interessado discuta,
em processo proprio, determinadas questdes ndo pode ser considerada, por si so,

antidemocratica.

Neste ponto, alias, uma observagdo deve ser pontuada: a luz do sistema processual
brasileiro, s3o excepcionais 0s casos em que a propria parte estd em juizo tutelando um interesse
proprio. Em regra, o sujeito estara representado por um terceiro, devidamente habilitado para o
exercicio da funcdo. Para além disso, a ideia do direito a “ter um dia na corte” ¢ muito
relativizada pela circunstancia de que, em parte relevante dos casos, sequer hd audiéncia de

instrucdo e julgamento, inexistindo uma data especifica de comparecimento no tribunal.

Acrescente-se a isso que, em muitas hipdteses, a ampla liberdade de escolha do
profissional que exercera a representacdo ¢ mais ideal do que real e, em variados casos, o
critério sequer se vincula a qualidade do patrocinio da causa. Basta pensar nos casos em que a
representacao € realizada pelo parente recém-formado que se disponibiliza a realizar o trabalho
pro bono, no caso da Defensoria Publica — que realiza a representacdo processual de modo
absolutamente impessoal, sendo inclusive comum de varios agentes publicos atuem
sucessivamente no mesmo processo — e, ainda, nos casos em que a atuagdo ¢ estabelecida
através de uma indicacao aleatoria de advogado dos quadros da OAB, mediante remuneracao

posterior pelo Poder Publico.

Nao se pretende dizer com tais observagdes que a tutela individual tenha perdido
relevancia e que deva ser substituida, sempre que possivel, por formas representativas e
coletivizadas de atuacdo. A defesa dos direitos pelo proprio interessado deve continuar

desempenhando papel fundamental e preferencial na ordem juridica.



Contudo, para além de mera conveniéncia, a tutela de determinados interesses por
instrumentos de representacao de sujeitos ausentes ¢ necessaria, ja que participagao de todos os
interessados em um Unico processo ou a repeticao da litigancia em milhdes feitos individuais é
simplesmente invidvel em algumas circunstancias. Alids, ha varias regras que limitam a
possibilidade de rediscussao de questdes anteriormente decididas em processos de terceiros
sobre 0 mesmo tema. Basta pensar, para ficar em apenas um exemplo, no caso dos enunciados

de sumula vinculante, de aplicacdo obrigatoria pelos tribunais aos casos subsequentes.

Com base no aspecto material do acesso a justica que acima foi explicitado e das
consideragdes de ordem pratica aqui colocadas percebe-se um deslocamento do eixo central
para a representagdo adequada, na medida em que é capaz de viabilizar um controle material
sobre a tutela dos interesses em juizo®®. Em outros termos, a garantia existente ¢ de contraditério
efetivo e qualificado, circunstancia que, ndo raro, ¢ melhor obtida por instrumentos de

coletivizagdo da tutela jurisdicional, como se discutira adiante.

Desse modo, a adequada gestao de processos pode agregar qualidade ao exercicio de
direitos ao viabilizar a representacdo mais adequada dos interesses envolvidos. Essa
circunstancia pode também operar efeitos positivos na qualidade da atividade jurisdicional, nao
havendo uma correlagdo necessaria entre a eficiéncia processual e a mitigacao do direito de

participacgdo, entendida como participacao efetiva.

1.6. A Proporcionalidade Pamprocessual

1.6.1. Conceito

85 Nesse sentido: “Na realidade, o direito de agdo ndo ¢, ao contrario do que se possa supor, individual e
intransferivel. O texto constitucional em nenhum momento garante ao individuo o direito de, pessoalmente,
pleitear a tutela dos seus interesses. Garante, apenas, a tutela desses interesses, sem fazer referéncia ao modo ou a
forma de protecdo. Nao ha, portanto, garantia constitucional de que o cidaddo possa apresentar-se pessoalmente
para a tutela dos seus direitos. Nenhuma inconstitucionalidade haveria, portanto, para eventual previsdo que
estabelecesse que esta tutela se da por meio de legitimagao extraordinaria, por via de tutela coletiva, salvo
especifica justificacdo que autorize o individuo a solicitar a sua exclusdo do grupo”. ARENHART, Sérgio Cruz.
A tutela dos interesses individuais homogéneos. 2% ed. Sdo Paulo, RT, 2014, p. 57.



A jurisdi¢ao ¢ comumente analisada pela doutrina sob os aspectos do exercicio de poder
— como uma das manifestagdes da soberania do Estado®® — e dos escopos almejados pelo

desempenho dessa fungao®’.

E claro que a natureza ¢ a finalidade da atividade jurisdicional sdo temas de extrema
relevancia, pois contribuem para uma compreensao mais solida e abrangente sobre o papel do
Estado e da ordem juridica por ele instituida. Com efeito, discutir o tema da atividade
jurisdicional exige, antes de tudo, uma resposta para a questao da legitimidade e dos objetivos
dessa importante funcdo estatal. Apesar das inumeras divergéncias, a doutrina tem se

desincumbido fartamente desse onus®®.

Contudo, as perspectivas politica e funcional ¢ preciso agregar a perspectiva da
. . © o~ . , . 89 ~ , . ~
jurisdicdo como servigo publico®. Nao ha como negar que se trata aqui de prestagdo estatal
colocada a disposicdo da sociedade, em carater de universalidade, para atender a qualquer
pessoa que alegue lesdo ou ameacga de lesdo aos seus interesses’’. H4, pois, um servico de

“justica” fornecido pelo Estado’!.

E bem verdade que tal prestagdo estatal abrange situagdes extremamente diferentes sob

o ponto de vista da matéria, do bem juridico envolvido, do valor da causa, da complexidade do

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 53 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 46. DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17* ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 156.
87 Candido Rangel Dinamarco argumentou que a atividade jurisdicional atenderia, concomitantemente, a trés
escopos: o juridico, o social e o juridico. DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 12°
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, passim.

88 Além dos escopos jurisdicionais explorados por Dinamarco, a doutrina tem explorado, sob outras perspectivas
a ideia de multifuncionalidade dessa prestacdo estatal. Nesse sentido: “Ci si dimentica che lo Stato assume, nel
mondo contemporaneo, caratteristiche molto diverse. Invece di essere un mero sanzionatore di comportamenti, lo
Stato ¢ divenuto un induttore di condotte nella societa, attuando prospettivamente con 1’obiettivo di fomentare e
stimolare comportamenti auspicati”. CABRAL, Antonio do Passo. “Per um nouvo concetto di giurisdizione”.
Disponivel em: http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-
7999.2015v18n35p107/8578. Acesso em: 26 jul. 2016. Também revisitando o tema das fungdes jurisdicionais,
porém sob outro viés: “If in decades past this concept was fulfilled by a simple declaratory relief, the modifications
to the State*s structural context developed the idea that to ,,resolve a dispute™ it is necessary to ensure substantial
protection of the litigant — and, moreover, according to constitutional values and regularly accompanied by the
claim of celerity. Beyond that, we also pointed out that it is becoming normal to attempt to attribute other objectives
and functions to the act of adjudication, a phenomenon that increases the complexity of adjudication”.
ARENHART, Sergio Cruz; OSNA, Gustavo. Complexity, Proportionality and the ‘Pan-Procedural Approach’:
some bases of contemporary civil litigation. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2779681>. Acesso em: 27 jul. 2016.

8 ¢(...) a jurisdi¢do ndo pode ser concebida apenas como uma fun¢io do Estado moderno dirigida a atuacdo do
direito no caso concreto, mas também - ¢ em primeiro lugar - como servigo publico orientado a composigdo das
controvérsias segundo a Justica (ou seja, com a aplicagdo de critérios de julgamento objetivos e predeterminados”.
CAPONI, Remo. O principio da proporcionalidade na justiga civil: primeiras notas sistematicas. Revista de
Processo. Vol. 192. Sdo Paulo: RT, 2011, pp. 397-415.

%0 CAHALLI, Claudia Elisabete Schwerz. O gerenciamento de Processos Judiciais. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013,
p. 43.

! Idem, p. 42.




tema, dos elementos de prova disponiveis, entre outras caracteristicas relevantes para distinguir
as demandas e, consequentemente, os modos de fornecimento do servigo. Esses aspectos
diferenciadores exigem particular organiza¢do do Estado, a fim de garantir, em cada caso, a

tutela efetiva do direito.

Tradicionalmente as discussoes relativas ao modo de prestagcdo do servigo, de acordo
com as peculiaridades do caso, ocorrem a partir do principio da adequagdo procedimental,
observado sob a perspectiva do jurisdicionado e focado no processo individualmente
considerado”. Esse viés de anélise foi - e continua sendo - fundamental para o aprimoramento

da atividade jurisdicional.

Evidentemente, o procedimento disponibilizado pelo Estado para a tutela de
determinado direito precisa ser apto a produc¢do de resultados justos e efetivos em favor daquele

que tem razao no processo.

Por isso mesmo, o principio da adequagdo integra o conteudo do principio do devido

1. Alias, essa também ¢ a razdo pela qual parte da doutrina defende que, na

processo lega
auséncia de procedimento adequado ao caso concreto, cabera ao juiz promover a adequagao da

atividade estatal, a fim de bem exercer sua missio constitucional de tutela de direitos®.

Nessa mesma perspectiva, a doutrina e a jurisprudéncia t€ém analisado o principio da
duragdo razoavel do processo, a partir do direito individual da parte em nao ser sujeitada a
dilagdes indevidas. Essa analise, a toda evidéncia, esta correta e tem fundamento no art. 5°,

LXXVIII, da Constitui¢do, que integra o rol de direitos fundamentais do jurisdicionado.

Entretanto, a adequacao procedimental e a razoavel duragao do processo nao devem - e
ndo podem - ser analisadas apenas sob a perspectiva dos direitos fundamentais dos
jurisdicionados, focalizados isoladamente. E preciso que o sistema processual reconheca
também a existéncia de um interesse publico na observancia dos aludidos principios

processuais, a fim de garantir a eficiéncia do servigo, quando globalmente considerado.

9 Por todos: LACERDA, Galeno. O codigo como sistema legal de adequagdo do processo. In: Meios de
Impugnagdo ao Julgado Civil: estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Coord. FABRICIO,
Adroaldo Furtado et al. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 251-258.

3 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 17* ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, pp. 114-115.
94¢(...) a falta de técnica processual deve sempre ser suprida com base no direito fundamental. O juiz pode e deve,
ao deparar-se com auséncia de previsdo de modalidade executiva idonea, suprir a omissdo considerando as
circunstancias do caso concreto ¢ a regra da necessidade, precisamente em nome do controle da ineficiéncia de
tutela normativa ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva”. MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol. 1. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p.
136.



Muito embora esteja formalmente previsto no artigo 37 da Constitui¢do, que trata dos
principios da Administragao Publica, seria absurdo pensar que a atividade jurisdicional ndo
estaria sujeita ao principio da eficiéncia. A rigor, toda a atividade estatal deve ser eficiente,
tanto sob o aspecto de seu funcionamento interno, quanto sob o aspecto do servigo diretamente
prestado a populagido®®. Lembre-se, a proposito, que o art. 74, 11, da Constituicdo da Republica
determina aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a manutengao de sistemas de controle
interno, estabelecendo como uma de suas finalidades a comprovacao da legalidade e avaliacdo
dos resultados, “quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial

nos 6rgaos e entidades da administragao”.

Contudo, o aspecto gerencial ¢ somente uma das faces da eficiéncia. Prestar servigo
publico eficiente ¢ desempenhar uma atividade qualitativamente boa, com o menor dispéndio
possivel dos recursos disponiveis®®. Significa dizer que o principio da eficiéncia &,
necessariamente, vinculado aos resultados produzidos e expressa uma conformagao equilibrada
entre tempo empregado, custos e qualidade do servi¢o® . Cuida-se, pois, de complexa atividade

de conformacio”®.

E precisamente disso que se trata quando pensamos na eficiéncia da prestagdo

jurisdicional. Com efeito, o processo deve explicitar uma sintese ponderada de todos os

95 Alids, ao tratar da prestagdo de servigos publicos, a Lei Geral de Concessdes (art. 6°, §1°, da Lei 8.987/95) ¢ o
Codigo de Defesa do Consumidor (art. 22, caput) preveem o principio da eficiéncia, sendo certo que este ultimo
dispositivo faz expressa referéncia aos 6rgdos publicos, dentre os quais se incluem, evidentemente, os 6rgdos do
Poder Judiciario.

% CAMARA, Alexandre Freitas. O direito a razoavel duragio do processo: entre eficiéncia e garantias. Revista de
Processo. Vol. 223. Sdo Paulo: RT,2013, pp. 39-53.

97 PEYSNER, John; SENEVIRATNE, Mary. The management of civil cases: a snapshot. /n: Civil Justice Quaterly,
25,2006, pp. 312-326.

% “A administracio da justica deve ser conciliada de maneira permanente, portanto, com preocupagdes
concernentes a eficacia e a equidade. A promogao do principio da eficiéncia com o principio da atividade publica
deve ser combinada com os principios do processo justo. Toda reforma do processo civil e, mais amplamente, toda
escolha de politica processual, ndo pode ser concebida atualmente sendo como o resultado de uma arbitragem
constante e necessaria entre o principio da eficiéncia e o principio da equidade. (CADIET, Loic. Perspectivas sobre
o sistema da justica civil francesa: seis licdes brasileiras. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 25). No mesmo sentido: PICO y
JUNOY, Joan. El Derecho Procesual entre el garantismo y la eficacia: em debate mal planteado. Revista de
Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta Vol. VI, n° 1, p. 14-15.
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principios constitucionais’’, mostrando-se apto a produgao de resultados justos, efetivos e em

tempo razoavel'%.

Alias, é nesse sentido mais dindmico e multifuncional'®!

que deve ser interpretado o art.
8° do CPC/2015, no qual foi inserido expressamente o principio da eficiéncia. Isso porque ele
ndo apenas ¢ plurissignificativo, como também interage com outros principios e regras do
sistema processual, contribuindo para releituras, por exemplo, dos principios do contraditério,

do acesso a justi¢a, da razodvel duragdo do processo, etc.

De qualquer modo, o alcance da eficiéncia na prestacao do servigo ndo depende apenas
de uma boa base legislativa, cuja existéncia € necessaria, mas nao suficiente. Isso porque, como
se sabe, aspectos estruturais e culturais interferem sobremaneira nos resultados praticos obtidos
no exercicio da jurisdi¢do, principalmente quando os processos sao considerados de modo

global.!??

Nessa linha, a previsdo normativa e a condugao concreta de cada processo devem levar
em consideragdo a necessidade de lidar, ao mesmo tempo, com varias outras causas. Dito de
outro modo, ¢ preciso que o Estado organize racionalmente a atividade jurisdicional, de modo
a distribuir proporcionalmente os seus recursos entre os diversos processos pendentes. Bem

vistas as coisas, trata-se aqui de verdadeiro imperativo de isonomia material'®3.

9 E claro que a exacerbagdo da perspectiva da atividade jurisdicional como servigo poderia produzir resultados
absolutamente indesejaveis, sobretudo para a preservagdo dos direitos fundamentais processuais. Para uma analise
interessante da questdo, conforme ja mencionado: NUNES, Dierle José¢ Coelho. Processo Jurisdicional
Democratico. Curitiba: Jurua, 2012, especialmente o Capitulo 5.

100 Evidentemente, a acomodagio de tais principios importara concessdes e renuncias, ndo havendo possibilidade
de equilibrio perfeito. Com efeito, “por mais que o tedrico possa legitimamente privilegiar qualquer uma das
pontas, acreditamos que ndo ha como concilia-las sem admitir que alguma delas sofra maior desgaste. Entre os
meios ou os resultados, ndo existe escolha capaz de englobar tudo; defender o “contraditério pleno” é reduzir a
celeridade, ¢ vice e versa. Toda opgdo trara consigo um preco, cabendo ao estudioso reconhecé-lo ¢ assumir os
seus encargos”. OSNA, Gustavo. Processo Civil, Cultura e Proporcionalidade: analise critica da teoria processual.
Sao Paulo: RT, 2017, p. 89.

101 A doutrina tem atentado para a multifuncionalidade, porém em sentidos distintos. Eduardo Luiz Cavalcanti
Campos, por exemplo, reconhece o desempenho as fungdes integrativa, definitoria, interpretativas e bloqueadora.
CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O principio da eficiéncia no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 64-71. Ja Marco Félix Jobim vislumbra as fungdes hermenéutica, gerencial ¢ administrativa.
JOBIM, Marco Félix. As fungdes da Eficiéncia no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2018, especialmente
o Capitulo 3.

102 CAPONI, Remo. O principio da proporcionalidade na justi¢a civil: primeiras notas sistematicas. Revista de
Processo. Vol. 192. Sao Paulo: RT, 2011, pp. 397-415.

103 John Anthony Dyson, ao tratar da discricionariedade judicial no sistema inglés, apresenta observagio que traduz
perfeitamente a ideia aqui colocada: “Such flexibility must however be applied so as to achieve two things. These
are (1) to ensure that parties do not expend more than proportionate costs in conducting their own litigation and (ii)
to ensure that parties do not expend more of court’s time and resources than in proportionate given the need to
ensure that other court-users can have fair access to the courts within a reasonable time”. DY SON, John Anthony.



Sérgio Arenhart, a fim de sintetizar as ideias aqui expostas, cunhou de forma pioneira
no Brasil o conceito de proporcionalidade pamprocessual, demonstrando a profunda diferenca
de perspectiva que se estabelece a partir da anélise do sistema como um todo, considerados seus
limites faticos de operagdo'®. Na mesma linha, Gustavo Osna sublinha a necessidade de
analisar criticamente o processo civil, a partir da aproximacdo entre norma e realidade,
reconhecendo a existéncia de restricdes materiais inerentes a disciplina'®. Em comum a ambos
os trabalhos estd a ideia de proporcionalidade como vetor fundamental de organizacdo e

interpretacdo das normas processuais.

Com efeito, ¢ necessario lidar seriamente com o fato de serem limitados os recursos a
disposicao do Poder Judicirio para exercer sua missdo constitucional. Ha restricdes de tempo,
de pessoas e de dinheiro para desempenho da jurisdi¢cdo, razdo pela qual se deve evitar ao
maximo o desperdicio de qualquer “fator de producao”, atuando concretamente na promogao

do equilibrio do sistema.

Quer-se dizer com isso, como j& adiantado anteriormente, que a adequacdo
procedimental e a razoavel duracio do processo também apresentam uma dimensao de interesse
publico, consistente na eficiente gestdo do acervo processual. Essa visao permite que o Poder
Publico projete em cada um dos processos um olhar global sobre a prestacao do servigo, atuando
no plano abstrato e no plano concreto para evitar o uso ineficiente dos recursos disponiveis e,

deste modo, viabilizar o acesso minimamente igualitario a jurisdigdo.

1.6.2. A proporcionalidade pamprocessual como garantia de acesso a justica

The Application to the Amendments to the Civil Procedure Rules. Disponivel em:
<https://www.judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/2014/10/mr-speech-judicial-college-lecture-2013-1.pdf>.
Acesso em: 03 ago. 2016.

104 Nas palavras do autor: “Nesta outra dimensdo da proporcionalidade, ndo se examina o processo considerado
em si mesmo. Avalia-se, antes, a atividade jurisdicional na sua relag@o entre o esforco estatal oferecido a um caso
concreto ¢ o todo de processos judiciais (existente ou potencial) que também tem direito ao mesmo esfor¢o. Nessa
linha, considerada a escassez de recursos estatais, o grau de efetividade outorgado a um tnico processo deve ser
pensado a partir da necessidade de assegurar eficiéncia do sistema judiciario como um todo. Por outras palavras,
a alocacdo de recursos em um determinado processo deve ser ponderada com a possibilidade de se dispor desses
mesmos recursos em todos os outros feitos judiciais (existentes ou potenciais). O servigo publico “justi¢a” deve
ser gerido a luz da igualdade e a otimizagao do que é prestado ndo pode olvidar a massa de processos existente,
nem os critérios para a administracdo mais adequada dos limitados recursos postos a disposi¢do do ente publico”.
ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva dos interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2 ed. Sao Paulo: RT, 2014, p. 44-45.

105 OSNA, Gustavo. Processo Civil, Cultura e Proporcionalidade: andlise critica da teoria processual. Sdo Paulo:
RT, 2017, p. 65.




Foi visto que um dos maiores desafios da sociedade brasileira ¢ a universalizagdo do
sistema de justica. Em nome desse objetivo reduziram-se os obstaculos de acesso aos 6rgaos
judiciarios, a0 mesmo tempo em que se ampliou o espectro de matérias sujeitas ao controle

jurisdicional.

Evidentemente, uma enorme gama de fatores determina os graus de dificuldade no

acesso ao Poder Judiciario'%

e, em razao disso, as alteracdes na estrutura do sistema de justica
devem ser acompanhadas de avangos também nos planos econémico e social. No Brasil, a
confluéncia desses elementos elevou sensivelmente o acesso aos oOrgdos judicidrios,

observando-se ano a ano o progressivo aumento dos processos em tramitagao.

\

Contudo, do mesmo modo que a dificuldade de acesso a atividade jurisdicional
representa um Obice ao acesso a justica, a pendéncia concomitante de varias demandas perante
o Poder Judiciario pode produzir o mesmo resultado. Dito de outra maneira, o excesso de
processos poe em risco o direito a fruicdo de uma ordem juridica justa por parte dos
jurisdicionados, seja por incrementar o tempo médio de dura¢do dos processos - produzindo
risco de decisdes intempestivas -, seja por dificultar a analise de cada processo individualmente

considerado - suscitando risco de decisdes injustas!'®’.

Justamente por isso, € comum reconhecer que as reformas tendentes a ampliar os canais
de acesso ao Poder Judicidrio ndo dispensam uma reforma da propria organizacao judicidria,
com racionalizagdo da divisdo do trabalho e gestdo adequada do tempo e da capacidade técnica

dos agentes publicos envolvidos!%,

Significa dizer que o acesso a justica depende, inevitavelmente, de maior rigor no uso
dos recursos disponiveis ao Estado para exercicio da atividade jurisdicional, repensando toda a

estrutura do sistema de forma global e sempre com vistas a utilizagdo racional dos fatores de

106 «(_ ) a discriminacdo social no acesso a justica é um fendmeno muito mais complexo do que a primeira vista

pode parecer, ja que, para além das condicionantes econdmicas, sempre mais obvias, envolve condicionantes
sociais e culturais resultantes de processos de socializag@o e interiorizagdo de valores dominantes muito dificeis
de transformar”. SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a Sociologia da Administracdo da Justiga. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, n® 21, 1986, pp. 21-22.

107 Analisando o fendmeno sob a perspectiva do abuso do direito de agdo e da litigAncia repetitiva, Julio Cesar
Marcellino Jr. conclui da mesma maneira: “Os recursos publicos investidos no Poder Judiciario sdo limitados e
finitos. O excesso de demandas judiciais improprias em relagdo a forma de propositura acarreta um volume que
ndo pode ser assimilado pela estrutura do Judiciario, o que gera lentiddo e inefetividade. Toda a coletividade acaba
sendo prejudicada pelas a¢des individuais ou de pequenos grupos que ndo podem ser filtradas pelo sistema. Por
consequéncia, prejudica-se o acesso a justica, ¢ inviabiliza-se sua concretizagdo plena”. MARCELINO JR., Julio
Cesar. Analise Economica do Acesso a Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 161.

108 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo & Sociologia da Administragdo da Justiga. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, n° 21, 1987, p. 32.



producao. Em outras palavras, a proporcionalidade pamprocessual ¢ elemento fundamental para

assegurar o amplo acesso a justica.

Conformar os diferentes direitos individuais de acesso a justica, viabilizando, na média,
um padrdo adequado de prestacdo do servico, ¢ o desafio que se coloca nos dias correntes. E
como ja mencionado, o Conselho Nacional de Justica tem dedicado grande atengdo a esses
aspectos. Programas, metas, campanhas, estatisticas, tudo apresenta como eixo central a
melhoria do sistema de justica a partir de uma perspectiva global de seus problemas e de seu

modo de funcionamento'®’.

Trata-se, na esséncia, de trazer a perspectiva da proporcionalidade pamprocessual para
o centro do debate a respeito da administracdo da justica. Esse fato, alias, apenas reforca a

importancia da tematica no contexto atual.

1.6.3. A proporcionalidade pamprocessual e sua importiancia para uso racional dos
recursos judiciarios

Também a ideia de gestdo estd tradicionalmente vinculada ao principio da economia
processual no caso concreto. De acordo com tal entendimento, cabera ao orgdo julgador
conduzir o processo determinando todas as providéncias necessarias ao bom andamento do

feito, porém evitando a pratica de atos impertinentes a solu¢do da causa.

Como adiantamos em momento anterior, essa visdo particularizada est4 inserida em um
contexto no qual cada processo ¢ analisado e conduzido sem qualquer preocupacdo com o
servico jurisdicional globalmente prestado. Essa perspectiva muitas vezes sugere que a gestao
dos processos tem como Unicos destinatarios os litigantes individuais e que, portanto, estes sao

os exclusivos interessados na adequada e escorreita tramitagao do feito.

Ha, entretanto, outra perspectiva, através da qual se percebe a presenga de interesse
publico na atividade de gestao processual, voltado ndo apenas ao caso, mas também a massa de

processos pendentes'!?.

109 Isso ndo quer dizer, evidentemente, que a atuagdo do CNIJ esteja imune a criticas, em regra destinadas a
sublinhar os perigos da sobrevalorizagdo do principio da eficiéncia em relagdo aos demais direitos fundamentais
processuais.

110 Claudia Elisabete Schwerz Cahali, por exemplo, a0 enumerar os objetivos gerais do gerenciamento de

processos, inclui a tramitagdo do feito com o menor custo possivel e o tratamento da demanda, considerando a



O atual Coédigo de Processo Civil, alids, veicula varios instrumentos de gestdao
processual, seja a partir de clausulas gerais, seja a partir de regras especificas. O art. 139, por
exemplo, prevé que o 6rgdo judicial devera assegurar as partes igualdade de tratamento, velar
pela razoavel duragcdo do processo, indeferir postulagdes meramente protelatorias, dilatar os
prazos processuais e alterar a ordem de produg¢dao dos meios de prova de acordo com a
necessidade do conflito, promover a autocomposi¢do e determinar a corre¢ao de vicios

processuais.

Contudo, o referido diploma processual deixa de explicitar, de forma mais sistematica,
os objetivos a serem perseguidos pelo Poder Judiciario quando da condugio dos processos'!!.
Nesse particular, perdeu-se uma boa oportunidade de esclarecer que a gestdo de casos ndo se
limita apenas aos interesses das partes e a producdo de uma justa decisdo no caso concreto.
Também se devem considerar, na conducao de cada feito, as necessidades dos demais litigantes
que se encontram no sistema e a propria capacidade do aparato judiciario em lidar com a

totalidade do acervo processual.!!?

Nao se esta a afirmar que a gestao global dos processos deixou de ser contemplada pelo
novo Cdédigo de Processo Civil. Evidentemente, hd varios institutos que expdem a busca de
objetivos macroprocessuais, como o incidente de assun¢do de competéncia, o incidente de
demandas repetitivas e a incitagio de legitimados para a propositura de demandas coletivas'!>.
Além disso, o proprio impeto do Conselho Nacional de Justica, em relagdo ao problema da
proporcionalidade pamprocessual, produz um ambiente favoravel a percepcao da extensdo da

atividade gerencial presidida pelos 6rgaos jurisdicionais, conforme ja se comentou.

existéncia de outros processos e distribuindo adequadamente os recursos do aparelho judiciario ao caso. CAHALI,
Cléaudia Elisabete Schwerz. O gerenciamento de processos judiciais. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 41.

111 Analisando o sistema processual inglés, Neil Andrews observa que “a gestdo de processos tem trés fungdes
principais: encorajar as artes a se empenharem pelo consenso, sempre que possivel; evitar que o processo tramite
muito lentamente e¢ de maneira ineficaz; finalmente, garantir que os recursos judiciais sejam utilizados
proporcionalmente”. ANDREWS, Neil. O Moderno Processo Civil. 2% ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 140.

112 Como bem observado pela doutrina inglesa, “doing the proper administration of justice goes beyond the
immediate parties to litigation. It requires the court to consider the needs of all litigants, all court-users”. DYSON,
John Anthony. The Application to the Amendments to the Civil Procedure Rules. Disponivel em:
<https://www.judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/2014/10/mr-speech-judicial-college-lecture-2013-1.pdf>.
Acesso em: 03 ago. 2016.

113 Interessante notar, como fez Gustavo Osna, que o Codigo de Processo Civil exige a observancia do principio
da proporcionalidade, muito embora ainda nao se lhe atribua - ao menos preponderantemente - uma dimensao
pamprocessual. Nas palavras do autor: “(...) por mais que o novo Cddigo de Processo Civil preveja expressamente
a aplicag@o do principio da proporcionalidade, ¢ incomum que se atribua ao parametro essa dimensao mais ampla.
Em que pese a existéncia de esfor¢os doutrinarios nesse sentido, a concretizacao desse enfoque ainda esta distante
de nosso ambiente”. OSNA, Gustavo. Processo Civil, Cultura e Proporcionalidade: andlise critica da teoria
processual. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 89.




De qualquer modo, convém observar que, no Codigo de Processo Civil Inglés, por
exemplo, hd norma expressa no sentido de que lidar de forma justa e proporcional com cada
caso particular significa também alocar de modo apropriado os recursos, levando em
consideracdo a necessidade de dividi-los igualmente entre outros casos pendentes''*. Essa
explicitacao foi considerada de fundamental importancia no Direito Inglés, tanto sob o aspecto
normativo, quanto sob o aspecto cultural. Ou seja, pretendeu a reforma inglesa demonstrar a
necessidade de equilibrio entre justica do caso concreto e gestdo processual, colocando ambos
os pontos em igualdade de patamar na perseguicao do objetivo primordial que € tratar os casos

justamente e com gastos proporcionais de recursos - das partes e do Poder Judiciario'!>.

Duas observacdes sdo absolutamente necessarias neste ponto. Em primeiro lugar, a
gestdo justa e proporcional dos casos exige postura atuante do magistrado!'®. Neste particular,
existe amplo espago para atuagdo gerencial do 6rgdo judicante no sistema brasileiro, conforme
dispde, por exemplo, o ja mencionado art. 139 do Cddigo de Processo Civil. E, muito embora
haja a impressao de que a gestdo de processos se torna inviavel em um contexto de sobrecarga
de trabalho, justamente para tais circunstancias ¢ que uma gestao adequada de cada processo se

mostra imprescindivel'!’.

114 Civil Procedure Rules, 1.1 (1) These Rules are a new procedural code with the overriding objective of enabling
the court to deal with cases justly and at proportionate cost. (2) Dealing with a case justly and at proportionate cost
includes, so far as is practicable — (...) allotting to it an appropriate share of the court’s resources, while taking into
account the need to allot resources to other cases. Texto disponivel em
<https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part01>. Acesso em: 04 set. 2017.

115 Interessantes sdo as pondera¢des de Anthony Dyson sobre o tema: “In such circumstances it is easy to see why,
not least given the long heritage we have of striving to secure justice on the merits in each case and intuitive
understanding that doing justice is to reach a decision on the merits, mistaken assumptions took hold. This was
compounded by the failure to make explicit in the overrinding objective that it includes a duty to manage cases so
that no more than proportionate costs are incurred and so as to enforce compliance. By making the features explicit
the Rule Committee has clarified the meaning of overrinding objective. And they have done so exactly as Sir
Rupert was required: the reform to the rules will improve practice and procedure consistently with Woolf’s
commitment to proportionality. They are as such neither superfluous nor beyond the Jackson remit. They are in
fact necessary to underline the requirement that both courts when actively managing cases and litigants in assisting
the court to do so, are required to do so consistently with the need to further the proper administration of justice,
where that goes beyond the interests of immediate parties. We have a managed system. That system must be
managed for the needs of all litigants. The new emphasis in the overrinding objective on proportionate cost and
compliance is intended to make sure the wider public interest remains at the forefront of our minds”. DYSON,
John Anthony. The Application to the Amendments to the Civil Procedure Rules. Disponivel em:
<https://www.judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/2014/10/mr-speech-judicial-college-lecture-2013-1.pdf>.
Acesso em: 03 de ago. 2016.

116 CAHALLI, Claudia Elisabete Schwerz. O gerenciamento de processos judiciais. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013,
p. 44.

117 «Judges who think they are too busy to manage cases are really too busy not to. Indeed, the busiest judges with
the heaviest dockets are often the ones most in need of sound case-management practices”. William W Schwarzer;
Alan Hirsch. The Elements of Case Management: A Pocket Guide for Judges. 2° ed. Federal Judicial Center, 2006.
Disponivel em: <https://www.fjc.gov/sites/default/files/2012/elemen02.pdf>Acesso em: 03 ago. 2016.




Em segundo lugar, a equiparagdo entre a justica do caso e a necessidade de gestao do
acervo judicial nada mais ¢ do que um exercicio de conformagao absolutamente natural e que
j& ocorre em relacdo a outros valores igualmente importantes no sistema processual. Basta
mencionar que a justica da decisdo também ¢ relativizada para que se obtenha um equilibrio
com a seguranga juridica e a razoavel duragdo do processo. Do mesmo modo, a justica da
decisdo também ¢ mitigada por restricdes probatorias, vinculadas, por exemplo, a protecao da
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intimidade, da integridade fisico-psiquica, da ética profissional” °. Ou seja, ndo se trata de valor

insuscetivel de sopesamento.

No caso da proporcionalidade pamprocessual, busca-se alcangar o maior equilibrio
possivel da divisdo dos recursos disponiveis, a fim de viabilizar a igualdade material no acesso
a justica. Com efeito, a exigéncia de distribui¢do racional dos fatores de producdo
concretamente utilizdveis encerra postura de aderéncia ao mundo concreto, aos limites impostos
pelo real e cuja desconsideracao pode resultar em tratamentos absolutamente desproporcionais

e, portanto, iniquos na prestacdo da jurisdigao'!’.

Portanto, ¢ claro que a gestdo do sistema como um todo ocorre, sobretudo, a partir da
gestao dos casos individuais. Entretanto, € preciso ter em vista a dimensao publica da atuagio
dos juizes e tribunais, responsaveis pela garantia da gestao racional dos recursos disponiveis a
atividade jurisdicional. Cuida-se, pois, de agregar também uma perspectiva pamprocessual,
destinada a inserir cada processo pendente no Poder Judiciario no contexto global que envolve

todas as demandas em curso.

O conceito de gestdo judicial, portanto, envolve uma série de agdes destinadas a
adequada administragdo dos recursos e do acervo processual. Estas se iniciam ainda no plano
legislativo, mas ndo prescindem da atenta diligéncia judicial no uso dos recursos concretamente
disponiveis para o exercicio da jurisdi¢gdo. Determinados casos poderdo exigir solugdes
diferenciadas, exigindo medidas especificas do magistrado, seja no controle da efetividade do

processo, seja no controle dos recursos utilizados para a resolugdo da causa.

118 percebe-se, portanto, que a justica do caso concreto ¢ aquela justica possivel, a luz de inimeros condicionantes
necessarios a conformagao de multiplos valores socialmente importantes.

119 Como bem observa Gustavo Osna: “Forma-se assim uma perspectiva que ndo pode ser desconsiderada,
agregando a disciplina um lastro de aderéncia ao mundo concreto. E esse cenario demonstra que ndo existe aspecto
a ela relacionado que ndo encontre limites no real. Desde o debate sobre os poderes instrutorios do juiz até a
discussao sobre a dimensdo do contraditério, ndo ha argumento que possa ser efetivo sem considerar esse ponto”.
OSNA, Gustavo. Processo Civil, Cultura e Proporcionalidade: analise critica da teoria processual. Sdo Paulo: RT,
2017, p. 89.



1.6.4. A proporcionalidade pamprocessual e as relacoes entre direito material e processo

As relagdes entre o direito material e o direito processual sdo, evidentemente,

incorporadas a perspectiva proposta pelo principio da proporcionalidade pamprocessual.

Sob a otica do direito material, o processo deve ser capaz de produzir uma decisdo justa,
cujo potencial de extensdo aos casos idénticos atinja um estado de seguranga juridica que
permita o adequado desenvolvimento das relagdes sociais. Em sintese, busca-se o mais ajustado

equilibrio entre justi¢a, igualdade e seguranca.

Esses objetivos processuais devem ser atingidos com a utilizagdo da menor quantidade
de recursos necessaria, razao pela qual uma série de técnicas devem ser adotadas em dois
sentidos: a solucdo ampla do litigio submetido a resolugdo e a otimizagdo dos recursos
disponiveis para prestacdo global da jurisdi¢do. Em ambos os casos, o que se tem ¢ a busca do
maior aproveitamento possivel da atividade processual'?’. Isso implica, basicamente, uma ideia:
o Estado-juiz, ao se debrucar sobre determinado problema, deve resolvé-lo da forma mais
abrangente possivel, de modo a produzir solugao ampla e evitar novos processos sobre a mesma
tematica — seja sob a forma de novas questdes sobre o mesmo problema, seja sob a forma de

litigancia serial.

Perceba-se, entdo, que solucionar amplamente um litigio pode significar a ampliagdo do
objeto do processo inicialmente definido pelas partes, por se ter verificado que o conflito levado
a juizo, caso resolvido apenas parcialmente, podera resultar em novas demandas. Trata-se de
mitigar tanto a ideia restrita de coisa julgada, como aquela relativa ao principio da demanda.
Por exemplo, constatado que as partes controvertem a respeito da relagdo juridica prejudicial
ao mérito, essa questdo, que ja sera objeto de cognicdo, podera ser também resolvida
definitivamente, independentemente da vontade das partes e no intuito de evitar processos

futuros, desde que preenchidos certos requisitos.

Trata-se aqui de uma reavaliag@o da importancia a cada um dos valores envolvidos. Se
de um lado estd a autonomia das partes na fixacao do objeto do processo € a segurancga juridica

em relagdo ao que estara acobertado pela coisa julgada, por outro esta a adequada gestao dos

120 Aligs, a Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil foi expressa em afirmar que
o diploma buscou “simplificar o processo, dando-lhe, simultaneamente, o maior rendimento possivel”. Comisséo
de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Anteprojeto do novo Codigo
de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010, p. 28.



recursos disponiveis para o exercicio da jurisdicdo. O que o Cddigo faz € reequilibrar os

interesses publico e privado, estabelecendo nova equagdo, a luz das necessidades atuais.

Alias, a relativizagdo do principio da demanda, em razdo da relevancia de outros
interesses, ¢ absolutamente consagrada no ordenamento juridico brasileiro. Basta lembrar da
hipétese de separagao judicial, divorcio ou dissolugdo de unido estavel, quando,
necessariamente, sera resolvida a questdo da guarda, dos alimentos e da visitacdo do filho

incapaz.

Perceba-se que, em razdo de um especial valor envolvido e da alta potencialidade de
conflito futuro, o legislador impde a resolucdo imediata da questdo, seja por homologagdo do
acordo das partes, seja por solu¢do adjudicatéria do o6rgdo judicial. Portanto, aproveita-se a
pretensao inicialmente manifestada pelas partes — no caso, a dissolucao da sociedade conjugal
ou da unido estavel — para resolver outra questiao potencial ou concretamente litigiosa, relativa

a protecdo dos filhos'?!.

Mutatis mutandis, 0 mesmo passa a ocorrer com as questdoes prejudiciais. Uma vez
controvertidas no processo, o legislador determina sua resolucao imediata, em observancia ao
interesse publico de melhor gerir os processos em curso, reduzindo a possibilidade de demandas

futuras sobre questdes ja discutidas em ambito judicial'?2.

Mas nao apenas sob o aspecto objetivo € possivel ampliar o aproveitamento da atividade
processual. Também sob aspecto subjetivo, o ordenamento juridico tem buscado oferecer
instrumentos para evitar que questdes sejam litigadas e resolvidas diversas vezes em processos

distintos.

Aqui, também ndo se trata de novidade no ordenamento juridico. Afinal, ha varios
instrumentos de intervencao de terceiros que possuem exatamente a finalidade de aproveitar a
mesma atividade processual para envolver sujeitos que, a principio, ndo estariam vinculados a

decisdo. E o caso, por exemplo, da assisténcia.

Entretanto, a depender da quantidade de sujeitos envolvidos, ndo sera possivel a
participacdo direta e pessoal de cada um deles, exigindo-se a utilizacdo de instrumentos

representativos, o que também ndo representa qualquer novidade. A constatacdo de que, por

12 Importante sublinhar a existéncia de doutrina afirmando ser apenas facultativa a resolugdo da situagdo dos filhos
incapazes. MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 401-403.

122 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Processual
Civil. Vol. 2. 2% ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 683.



exemplo, um precedente pode repercutir em outras relagdes juridicas ndo litigadas no processo
de referéncia, tem contribuido para uma compreensao da potencialidade irradiante de qualquer

decisdo.

Nesse contexto, a solugdo nao ¢ o impedimento de produgdo desses efeitos expansivos
— 0 que teria consequéncias desastrosas para a prestacao do servigo jurisdicional. Ao contrario,

deve-se atribuir maior importancia aos mecanismos qualificados e ampliados de participacao.

Ou seja, a necessidade de isonomia relativiza a impressao anterior de que realmente
todas as questdes, em todo e qualquer processo, estdo em aberto. E se isso de fato ndo acontece
— como parece ser o caso — € preciso que essas decisoes que se irradiam tenham sido produzidas

com paridade de representacdes de interesses.

Em resumo, um sistema eficiente de gestdo permite o exercicio de um contraditdrio
efetivo e que, deste modo, torne legitimo ampliar objetiva e subjetivamente a eficacia da decisao
que, uma vez produzida, resolve de modo mais amplo, efetivo e preventivo o litigio sobre o

qual se debrugou.

Como consequéncia, o Poder Judicidrio poderd concentrar suas atengdes em questdes
ainda ndo resolvidas. A adequada gestao dos processos permite ao Poder Judiciario concentrar
maior quantidade de recursos nos processos que, pela complexidade ou ineditismo, demandarao

maior atengao para producao de solugdes justas, tempestivas e efetivas.

O novo Codigo de Processo Civil esta afinado com essa perspectiva. E, por isso, um dos
principais focos de atencdo foi o tratamento adequado dos processos repetitivos, que
representam um desafio para o uso otimizado dos recursos disponiveis ao exercicio da

jurisdigao.

E do que se passa a tratar.



2. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS E DEMANDAS REPETITIVAS

2.1. Consideracoes gerais

A ideia de homogeneidade ¢ referencial. Pressupde uma comparacao entre dois ou mais
elementos e a conclusdo de que ndo ha, ou quase niio h4, desigualdades relevantes entre eles'?’.
Portanto, o adjetivo “homogéneo” pressupde um grau de semelhanca suficientemente grande

para autorizar uma determinada generalizagao.

Quando se afirma que uma palestra foi ministrada a um publico homogéneo e que, em
razao disso, foram dispensadas consideracdes conceituais preliminares, quer-se destacar a
possibilidade de tratamento generalizado aos ouvintes em razdo do conhecimento
suficientemente uniforme demonstrado por eles, pouco importando, por exemplo, se eram

homens ou mulheres, jovens ou idosos.

O mesmo ocorre na técnica legislativa da tipificacdo, a partir da qual sdo eleitos critérios
gerais para a atribuicdo de tratamento juridico uniforme a um determinado fato ou conjunto de
fatos'?*. Por exemplo, se um determinado sujeito empresta um bem infungivel a outro, esse
negdcio juridico sera regido pelas regras do comodato, nos termos dos arts. 579 e ss. do Codigo
Civil. Ou seja, a lei considera que, presentes tais circunstancias, ha semelhanga suficiente para
autorizar a incidéncia do mesmo regime juridico, ainda que os bens infungiveis sejam

completamente distintos.

Note-se, portanto, que um determinado conjunto de elementos pode ou ndo ser
considerado homogéneo, a depender dos critérios utilizados. Evidentemente, esses critérios ndo
devem ser aleatdrios, pois servem para atender a uma ou mais finalidades especificas (como no
exemplo do palestrante que adotou o critério do conhecimento bésico da plateia para dispensar

as consideragdes conceituais preliminares).

Conclusdo imediata ¢ que a afirmagao de homogeneidade nao implica - ou, pelo menos,
ndo precisa implicar - identidade absoluta. Ao revés, pode haver uma concomitincia de
elementos de homogeneidade ¢ de heterogeneidade, aos quais se atribuird maior ou menor

significado a depender da finalidade da classificagdo.

123 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio. 3* ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 1059.
124 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 4* ed. Sdo Paulo: Edipro, 2008, p. 180-181.



A sociedade contemporanea ¢ marcada por uma série de relagdes massificadas,

entendidas como vinculos juridicos diferencidveis apenas pelos sujeitos que os integram'%>.

Pense-se, por exemplo, nos contratos bancarios de abertura de conta corrente. Sdo eles,
como se sabe, vinculos juridicos nos quais uma das partes apenas adere a cldusulas previamente
estabelecidas pela parte contraria. A oferta publica daquele servico no mercado de consumo
suscita a formagdo de varias relagdes juridicas de idéntico perfil, formadas pela figura do

correntista e da institui¢do financeira.

Essa reproducao massificada de relagdes juridicas individuais € a tonica no mercado de
consumo, onde um mesmo fornecedor estabelece vinculos isomorficos com uma série de
contratantes, seja para a prestacdo de um servi¢o ou para o fornecimento de um produto, em

geral produzido em larga escala'?S.

A padronizacdo dessas relagdes ndo ¢ uma patologia social. Muito ao contrario, ¢
justamente a homogeneizacao de bens e contratos que permite a difusdo do acesso em favor de
um niimero cada vez maior de pessoas'?’. Telefonia mdvel, seguro de veiculos, planos de satide,
varios sdo os negbcios juridicos formados através da simples adesdo de consumidores a
clausulas preestabelecidas, que aceleram o processo de contratacdo. Do mesmo modo, veiculos,
aparelhos celulares, eletrodomésticos sao produzidos em lotes seriais, circunstancia que reduz

0s custos e amplia a margem de potenciais adquirentes.

Isso nao quer dizer que os bens e servigos personalizados deixaram de existir. Porém, o
beneficio da exclusividade ¢ assegurado a um pequeno grupo de sujeitos, o qual, evidentemente,

paga pelo acesso diferenciado. De qualquer modo, a regra ¢ a massificacao.

Nao se pode, contudo, deixar a impressao de que essas relacdes se constituem tao
somente em razao da forma padronizada de fornecimento de produtos e servigos no mercado

de consumo.

Em outros contextos também existem relagdes de estrutura e conteudo bastante
semelhantes. Lembre-se aqui dos liames estabelecidos entre os acionistas e as sociedades

andnimas. Trata-se de adesdes multiplas a0 mesmo estatuto social, as quais também dao azo a

125 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 311 e ss.

126 WANDERLEY, Jodo Flavio Vidal. O objeto e a natureza do incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
as situagdes juridicas repetitivas e os direitos individuais homogéneos no cerne do debate. Revista de Processo.
Vol. 285. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 235-270.

127 RODRIGUES, Ruy Zoch. Agdes Repetitivas. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 145-146.



varias relagoes juridicas isomorficas. E assim também ocorre entre sindicatos e sindicalizados,

associagdes e associados, cooperativas e cooperativados.

Nos exemplos anteriormente mencionados, a manifestagdo volitiva ¢ causa
determinante para a formagao dos vinculos. Deve-se lembrar, contudo, que a vontade ndo ¢ a

unica fonte das relacdes juridicas.

Muitas vezes fatos ilicitos sdo capazes de suscitar vinculos de estrutura e contetido
bastante semelhantes. E o caso, por exemplo, de acidentes ambientais que prejudiquem
determinada comunidade de pescadores. A semelhanca entre as relagdes formadas ndo deriva
da adesdo a um termo padronizado (um contrato, um estatuto) ou da aquisi¢do de um produto
integrante de um mesmo lote de producdo. Ao revés, decorre da atividade desenvolvida por
cada um dos sujeitos e pela interferéncia de um fato tnico, que lhes impde a mesma espécie de
dano. Mesmo raciocinio se aplica a hipotese na qual um 6nibus tenha atropelado varias pessoas
em transito pela calgada. Formam-se, nos dois exemplos, varios vinculos individuais de idéntico

perfil, compostos pelos lesados e pelo sujeito civilmente responsavel.

Observe-se, ainda, que os entes de Direito Publico também estabelecem uma série de

relagdes muito semelhantes quanto ao contetido e estrutura'?®

. Comumente, o vinculo juridico
ndo surge de uma manifestacdo de vontade dos sujeitos envolvidos, mas sim de uma norma
juridica que, por exemplo, impde determinada prestagdo em carater universal. Basta lembrar do
direito fundamental a saude, previsto no artigo 196 da Constitui¢do. Nesse caso ha, ex lege, o

dever do Estado de prestar o servigo, contraposto ao direito individual de usufrui-lo.

Pode-se, ainda, mencionar casos nos quais o Poder Publico ocupa o polo ativo, como
ocorre nas relacdes juridicas tributdrias, as quais vinculam todos os sujeitos que tenham
incorrido no fato gerador previsto em lei como apto a suscitar a obrigagdo de pagamento do

tributo.

Como se percebe, o surgimento de relagdes isomorficas ocorre a partir de circunstancias
absolutamente distintas, a partir das quais uma pluralidade de sujeitos se vincula a uma mesma

parte, através de liames quase idénticos quanto ao contetido.

O certo € que, tanto nas relagdes privadas, quanto nas publicas, deve-se observar o

principio da isonomia. Significa dizer que o ordenamento juridico deve garantir tratamento

128 NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva: A litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de padronizacao
decisoria. Revista de Processo. v. 199. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 41-82.



igualitario a todos os sujeitos que estiverem em situacdes semelhantes. Por 6bvio, a producao
de resultados diferenciados, sem qualquer elemento que o justifique, caracteriza discriminagao

vedada pela Constituigio!?-13°,

Essa afirmacdo, porém, deve ser bem compreendida. Isso porque, a depender da
natureza do conflito, sera possivel identificar um conjunto de caracteristicas que sao comuns a
todas as relagdes e outro conjunto que se refere especificamente a cada uma das relagdes
individuais estabelecidas. Dai falar-se em nucleo de homogeneidade e em margem de

heterogeneidade.

Com efeito, ¢ possivel que conflitos surjam em relacdo a elementos integrantes de
qualquer desses conjuntos. Basta pensar na hipotese em que um contratante de empréstimo
bancario discute a ndo incidéncia dos juros de mora em razdo da auséncia de atraso no
pagamento da prestagdo. Essa ¢, sem duvida alguma, uma questio puramente individual, porque

diz respeito apenas a quitagao tempestiva do débito.

Entretanto, a discussdo poderia versar sobre a validade da clausula que prevé o indice
de corregao monetaria estabelecido no contrato. Nesse caso, trata-se de elemento que integra
todos os negdcios juridicos de mesma espécie, firmados pela instituicao financeira. As razoes
de reconhecimento da validade ou invalidade da clausula sdo, a principio, replicaveis para todos

os demais contratos.

O mesmo pode ser dito a respeito de determinadas relagdes de direito publico. Com
efeito, a circunstancia de se discutir a quitagdo ou nao de um tributo ¢ absolutamente distinta,
daquela na qual se debate a respeito da forma de célculo ou da constitucionalidade da norma
que fundamentou a exagdo. Isso porque, nesses ultimos exemplos, as razdes que justificam um
resultado favoravel ou contrario ao contribuinte sdo comuns a uma série de relagdes juridicas

formadas com o ente publico.

129 Especificamente no caso do direito a satide - para aproveitar o exemplo anterior -, 0 artigo 196 da Constituigao,
reiterando o caput do art. 5°, estabelece que a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

1300 Codigo de Defesa do Consumidor também reitera o principio do tratamento isondmico no mercado de
consumo, como observa Rizzatto Nunes: “O inc. II do art. 6° garante, ainda, igualdade nas contratagdes. E o
asseguramento expresso do principio da igualdade estampado no contexto constitucional (art. 5°, caput, da CF).
Pela norma instituida neste inciso fica estabelecido que o fornecedor ndo pode diferenciar os consumidores entre
si. Ele estd obrigado a oferecer as mesmas condigdes a todos os consumidores. Admitir-se-a4 apenas que se
estabelecam certos privilégios aos consumidores que necessitam de protecao especial, como, por exemplo, idosos,
gestantes e criancas, exatamente em respeito a aplica¢do concreta do principio da isonomia”. NUNES, Rizzatto
Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 129.



Desse modo, a utilidade em reconhecer o ntcleo de homogeneidade nessas relagdes €
viabilizar tratamento juridico que assegure o principio da isonomia, o que, na pratica, significa

garantir a uniformidade dos resultados produzidos pela atividade jurisdicional'!.

2.2. As dificuldades para uniformizacio do tratamento

H4, basicamente, duas grandes dificuldades para uniformizacdo do tratamento dos
sujeitos em idéntica situacdo juridica: a reproducdo da conclusdo de um processo aos demais
feitos j& em tramitagdo perante 6rgaos do Poder Judiciario e a efetivacdo do acesso a justica

também aqueles que ndo propuseram demandas judiciais.

Em relagdo a primeira dificuldade, ¢ preciso considerar que, por se tratar de questdo
repetida em diversas relacdes juridicas, € possivel existirem dezenas, centenas, milhares ou até

milhoes de demandas sobre a tematica.

A pendéncia desses processos, distribuidos a juizos distintos, aumenta substancialmente
o risco de decisOes contraditorias, em razao de problemas de coordenacao. Isto €, ainda que os
magistrados estejam comprometidos com a garantia da isonomia entre as pessoas € com a
promogdo da uniformidade na aplicagdo direito — concordando, portanto, quanto aos fins a
serem atingidos — fatalmente existird uma pluralidade de resultados em relagdo aos casos
repetitivos sujeitos a decisdo!*?. Significa dizer que pessoas em situagdes substancialmente
idénticas estardo sujeitas a tratamentos juridicos diferentes, em violacdo ao principio da

isonomia.

Por isso, o sistema de tutela de direitos deve contar com mecanismos que impe¢am a
dispersdo jurisprudencial. Quando isso nao for possivel, ¢ preciso que, pelo menos, haja
mecanismos de cessagdo das divergéncias, uniformizando a aplicagdo das normas que incidem

sobre os casos'?3.

131 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da igualdade. /n: MARINONI, Luiz Guilherme
(Org.). A forga dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 233 e ss.

132 SANTOS, Ramon Grenteski Ouais. A técnica da distingdo e os limites da autoridade vertical dos precedentes.
Dissertacdo de Mestrado. Curitiba: UFPR, 2018, p. 70.

133 Essa é, por exemplo, uma das fungdes do sistema recursal. SCALABRIN, Felipe; COSTA, Miguel do
Nascimento; CUNHA, Guilherme Antunes da. Li¢des de Processo Civil: recursos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017, p. 40. No mesmo sentido, o art. 926 do CPC/2015 atribui aos tribunais o dever de uniformar sua
jurisprudéncia, mantendo-a estavel.



Com efeito, embora teoricamente seja injustificavel que pessoas em similar situagao
juridica recebam tratamentos distintos, nem sempre o sistema ¢ capaz de impedir a produgao
de resultados discrepantes. Isso pode ocorrer, por exemplo, por for¢ca da coisa julgada, que
impede a alteracao de casos ja definitivamente resolvidos, ainda que para ajusté-los a conclusao

mais adequada a questdo juridica envolvida'*.

De qualquer modo, reconhecer a impossibilidade fatica de evitar a produgdo de
resultados conflitantes ndo significa afirmar que o sistema deva ser tolerante a essa

circunstancia. E, a rigor, nao é.

O Codigo de Processo Civil realiza enorme esforgo para evitar resultados distintos em
processos idénticos. Basta ver as regras de formagdo de litisconsorcio, segundo as quais a
simples presenca de afinidade ja possibilita a discussdao conjunta das causas. Ademais, mesmo
quando nao ha a formagao do litisconsorcio, o sistema autoriza a reunido dos processos em
momento posterior, por conexao ou continéncia. Nao fosse isso, o atual Codigo de Processo
Civil ainda determina a agregacdo dos “processos que possam gerar risco de prolagdo de
decisdes conflitantes ou contraditorias caso decididos separadamente, mesmo sem conexao

entre eles”!?,

Parece claro que, quando a reunido de processos deixa de ocorrer, trata-se de uma
disfunc¢do do sistema — por ndo se perceber faticamente a existéncia dessas hipoteses ou por,
tendo-as percebido, ndo se realizar a reunido — ou de limitagdes que o proprio ordenamento

juridico estabelece, como no caso das regras de competéncia.

Além de violar a isonomia, solu¢des judiciais contraditorias para casos idénticos
também prejudicam a seguranga juridica. Esse principio diz respeito ao conhecimento atual do
direito, que abrange a certeza sobre a qualificacdo juridica dos fatos e seus efeitos. Trata-se de

aspecto essencial para o convivio em sociedade, pois orienta os individuos a respeito de como
d ired de exigi laga d iros %
se deve agir e do que se pode exigir em relagdo ao comportamento de terceiros .
Por isso, sdo dimensdes do principio da segurancga juridica a cognoscibilidade, a

137

calculabilidade e a confianca'”’. Afinal, é preciso que se possa conhecer a ordem juridica

134 SILVA, Ricardo Menezes da. Breves consideragdes sobre os requisitos de admissibilidade do incidente de

resolucdo de demandas repetitivas. /n: ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. (Coord.). O processo
civil entre a técnicas processual e a tutela dos direitos. Sao Paulo: RT, 2017, p. 718.

135 Cuida-se do art. 55, §3°, do CPC.

136 Trata-se de seguran¢a comportamental, entendida como a “possibilidade de prever a reagio dos 6rgdos juridicos
ao comportamento dos cidaddos”. AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 156.

137 Idem, p. 152.



vigente, para, a partir desse conhecimento, planejar os atos futuros, sob a confianca de que as
normas juridicas serdo respeitadas, ainda que mediante intervencio estatal'*8. Isso é obtido, em
grande medida, através da verificacdo das decisdes judiciais a respeito de casos idénticos ou
semelhantes. Se o Estado, porém, ndo ¢ capaz de uniformizar e estabilizar seus entendimentos,
¢ impossivel atender as exigéncias da seguranga juridica. Nesse cendrio as pessoas passam a ter
dificuldades em decidir a respeito dos mais diversos atos da vida civil'*°, pois nio sdo capazes

de prever razoavelmente as consequéncias juridicas de cada conduta.

Lembre-se, porém, que a seguranca juridica nao possui apenas um valor instrumental.
Ou seja, a relevancia desse principio juridico no sistema nao se justifica apenas pela sua relacao
com outros principios. Ao contrario, ela possui um valor proprio, funcional. Quer-se dizer com
1sso que mesmo um sistema injusto, mas que viabilize cognoscibilidade, calculabilidade e
confianga, ¢ melhor que um sistema injusto sem esses atributos. A seguranca juridica tem,
portanto, um valor intrinseco que independe do valor justica e, justamente por isso, muitas vezes

eles devem ser equilibrados, para que um nio seja absolutamente preterido em favor do outro ',

A inexisténcia de segurancga juridica a respeito de determinada tematica tem, ainda,
outro efeito: estimula um verdadeiro circulo vicioso, com a propositura de mais e mais agdes -
dada a persisténcia de davida sobre qual sera o resultado do processo'*'. Essa miriade de
demandas, resolvidas de forma descoordenada pelo Poder Judiciario, implica, por sua vez, o

desperdicio de recursos humanos, financeiros e temporais, pois a jurisdicao ¢ chamada iniumeras

138 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da seguranga juridica. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Org.). 4 for¢a dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 213.

139 Mantendo-se fiel a0 exemplo do contrato bancario, a auséncia de certeza juridica a respeito da validade de certa
cobranca com base em determinado método de apuragdo de juros pode, por exemplo, interferir na decisdo do
credor de solicitar ou ndo a inscricdo do nome do devedor em cadastro restritivo de crédito. Por outro lado, a
davida também pode interferir na decisdo do devedor em contratar ou ndo um empréstimo com taxa de juros menor
que aquela exigida pela divida atual, porém maior do que aquela a ser possivelmente fixada por decisdo judicial
que discuta a validade dos mesmos juros a que acima se fez referéncia.

140 Ao comentar sobre as dimensdes funcional e instrumental da seguranga juridica Humberto Avila observa que:
“ela pode ser valorada pelo simples fato de proporcionar inteligibilidade, confiabilidade e calculabilidade, sem
qualquer valor adicional, ou ser estimada pelos valores a cuja realizagao ela serve. No primeiro caso, ela tem mero
valor funcional — ¢ importante simplesmente porque serve de pressuposto para guiar as pessoas; no segundo, valor
instrumental — ¢ valiosa porque, ao servir de pressuposto para guiar as pessoas, permite o respeito ao exercicio da
liberdade e o tratamento digno do ser humano”. AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 190.

141 para Luiz Guilherme Marinoni, mais do que simples duvida a respeito do direito, a falta de seguranga juridica
dilui o sentimento de responsabilidade pessoal: “A incerteza sobre a interpretacdo de um texto legal ou a respeito
da solug@o de uma questéo de direito dilui o sentimento de responsabilidade pessoal. Ninguém se sente responsavel
por uma conduta quando ha davida acerca da sua ilicitude. Quando o proprio Estado, mediante os 6rgaos
incumbidos de aplicar o direito, mostra-se inseguro ¢ contraditorio, ora afirmando uma coisa ora declarando outra,
torna-se impossivel desenvolver uma consciéncia social pautada no sentimento de responsabilidade ou no respeito
ao direito”. MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. Sao Paulo: RT, 2014, p. 113.



vezes a se manifestar a respeito de temas sobre os quais, a rigor, ja discutiu e resolveu outras

tantas vezes.

Em resumo, a dispersao jurisprudencial suscita, a um s6 tempo, violagdao da isonomia,

perda de seguranca juridica e desperdicio de recursos judiciarios.

Lembre-se, porém, que o problema da falta de coordenacdo das decisdes judiciais ndo ¢

a Unica questao a ser resolvida no trato de casos idénticos.

De fato, mesmo quando a resposta jurisdicional ¢ sempre a mesma em todos os
processos, ainda ha o problema de como dar efetividade ao direito daquelas pessoas que nao
propuseram demandas judiciais. O ponto aqui diz respeito a como assegurar que, uma vez
definida a correta interpretacdo do direito, todos os sujeitos envolvidos possam gozar de
situagdo isonomica, que lhes assegure um estado de fato conforme ao direito, com o menor
dispéndio possivel de recursos judiciais. Em termos praticos: como assegurar que uma tarifa
bancéria, reconhecida como ilegal, ndo seja mais exigida e, ainda, que os valores indevidamente
cobrados sejam restituidos a todos os sujeitos lesados? Uma vez reconhecido o dever de o Poder
Publico fornecer determinado medicamento, como garantir que a decisdo efetivamente

beneficie 0 maior nimero possivel de administrados?

A resposta mais imediata ¢ aquela segundo a qual os sujeitos eventualmente
prejudicados poderao propor demandas proprias, buscando a satisfagdo de seus interesses. E,
sem duvida alguma, o sistema trabalha com essa possibilidade. Afinal, especialmente quando
se trata de direitos disponiveis, atribui-se ao proprio titular a legitimidade para postuld-lo em

juizo, mas também se lhe garante a liberdade de ndo o fazer'.

Como se sabe, a inércia do Poder Judiciario decorre da prote¢do da autonomia dos
individuos e também da imparcialidade dos magistrados. Em certas hipodteses, contudo, o
proprio sistema admite a possibilidade de atuagdo independentemente de demanda propria, em
razdo de um forte interesse publico envolvido. E o caso, por exemplo, da concessdo ex officio

de habeas corpus'®.

142 Como bem observa Sérgio Arenhart: “a nocdo da inércia da jurisdi¢do — e do correlato principio da demanda —
tem clara raiz no carater disponivel do direito material. Se ¢é certo que o direito subjetivo tem carater privado e é
de cunho disponivel, ndo teria sentido autorizar-se o Estado a interferir na vontade do particular, impondo-lhe a
protecdo de interesse deste, quando este assim ndo o desejasse”. ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o
principio da demanda. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Celina Arruda Alvim
(Org.). Processo e constituicao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 587-603.

18 Idem.



Pode acontecer de o interesse publico ser justamente o de evitar agdes sucessivas €
repetitivas apds a fixacdo de determinado entendimento em favor de um grupo numeroso de
pessoas. Nesse caso, havendo técnicas disponiveis para satisfazer o direito de todos os titulares
sem a necessidade de novas ag¢des, justifica-se a universalizagdo do resultado favoravel, em

atencao a necessidade de concentrar esfor¢os em outros processos ja em tramitacao.

Lembre-se, nesse sentido, que um sistema judicial eficiente ¢ aquele que nao apenas
confere tratamento adequado as demandas pendentes, mas também que demonstre ser capaz de
evitar novas demandas sobre questdes ja resolvidas, sempre que isso for desnecessario. Trata-
se de viabilizar a solugdo ampla do litigio, com o menor uso possivel de recursos judiciarios,

conforme se mencionou no primeiro capitulo deste trabalho.

Nao se pretende afirmar que os objetivos de produzir decisdes judiciais uniformes e
extrapolar os resultados a todos os envolvidos podem ser integralmente atingidos sempre. Quer-
se dizer, porém, que essas metas devem ser almejadas pelo sistema juridico como um todo e
que instrumentos capazes de disseminar, de forma ampla, um estado de fruicao da ordem
juridica justa devem fazer parte da agenda de todos aqueles comprometidos com o Estado

Democratico de Direito.

2.3. Os direitos individuais homogéneos no ordenamento juridico brasileiro

2.3.1. Natureza juridica dos direitos individuais homogéneos

Como mencionado, reconhecimento da homogeneidade tem, sob o aspecto juridico, a
finalidade de identificar vinculos muito semelhantes em estrutura e contetido, que exijam
tratamento isondmico, justificando a adocao de técnicas processuais destinadas a obtencao de

um resultado comum, com a menor utilizagao possivel de recursos judiciarios.

Essa ¢, no entanto, uma aproximacdo genérica daquilo que o ordenamento juridico

brasileiro definiu como direitos individuais homogéneos. O conceito legal esta previsto no art.



81, paragrafo unico, III, do Codigo de Defesa do Consumidor, que os trata como interesses

“decorrentes de origem comum”'#,

O dispositivo legal ndo esclarece exatamente o critério para que se reconheca a
existéncia de direitos individuais homogéneos, ja que nao oferece elementos seguros para que
se conclua com precisdo o conceito de “origem comum”'**. Justamente por isso, o tema suscita
importantes divergéncias na doutrina, como se discutird adiante.

E preciso, porém, iniciar o tratamento do tema por outra divergéncia que diz respeito a
propria natureza dos direitos individuais homogéneos. E que, para importante parcela da

doutrina brasileira, hd aqui uma categoria de direito material essencialmente coletiva e nao

apenas uma técnica processual de tutela adequada de direitos individuais.

Essa posi¢ao foi defendida por Alcides Munhoz da Cunha, para o qual a pretensdo de
obter uma condenagdo genérica em favor de vitimas e sucessores que suportaram danos
decorrentes de origem comum explicita utilidade processual indivisivel. A justaposi¢do e
coordenacdo dos interesses envolvidos constituem, na verdade, a persegui¢do de um mesmo

bem, cuja divisibilidade se operara apenas na fase de liquidagdo'*®.

Mesma posi¢ao ¢ defendida por Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., para os quais as
acOes coletivas ndo constituem uma espécie de litisconsorcio multitudinario. A pretensao

individual e a pretensio coletiva seriam situa¢des juridicas distintas e inconfundiveis'?’,

144 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tinico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: (...) I1I
- interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

145 A observagdo ¢ frisada por Sérgio Arenhart: “Com efeito, ndo se tem como saber, a partir dessa defini¢do, se a
origem comum dos direitos estd em alguma ‘relagdo juridica base’, em algum fato cotidiano Unico, em
circunstancias semelhantes vivenciadas por cada individuo, na identidade de causa de pedir ou de pedido, na
similaridade das situa¢des de cada direito individual ou em algum outro elemento”. ARENHART, Sérgio Cruz. A
tutela dos coletiva dos interesses individuais. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 53. Didier ¢ Hermes Zaneti mencionam
que o dispositivo é “laconico”. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol.
12% ed. Jus Podivm: Salvador, 2018, p. 79.

146 Nas palavras do proprio Alcides Munhoz da Cunha: “Tem-se dito que nestes casos os interesses sdo individuais
¢ ndo meta-individuais, porque a propria lei os qualifica como individuais, porém homogéneos, por ter origem
comum. Todavia, a despeito deste nomen iuris, pode-se afirmar que sdo interesses meta-individuais, enquanto
pressupde interesses coodenados e justapostos que visam a obten¢do de um mesmo bem, de uma mesma utilidade
indivisivel. O que se pretende € uma condenagdo 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 liquidacdo (quantificagdo) dos danos pessoalmente sofridos e da execugdo”. CUNHA, Alcides
Munhoz da. A evolugao das agdes coletivas no Brasil. Revista de Processo, Vol. 77, 1995, n 9°. P. 233-234.

147 Na mesma linha: “Pode-se concluir, dessa maneira, que, em sentido lato, uma relagdo juridica constitui
verdadeira espécie do género situagao juridica, ao passo que, em sentido estrito, situacdo juridica e relagdo juridica
sdo espécies diferentes do género de categorias eficaciais. A esses conceitos some-se a ideia de que existem dois
tipos de dimensdo em situagdes juridicas: uma individual e uma coletiva. E acertado dizer que fatos juridicos de
métrica individual ddo ensejo a situagdes juridicas individuais e fatos juridicos de grandeza coletiva ddo ensejo a
situacdes juridicas coletivas. WANDERLEY, Jodo Flavio Vidal. O objeto e a natureza do incidente de resolugéo
de demandas repetitivas. Revista de Processo. Vol 285. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 235-270.



suscitando técnicas de tutela individual e coletiva. Justamente por isso nao haveria
litispendéncia entre elas. No primeiro caso a pretensao seria meramente individual, enquanto

no segundo caso haveria discussio de direito essencialmente coletivo'*®,

Defendem, portanto, que a acao coletiva veicula pretensdo de acolhimento de uma zese

juridica geral, a qual difere da pretensdo singular, deduzida nas agdes individuais. Observam
~ ,- d- d . . d- P 1 . d- r 1149 . 1 . d

que, por essa razao, esta-se diante de interesse indivisivel e indisponivel ™, titularizado por um
grupo cuja formacio ocorre apos a lesdo do direito!>’. Tal como j4 havia sustentado Alcides
Munhoz da Cunha, os autores observam que a indivisibilidade e a indisponibilidade persistem
até o momento da liquidacao e execucao, quando se exercem as posicoes juridicas individuais,
revelando-se novamente um interesse coletivo apenas na hipdtese de ndo ocorrer a tutela

integral do ilicito!".

A técnica do fluid recovery confirmaria a existéncia de protegdo de direitos
transindividuais, através da tutela dos direitos individuais homogéneos!'>?. Haveria, aqui,
censura propria decorrente da extensdo da lesdo e, portanto, ndo coincidente com a
responsabilizacdo atinente aos danos individualmente considerados. Nesse sentido, a dispensa
da san¢do pelos danos coletivos seria dispensada no caso de ocorrerem numerosas acoes
individuais, ndo porque teria ocorrido o exaurimento do objeto indenizatorio, mas sim porque

o escopo pedagdgico-punitivo ja estaria alcangado'>?.

Eduardo Talamini acrescenta que a recusa da natureza coletiva dos direitos individuais

homogéneos'** gerou uma série de deficiéncias no tratamento da matéria, especialmente no que

148 <0 art. 104 do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor cuida de regrar a relagdo entre a agdo coletiva e
acdo individual: a agdo coletiva nao induz litispendéncia para as agdes individuais. A op¢ao ¢ correta. Isso porque,
realmente, pleiteia-se o direito coletivo lato sensu (difusos, coletivos ou individuais homogéneos). Ja nas agdes
individuais, busca-se a tutela de direito individual. As demandas veiculam afirmacdo de situagdes juridicas ativas
distintas; ndo podem ser consideradas idénticas”. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. 12? ed. Jus Podivm: Salvador, 2018, p. 182.

199" Antonio Gidi também defende a indisponibilidade e indivisibilidade dos direitos individuais homogéneos,
quando considerados “em sua globalidade”. GIDI, Antonio. Legitimidade para agir em agdes coletivas. Doutrinas
Essenciais de Processo Civil. Vol IX. Sdo Paulo, RT, 2011, p. 296.

150 Também exigindo a necessidade de lesdo para caracterizagio dos direitos individuais homogéneos: MAZZILLI,
Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 29-30.

ST DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol 4. Vol. 12? ed. Jus Podivm:
Salvador, 2018, p. 78-85.

132 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4. 12? ed. Jus Podivm:
Salvador, 2018, p. 85.

153 Em igual sentido: TALAMINI, Eduardo. A dimensdo coletiva dos direitos individuais homogéneos. In:
ZANETI JR., Hermes (Coord.). Processo Coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 119.

154 Para o autor, existe um direito difuso subjacente aos direitos individuais homogéneos, com destaque para a
seguranga juridica, a previsibilidade e a isonomia — todos com dimensao transindividual. TALAMINI, Eduardo.
A dimensao coletiva dos direitos individuais homogéneos. /n: ZANETI JR., Hermes (Coord.). Processo Coletivo.
Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 125.



diz respeito ao regime da legitimidade ativa e da coisa julgada. Em ambos os casos, o tratamento

deveria ser rigorosamente idéntico ao dispensado aos direitos difusos e coletivos'.

Acreditamos, porém, que a razdo estd com a doutrina majoritaria'>®, no sentido de
reconhecer a natureza individual dos direitos homogéneos previstos no art. 81, paragrafo tnico,

111, do Coédigo de Defesa do Consumidor!'®’

. Nao se trata, portanto, de um tunico direito de
natureza coletiva, mas de vérios direitos individuais, cuja tutela conjunta é, por um lado,
possivel em razdo da suficiente homogeneidade entre eles — inclusive decorrente da origem
comum —, €, por outro, recomendavel em razao da economia que produz em relagao aos recursos

disponiveis para o exercicio da jurisdicdo.

Quer-se dizer com isso que as razdes justificadoras do tratamento conjunto dos diversos
direitos individuais sdo, fundamentalmente, de natureza processual, seja em relagdo ao modo
mais econdmico de exercé-la, seja em razdo da producao de resultados uniformes para questoes

que assim devem ser tratadas'>®.

A andlise do surgimento de direitos individuais homogéneos a luz do conceito de
situagdo juridica ndo altera o entendimento aqui defendido. Com efeito, o fato ou conjunto de
fatos regulado por uma norma direito ¢ qualificado como fato juridico, dele decorrendo uma
situacdo juridica. Dito de outro modo, uma norma, aplicavel um fato, forma uma situacao
juridica'®®. E claro que um mesmo fato pode suscitar situagdes juridicas distintas, dada a

possibilidade de sobre ele incidirem diversas disposi¢des de direito.

Os direitos individuais homogéneos ndo geram uma unica situagdo juridica. Na verdade,

aplica-se a norma, sob o ponto de vista do direito material, em relagdo a cada um dos sujeitos

155 TALAMINI, Eduardo. A dimensdo coletiva dos direitos individuais homogéneos. In: ZANETI JR., Hermes
(Coord.). Processo Coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 120-123.

156 Embora critique a classifica¢do legal, Edilson Vitorelli observa: “Hoje ¢ praticamente unanime a ideia de que
os direitos individuais homogéneos podem ser tutelados coletivamente apenas por conveniéncia processual,
permanecendo, em esséncia, individuais”. VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo. Sdo Paulo, RT,
2016, p. 95-96.

157 Trata-se da posigdo classica da doutrina brasileira sobre o tema e que, como dito, nos parece correta. Por todos:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. Temas de Direito
Processual: Terceira Série. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 196.

158 “Desse modo, no que tange aos interesses individuais, nada justifica que sempre e todos eles sejam tratados,
cada um, em demanda auténoma, recebendo uma decisdo inteiramente nova e divorciada de outras, que possam
ter sido dadas — ou que devam ainda ser dadas — em outros casos semelhantes. Com efeito, do ponto de vista da
gestdo do servigo publico ‘justi¢a’ ndo ¢ razoavel se impor, sempre, 0 novo exame de matéria ja enfrentada. Isso
ndo apenas favorece o surgimento de decisdes conflitantes como, especialmente, implica claro desperdicio de
recursos publicos. Se a matéria ja foi examinada, este exame deve valer para todos aqueles que invoquem o mesmo
tema novamente”. ARENHART, Sérgio. A tutela coletiva dos interesses individuais: para além da protecdo dos
interesses individuais homogéneos. 2° ed. Sao Paulo: RT, 2014, p. 152.

199 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugio e teoria geral. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 12.



cujo direito tenha sido violado, dando azo a uma situacao juridica ativa individual. O que
permite a propositura de uma demanda coletiva ¢ a incidéncia de outra disposi¢do com suporte
fatico distinto, qual seja, a que qualifica como homogéneos os multiplos direitos individuais de

origem comum.

Portanto, uma das situagdes juridicas que decorrem desse fato juridico € a possibilidade
de que tais interesses sejam tutelados através de uma ac¢do coletiva. E essa situacdo juridica ¢
de natureza processual, relativa ao interesse adequagao. Isto ¢, verificada a hipotese fatica do
art. 81, pardgrafo unico, 111, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, torna-se adequada a tutela
coletiva dos direitos individuais. Essa situacdo juridica, oriunda da incidéncia de uma norma
juridica, ¢ complementada por outra situagdo juridica, qual seja, a legitimidade ativa de

determinados sujeitos para propositura da demanda coletiva.

Desse modo, s6 ¢ possivel pensar em uma situacdo juridica coletiva na medida em que
se reconhecem vdrias relacdes juridicas semelhantes, que permitem o tratamento processual
conjunto, dada a presenca de homogeneidade de regramento previsto pelo ordenamento juridico

para os direitos individuais de origem comum.

Coletivo, pois, ¢ 0 modo de prestagdo da tutela e niio o direito envolvido'®. Ou seja,
muito embora ndo sejam transindividuais e indivisiveis, o ordenamento juridico admite que os
interesses individuais homogéneos sejam discutidos em juizo através de mecanismos de

representacdo do grupo, tal como aqueles direitos considerados essencialmente coletivos.

Portanto, o elemento definidor da natureza coletiva da tutela de direitos no Brasil € o

modo representativo da protecdo dos interesses do grupo.

2.3.2. Da auséncia de limitacao a tutela condenatoria

A fixacao de uma tese juridica geral da tutela de direitos individuais homogéneos nao
¢, necessariamente, o objeto do processo coletivo. A posi¢dao defendida por Fredie Didier Jr. e

Hermes Zaneti Jr. parte da premissa de que a existéncia de um direito subjetivo'®!' é elemento

160 Nesse sentido: “Quando se fala, pois, em ‘defesa coletiva’ ou em ‘tutela coletiva’ de direitos individuais
homogeéneos, o que se esta qualificando como coletivo ndo € o sujeito material tutelado, mas sim o modo de tutela-
lo, o instrumento de sua defesa”. ZAVASKI, Teori. Processo Coletivo. 7% ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 40.

161" A expressdo direito subjetivo é aqui utilizada como “poder de exigir ou de pretender de alguém um
comportamento especifico”. FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol 1.
15% ed. Salvador: Jus Podivm, 2017, p. 34.



essencial ao cabimento da demanda coletiva. Como consequéncia, o Unico resultado possivel
seria um provimento de natureza condenatoria, cuja estrutura basica permitiria identificar o
nicleo de homogeneidade na existéncia da obrigagdo (an debeatur), na identificagdo do
devedor (quis debeatur) e no acertamento do que ¢ devido (quid debeatur). A identificagdo do
credor e a quantificacdo do crédito formariam a margem de heterogeneidade, a ser resolvida no

bojo das demandas individuais'®?.

Outra premissa da qual parte essa conclusdo — de que o objeto da tutela coletiva ¢ a
fixacdo de uma tese juridica geral — diz respeito a obrigatoriedade da execucdo através do
regime estabelecido nos arts. 97 a 100 do CDC, que institui regime bifasico. Assim, a satisfacao
do direito individual, reconhecido de forma genérica pela sentenca, dependeria de uma
manifestagdo de vontade do titular e, em caso de inércia, seria possivel a reversdo dos valores

ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos'®.

Entretanto, ambas as premissas devem ser afastadas.

Em primeiro lugar, os direitos individuais homogéneos ndo sdo necessariamente direitos
subjetivos. Note-se, nessa linha, que inexiste vedacao a tutela coletiva de direitos individuais
potestativos. Bastard a constatacao de que a tutela coletiva € mais adequada a protegao do direito
envolvido, que a molecuralizag¢do da tutela serd vidvel a prestacao jurisdicional eficiente pelo

Estado!%,

Essa observagdo nos remete a uma outra igualmente importante. Nao necessariamente
a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos implicard a prolacdo de sentenca

condenatéria. A rigor, nada impede que se postule a prolagio de provimento constitutivo'®® na

162 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4. 12% ed. Jus Podivm:
Salvador, 2018, p. 85. Embora defenda que os direitos homogéneos sdo sempre individuais, Teori Zavaski também
entende que a tutela coletiva desses interesses ¢ destinada a formacéo de uma sentenga condenatoria genérica, cujo
contetdo espelha a estrutura dos direitos subjetivos: “Os elementos minimamente essenciais para a formagao do
nicleo de homogeneidade decorrem de causas relacionadas com a génese dos direitos subjetivos. Trata-se de
direitos originados da incidéncia de um mesmo conjunto normativo sobre uma situacdo fatica ou assemelhada.
Essa circunstancia genética produz um conjunto de direitos subjetivos com, pelo menos, trés aspectos
fundamentais de identidade: (a) o relacionado a propria existéncia da obrigacao, (b) o que diz respeito a natureza
da obrigacao e (c) o concernente ao sujeito passivo (ou aos sujeitos passivos), comuns a todos eles”. ZAVASKI,
Teori. Processo Coletivo. 7. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 152.

163 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4. 12? ed. Jus Podivm:
Salvador, 2018, p. 498-504.

164 Sérgio Arenhart, por exemplo, observa que também direitos potestativos podem resultar em direitos individuais
homogéneos: “Na realidade, tratam-se de direitos individuais comuns (subjetivos ou potestativos, relativos ou
absolutos, reais ou pessoais etc.)”. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. 2% ed.
Sao Paulo: RT, 2014, p. 142.

165 Teori Zavaski explica didaticamente as razdes do entendimento contrario ao aqui defendido: “A tutela
repressiva nem sempre € compativel com a reparti¢do da atividade cognitiva nem mesmo com a sua ‘execucao’
em separado da sentenga. Isso ocorre, como acima visto, quando a san¢do pelo descumprimento consiste em



demanda coletiva, circunstancia expressamente prevista no art. 51, §4°, do CDC, no que tange
ao ajuizamento de acao de decretagdao da nulidade de clausulas abusivas inseridas em contratos
de consumo'®®. Lembre-se, alids, que o Superior Tribunal de Justica j4 reconheceu a
legitimidade do Ministério Publico para propor agdo civil publica na qual se postulava a
invalidagdo de cldusulas abusivas em contrato de arrendamento mercantil, fazendo expressa

alusdo ao fato de que se tratava de tutela de diretos individuais homogéneos'®’.

Como se percebe, o objeto da demanda de invalidagdo de clausulas abusivas inseridas
em contratos de consumo nao ¢ a “fixacdo de uma tese geral”, mas sim a obtencdo de tutela

constitutiva negativa em favor dos consumidores'®.

Pela mesma razao ndo ¢ possivel vislumbrar qualquer obice a obtengdo de tutela

declaratéria. Imagine-se, por exemplo, que determinados planos de satide realizem cobranga

consequéncia juridico-formal, de criar, modificar ou extinguir (anular) uma relagao juridica. Nao ¢ possivel aplica-
la sendo individualizando, desde logo, a relacdo juridica atingida. Sendo assim, a sentenga que confere tutela
juridica dessa natureza ha de ser, necessariamente, individualizadora, identificando as situagdes concretas sobre
as quais recai a san¢@o. Nao ha como compatibiliza-la com as caracteristicas da agdo coletiva, cujas sentencas tém
carater genérico, postergando para outra acdo a identificagdo das situagdes individuais e a correspondente
execugdo. Sobretudo, ndo ha como compatibiliza-la com a garantia da liberdade de adesdo, assegurada ao titular
do direito individual, de vincular-se ou ndo ao processo coletivo e ao seu resultado”. ZAVASKI, Teori. Processo
Coletivo. 7°. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 174-175.

166 Egsa também € a conclusdo de Bruno Miragem, ao comentar a atuagdo do Ministério Piblico no que tange ao
controle das clausulas abusivas inseridas em contratos de consumo: “Entretanto, havendo recusa do fornecedor
que estipule clausulas abusivas em seus contratos de abster-se desta pratica, a solu¢do adequada serd a interposi¢ao
da respectiva acdo judicial para o controle in abstrato (derivadas de contratos-padrio, contratos-tipo elaborados
por fornecedores e nao necessariamente celebrados por consumidores) ou o controle in concreto, visando a
nulidade de clausulas presentes em contratos ja celebrados entre fornecedores e consumidores. (...) Uma vez que
decorrem de estipulacdo contratual entre consumidor e fornecedor, os direitos envolvidos na pretensao de nulidade
da clausula contratual abusiva sdo tipicamente da terceira espécie, direitos e interesses individuais homogéneos”.
MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4%d. Sao Paulo: RT, 2013, p. 392. Observe-se, neste
particular, que a doutrina ndo nega a possibilidade de demanda coletiva com tal objeto, porém ha divergéncia se
os interesses tutelados nessas hipdteses seriam individuais homogéneos ou coletivos stricto sensu.

167 Recurso especial. Processo civil. Legitimidade ativa do Ministério Publico. Agdo civil publica. Validade de
clausula. Contrato de arrendamento mercantil. - A legitimidade do Ministério Publico na defesa de interesses
individuais homogéneos esta vinculada ao reconhecimento de relevante interesse social. - Na hipotese, o Ministério
Publico tem legitimidade para ajuizar agdo civil publica objetivando a analise da validade de clausulas abusivas
de contrato de arrendamento mercantil celebrado pelos consumidores do Estado do Maranhdo. Recurso especial
provido. (REsp 509.654/MA, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, Rel. p/ Acordao Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/08/2004, DJ 16/11/2004, p. 273)

168 Sem pretender esgotar o tema, entendemos que a posigdo segundo a qual a invalidacdo de clausula contratual
nula suscita provimento declaratério ndo observa adequadamente a distingdo entre os planos da existéncia, da
validade e da eficacia. Veja, por exemplo, o que consta na classica obra de Martinho Garcez sobre o tema:
“Nulidade ¢ o vicio que impede um ato ou uma convengao de ter existéncia legal e produzir efeitos”. GARCEZ,
Martinho. Das nulidades dos atos juridicos. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 16. Desse modo, por se
perceber no ato uma questdo de inexisténcia, o provimento seria declaratdrio. A clausula, entretanto, existe. Apesar
disso, contém um vicio que a torna nula e, por isso, deve rescindida e os efeitos dessa rescisdo retroagem a data
do proéprio ato (por exemplo, a celebrag@o do contrato). A situagdo ndo passou despercebida a Pontes de Miranda:
“Quando, hoje, se diz que a acdo de nulidade é declarativa, desatende-se a que o nulo, quando comegou a ser o
invalido absoluto, € ndo o inexistente, como era no direito romano, ndo se declara, se desconstitui, ex tunc”.
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das A¢des. Tomo 3. Campinas: Bookseller, 1998, p. 39.
Percebe-se, assim, que ha uma alteragdo da relagdo juridica, e que encerra provimento constitutivo negativo.



extrajudicial de determinados valores, informando que o ndo pagamento resultard na
propositura de demandas judiciais. Entretanto, considere-se que, no caso, ja tenha ocorrido a
prescri¢ao, em razdo da fluéncia do prazo previsto em lei. Nada impediria, por exemplo, que
varios contratantes propusessem demandas individuais pretendendo simplesmente o
reconhecimento judicial da prescricao. E sendo possivel a propositura de varias demandas
individuais de mesmo contetdo, ¢ preciso, como corolario 16gico, reconhecer também a

possibilidade de demanda coletiva de mesmo teor.

Essa constatagdo nos remete a outra —nao menos necessaria — consideracao. E que nao
ha qualquer impedimento na propositura de demanda inibitoria para a tutela de direitos
individuais homogéneos. Aplica-se aqui exatamente 0 mesmo raciocinio anterior, no sentido de
que, onde ¢ possivel a propositura de demandas individuais nas quais se identifiquem questdes
comuns, serd possivel também — pelo menos em tese — a propositura de demanda coletiva para

a tutela de direitos individuais homogéneos.

De qualquer modo, mesmo quando se tratar de sentenca condenatoria que envolva
direitos individuais de natureza pecunidria, ndo se pode descartar a prolacdo de provimentos
mandamentais, destinados a satisfagdo daqueles interesses'®’. A rigor, tanto a sentenga genérica
como a forma bifésica de execucao previstas pelo CDC devem ser interpretadas como meras
possibilidades de atuacio!”’ e, portanto, merecem ser afastadas sempre que se identificar outro
modo mais efetivo de prestacdo da tutela jurisdicional'”!. Dito de outro modo, sempre que
viavel, deve-se evitar a propositura de uma miriade de acdes singulares, impedindo-se a

producio de todos os efeitos deletérios dai decorrentes!’?. Do contrario, a coletivizagdo parcial

169 Nesse sentido: “Sempre que seja possivel a tutela especifica da obrigagdo ou provimento mandamental, que se
resolve em um fazer ou observancia de determinagao judicial, isso é preferivel, dispensando-se os individuos
beneficiados pela sentenga coletiva das agruras de milhares de processos individuais de execucdo por quantia”.
LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 4* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 500.

170 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela dos direitos individuais homogéneos e as demandas ressarcitorias em
pectnia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito
processual coletivo e o projeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 216-230.

17l A prevaléncia das técnicas mandamental ou executiva deveria prevalecer, alids, em qualquer processo, mesmo
os individuais. Como observa Sérgio Arenhart, ao comentar o regime condenatério em geral, “é preciso, a0 menos
por forca do primado da isonomia, notar que, se as prestagdes de fazer, de ndo fazer e de entregar coisa, se confere
protecao pela via mandamental ou executiva, também essa deve ser a técnica empregada para as prestagdes
pecunidrias, sempre que se mostrem mais eficazes do que a medida condenatéria”. ARENHART, Sérgio Cruz.
Sentenga condenatoria pra qué?. In: Eduardo José da Fonseca Costa; Luiz Eduardo Ribeiro Mourao; Pedro
Henrique Pedrosa Nogueira. (Org.). Teoria Quinaria da A¢ao - Estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos
30 anos de seu falecimento. Salvador: JusPodium, 2010, p. 613-631.

172 E a posigdo de Gustavo Osna: “A condenagdo genérica é, de regra, inadmitida em nosso Direito. Ocorre que o
seu uso, em determinadas hipoteses relacionadas ao processo coletivo, poderia representar um mecanismo
necessario ou eficaz. Foi antevendo esse tipo de hipdtese que o Codigo de Defesa do Consumidor se preocupou
em prever a possibilidade da sentenca condenatodria genérica em demandas que versem sobre direitos individuais



nao sera capaz de evitar pulverizacao dos conflitos, deixando de cumprir a principal fungao

para a qual foi chamada a desempenhar no sistema processual'’>.

Nao ha, portanto, uma “mutacdo” da natureza do direito tutelado entre a fase de
conhecimento e a fase de execugdo. Os direitos tutelados sdo, sempre, individuais. E essa
asser¢ao nao ¢ infirmada pela possibilidade de execucgdo coletiva com destinagdao dos valores

ao fundo de direitos difusos, em caso de insuficiéncia de atuacao dos titulares individuais.

Note-se que, atendendo ao primeiro escopo da responsabilidade civil'’#, o CDC atribui
primazia ao ressarcimento dos titulares individuais lesados. Apenas quando isso nao ocorre, 0
diploma consumerista autoriza a execucao do valor total do prejuizo pelo legitimado coletivo.
Essa possibilidade ndo decorre de uma suposta lesdo a um interesse publico indivisivel, mas da
necessidade de prevenir futuros comportamentos antijuridicos. Desse modo, quando a execugao
¢ realizada individualmente, o escopo ¢ reparatdrio, mas quando € procedida por um legitimado

coletivo em razdo da inércia dos sujeitos lesados, ela assume um escopo punitivo'”>.

Os direitos individuais homogéneos sdo, pois, acidentalmente — e ndo essencialmente —
coletivos, tratando-se de bens juridicos divisiveis, cujos titulares sdo sujeitos identificados ou,

pelos menos, identificaveis!’®.

2.3.3. Da identificacio da origem comum

homogeéneos. Isso, porém, ndo representa que tal alternativa deva ser indiscriminadamente adotada, ou que seja a
unica cabivel”. OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos. Sao Paulo: RT, 2014, p. 121.

173 Nessa linha: “A doutrina leciona que a utilizagdo da acdo coletiva, especialmente no que toca aos direitos
individuais homogéneos, pressupde a predominancia de questdes comuns em relagdo as individuais e a
superioridade da tutela coletiva. Estes ensinamentos devem conduzir a um resultado pratico: a molecularizagdo do
procedimento, com a possibilidade de comandos mandamentais e/ou condenagdes liquidas, para que a ag@o seja
coletiva do inicio ao fim, e ndo apenas ‘pela metade’, deve se impor como a solug¢do principal para as agdes
coletivas”. ARENHART, Sérgio Cruz; MENDES, Aluisio Castro; OSNA, Gustavo. Cumprimento de sentencas
coletivas: da pulverizagdo a molecularizagdo. Revista de Processo. Vol. 222. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 41-64.

174 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 68-71.

175 E também a posigdo de Thais Venturi: “Parece inegavel que a grande justificativa para a fixagdo da chamada
fluid recovery nas agdes coletivas brasileiras reside justamente na tentativa de evitar ou punir o locupletamento
ilicito daquele que viola direitos individuais homogéneos”. VENTURI, Thais Gouveia Pascoaloto. A tutela dos
direitos e a responsabilidade civil preventiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 135-136. Lembre-se, ainda, que a
fun¢@o punitiva da responsabilidade civil também possui um viés preventivo: “podemos afirmar que na fungdo
reparatdria, a indenizag@o ¢ acrescida por uma prevencdo de danos; na fung@o punitiva, a pena civil é acrescida a
uma prevengdo de ilicitos; enquanto na fung¢@o precaucional, a sangdo ¢ acrescida a uma prevengdo de riscos”.
FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 85.

176 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. /n: Temas de
Direitos Processual. 3% série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 197.



Superada essa questao, pode-se avancar ao problema de como identifica-los, a partir da

expressao “origem comum”, utilizada pelo CDC.

O primeiro aspecto a se observar neste ponto, diz respeito a desnecessidade de unidade
fatica ou temporal em relagdo a origem comum. Ou seja, ndo se exige, para o tratamento
coletivizado, que haja um fato tnico ou mesmo que os varios eventos tenham ocorrido ao

mesmo tempo ou, pelo menos, em espagos temporais muito proximos.

Na verdade, o sentido da expressdo “origem comum” se torna mais claro quando se
busca auxilio nos conceitos ja consagrados a respeito da agregacio por litisconsorcio. E que, de
fato, a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos ¢ técnica subsequente aos
instrumentos pelos quais as partes podem atuar diretamente em juizo, havendo uma nitida e

justificavel rela¢io de subsidiariedade!”’.

E facil perceber que, se os direitos decorrem de um mesmo evento, como no caso de
danos morais devidos aos sucessores de vitimas fatais de acidente aéreo, havera origem comum.
De qualquer modo, basta a presen¢a minima de afinidade de questdes de fato ou de direito para
que seja viavel a prestacao de tutela jurisdicional coletiva, quando impossivel ou inconveniente

a utilizacdo da técnica litisconsorcial'’8.

E o caso, por exemplo, em que determinado proprietario rural ajuiza demanda em face
de seus vizinhos, que, sem concerto prévio, tenham soltado animais em sua fazenda. Nessa
circunstancia, podera o titular do terreno propor varias demandas, cada uma delas em relacao
aos respectivos confrontantes. Porém, apesar de se tratar de fatos distintos, pode também optar
pela formagdo do litisconsorcio, aproveitando o mesmo processo para veicular diversas

pretensdes!”.

Esse raciocinio pode facilmente ser transportado para as acdes coletivas, como se da
nos casos em que o litigio ocorre em relagdes juridicas massificadas. Embora ndo se trate do
mesmo fato, a existéncia de vinculos juridicos de idéntico perfil, estabelecidos por varias

pessoas com um sujeito comum, viabiliza a formagdo do litisconsdrcio por afinidade e, a

177 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protegdo dos interesses
individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 155.

178 Idem, p. 156.

17 Comentando o art. 46, IV, do CPC de 1993, porém com li¢des perfeitamente validas a luz do art. 113, III, do
CPC de 2015, Celso Agricola Barbi observa que: “O litisconsorcio fundado no item IV ¢ tipicamente reunido de
varias acdes em um so6 processo. Podiam elas ser propostas separadamente, em processos distintos. Mas a reunido
em um so6 atende as exigéncias da economia processual”. BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Vol. I. 13% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 205.



depender do nimero de envolvidos, podera também justificar a propositura de demanda

coletiva, para prestacao jurisdicional adequada a extensao do conflito.

Note-se, portanto, que a coletivizagdo — assim como a formacao do litisconsorcio —
dispensa a existéncia de conexado entre as causas, podendo simplesmente se referir ao mesmo

padrao de conduta que se reproduz em relagdo a diversos vinculos juridicos.

Os exemplos mencionados podem deixar a impressao de que a tutela coletiva de direitos
individuais ocorre tdo somente nos casos de demandas repetitivas'®’. Ndo é o caso'®!. E
possivel, por exemplo, que haja apenas uma questdo comum a ser resolvida, sem que tal
resolucdo implique o mesmo resultado para todas as pretensdes que justificaram o tratamento
conjunto. Pense-se, entdo, na ocupagao pro diviso, de um grande terreno, por diversas familias.
A fim de obter a regularizag¢do fundiaria, € possivel que um dos fatos a ser demonstrado seja
justamente o abandono do imével pelo proprietario registral, circunstancia que pode ser objeto

de prova conjunta, possivelmente produzida em um processo coletivo destinado apenas a esta

finalidade'®.

Essa observacao nos remete a questao de saber quais as caracteristicas do nucleo de
homogeneidade, ao qual tantas vezes ja se fez referéncia. Especialmente nos casos em que o
nucleo de heterogeneidade ¢ suficientemente preciso para impedir a coletivizagdo integral do
litigio, a perfeita delimitacdo impede a violagdo ao devido processo legal, reservado ao titular
do direito individual a discussdo a respeito de pontos especificos da relagcdo juridica firmada

com o sujeito repetitivo.

Nesse ponto, Juliana Justo Castello assume posi¢do intermedidria em relagdo aquelas

183

anteriormente apresentadas °°. A partir da logica do litisconsorcio unitario, a autora afirma que

existem espécies de vinculos que, muito embora formados por relagdes individuais, constituem

uma situagdo juridica global, cuja natureza é uniforme e incindivel '3,

180 Como se discutird mais adiante, as demandas repetitivas sdo aquelas reputadas idénticas por terem objeto e
causa de pedir idénticas, mesmo que mudem as partes.

181 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 158.

182 Como bem observa Sérgio Arenhart: “De fato, a presenca de casos em que uma prova pode ser utilizada para
varios processos individuais ¢ um indicativo certo de que, entre todos esses litigios individuais, ha afinidade de
questdes. Afinal, se a prova sobre certo fato é relevante para todas as pretensdes individuais, € porque ha um ponto
comum de fato ou de direito entre as varias situa¢des singulares. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de
interesses individuais. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 164. A possibilidade de coletivizagdo para fins de produgio
de prova esta, a nosso sentir, reforgada pelo art. 69, §2°, II, do CPC.

183 Trata-se de um dos trabalhos brasileiros mais completos a respeito de litigdncia de massa. CASTELLO, Juliana
Justo Botelho. A litigancia de massa: agdes coletivas e técnicas de agregacdo. Tese de doutorado. Sdo Paulo: USP,
2014, p. 333.

184 Idem, p. 335.



A possibilidade de ocorrer uma série de demandas individuais existe porque eventuais
litigios a respeito de componentes da situacao juridica global podem resultar em prejuizos na
situacdo juridica particular, circunstancia que ndo altera a natureza das questdes envolvidas no

conflito'®.

A incindibilidade pode ser pratica, como no caso da pretensdo de invalidagdo de
deliberacdo assemblear, mas também pode ser juridica (ou normativa), como no caso da
pretensdo de impedimento de cobranga de tarifa telefonica. Em outros termos, por haver uma
situagdo juridica global, a questdo surgida nas diversas relagdes € Unica e, pela mesma razao,

exige a atribuico de tratamento paritario a todos os integrantes do vinculo plurissubjetivo!®®.

Por isso, mesmo diante da existéncia de varias a¢des individuais, as questdes relativas
a situacao juridica global sdo objeto de discussdao impessoal. Ou seja, os argumentos favoraveis
aos sujeitos nao repetitivos independem de peculiaridades da relagdo atomizada e, portanto,
qualquer um que venha a defendé-las, o faz em nome do grupo. A impossibilidade de
reconhecer as acodes individuais como coletivas decorre mais de um obice formal (a falta de

legitimidade do individuo) do que da natureza de fato das questdes discutidas'®’.

Essas demandas seriam, portanto, pseudoindividuais, cujas caracteristicas seriam a
indeterminacdo inicial dos sujeitos ndo repetitivos, a indivisibilidade, a necessidade de

tratamento paritario (igualdade) e a impessoalidade.

Apesar de serem persuasivos os argumentos de Juliana Castello, ha discordancia parcial
com o ponto de vista aqui defendido. Isso porque, como se percebe da exposi¢do acima, a autora
propde uma releitura do conceito tradicional de unitariedade. Como se sabe, a pedra de toque
do litisconsorcio unitario ¢ a inviabilidade pratica da efetivagdo das decisdes divergentes.
Assim, a possibilidade de que as decisdes sejam diferentes, muito embora logicamente
devessem ser iguais, ndo ¢ um problema que decorre da natureza incindivel da relagdo

juridica'®®, mas da descoordenacio entre juizos, como acima ja se comentou.

185 Idem, p. 333.

186 Idem, p. 335.

187 Idem, p. 336-337.

188 Nesse sentido: “Se dois ou varios consumidores compraram do mesmo fornecedor um do mesmo fornecedor
um produto defeituoso, perante cada um deles, isoladamente, terd este a obrigac@o de indenizar. Sdo duas ou varias
relagdes juridicas diferentes, embora fundadas no mesmo fato base; o julgamento de cada uma delas pode ser feito
em separado das demais, embora seja conveniente julga-las em conjunto, por economia e para evitar desarmonias
tedricas entre os julgados”. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. Vol II. 5*
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 350.



Note-se, alias, que a impossibilidade de se efetivarem dois preceitos contraditorios nas
hipoéteses de litisconsorcio unitario decorre exatamente da natureza inica e incindivel da relagao
juridica de direito material, como no caso da a¢do anulatéria de casamento proposta pelo
Ministério Publico ou da acdo de dissolugdo de sociedade. Justamente por isso, “sé tem sentido
aludir a unitariedade se, para todos os litisconsortes, € a mesma causa petendi, ou 0 mesmo ¢ o
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pedido

No caso da discussdo a respeito da possibilidade de cobranga da tarifa telefonica, ha
varios contratos individuais, que, portanto, integram causas de pedir a0 mesmo tempo iguais e
diversas. Nesse caso, apesar de indesejavel, ¢ possivel que um determinado juizo reconhega a
legalidade da cobranga e outro a repute ilegal. Num caso, a tarifa podera ser cobrada. No outro,
ndo. Inexiste, como reconhecido pela propria autora, uma inviabilidade pratica de efetivacdo

das decisoes.

E mesmo quando se discute um fato Uinico, eventuais decisoes contraditorias a respeito
da ocorréncia, do modo de ocorréncia e dos efeitos juridicos nao resultardo em inviabilidade
pratica da efetivacdo das decisdes. Basta pensar em demandas indenizatorias por acidente em
veiculo de transporte publico, distribuidas a diferentes orgdos jurisdicionais, em que um

reconheca a culpa exclusiva de terceiro e o outro nao.

A dinamica que se opera no caso dos direitos individuais homogéneos ¢ outra e diz
respeito a formacao da situacdo juridica. Na hipotese de ocorrerem vérios fatos idénticos ou,
ainda, um mesmo fato em relagdo a varias pessoas, a existéncia de circunstancias homogéneas
juridicamente exige a aplicagdo da mesma norma juridica'®® — aqui entendida como resultado

da interpretagdo do texto em um determinado contexto'!.

Isso ¢ uma decorréncia do carater geral e abstrato das disposi¢des juridicas, cujo

objetivo é materializar o principio da isonomia'®?

. Nao se trata, portanto, de fendmeno peculiar
aos casos relativos a direitos individuais homogéneos. Cuida-se apenas da ideia de que a

aplicagdo do direito deve ser uniforme para casos juridicamente iguais.

18 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsoércio unitario. 1* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 129.

190 Como observa Marinoni: “(...) ¢ evidente que a jurisdigdo ndo encontra legitimagdo ao oferecer decisdes
diversas para casos iguais ou ao gerar decisdo distinta da que foi formada no tribunal competente para a definigdo
do sentido e do significado das normas constitucionais e dos direitos fundamentais”. MARINONI, Luiz Guilherme.
O precedente na dimensdo da igualdade. /n: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). A for¢a dos precedentes.
Salvador: JusPodivm, 2010, p. 233.

I FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Argumentagdo Juridica. 2* ed. Barueri: Manole, 2016, p. 60.

192 Nesse sentido: “A generalidade ¢ uma marca do direito, seja na ideia propria de norma juridica, seja na ideia
de justificagdo”. MOTTA, Otavio Verdi. Justificagdo da decisdo judicial. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 148.



Um exemplo podera ilustrar o raciocinio aqui empreendido. A legislagdo civil
estabelece que serdo devidos alimentos entre pais e filhos quando se verificar o bindmio

193

necessidade-possibilidade' . A jurisprudéncia, porém, entende que a necessidade ¢ presumida

quando se tratar de crianga ou adolescente!'**

e que, nesses casos, também ¢ presumida a
possibilidade do genitor (ou genitora) em face do qual a acdo € proposta. Significa dizer, por
exemplo, que a simples comprovagao da situagao de desemprego nao sera suficiente para afastar
a obrigacdo de prestar os alimentos. Isso vale de forma geral e serd aplicado como regra, a
menos que se demonstre a existéncia de caso excepcional, devidamente comprovado nos

autos'®>.

Perceba-se que os argumentos favoraveis a tese de que a necessidade da crianga ou
adolescente ¢ presumida e de que o simples desemprego ndo € capaz de operar a desoneracao
da obrigacdo alimentar ¢ comum a todos aqueles que postulam a prestacdo. Isso ndo afasta a
possibilidade de que, em determinado caso concreto, mesmo sem a demonstragdo de qualquer
circunstancia peculiar, um genitor obtenha decisdo que lhe seja favoravel. Mas havera,

evidentemente, uma indesejavel quebra de isonomia.

Em outros termos, a existéncia de um discurso generalizante da interpretacdo do
direito!® é absolutamente inerente a qualquer sistema juridico que tenha como um dos pilares
o principio da igualdade. Isso ndo implica a incindibilidade das rela¢des juridicas, mas apenas

um dever uniformidade na aplicacdo do direito a casos iguais. As técnicas de agregagdo, por

193 Trata-se do §1° do art. 1694, cujo teor ¢ o seguinte: Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros
pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigdo social,
inclusive para atender as necessidades de sua educacdo. § 1o Os alimentos devem ser fixados na proporgéo das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

194 Nesse sentido: “Os alimentos sdo devidos ao filho desde a citag@o na agdo de investigagdo de paternidade,
cujo pedido foi julgado procedente, até sua maioridade (Simula n® 277/STJ), pois a necessidade de prestagao de
alimentos ao menor tem presuncdo absoluta e independe de prova”. (REsp 1401297/RS, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/12/2015, DJe 14/12/2015) A presuncio, alias,
também se aplica aos casos de filho portador de necessidades especiais: “(...) quando se trata de filho com
doenca mental incapacitante, a necessidade do alimentado se presume, e deve ser suprida nos mesmo moldes
dos alimentos prestados em razdo do Poder Familiar”. (REsp 1642323/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 28/03/2017, DJe 30/03/2017)

195 Nesses termos: “As alegacdes de ocorréncia de desemprego ou de existéncia de outra familia ou prole sdo
insuficientes, por si sO, para justificar o inadimplemento da obrigagao alimenticia”. RHC 92.211/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/02/2018, DJe 02/03/2018.

19 E também a posi¢do de Eros Grau: “Cumpre distinguirmos, pois, de um lado, as normas juridicas produzidas
pelo intérprete a partir dos textos e da realidade e, de outro, a norma de decis@o do caso, expressa na sentenca
judicial. Dizendo-o de outra forma: em um primeiro momento o intérprete trabalha os textos e a realidade visando
a produzir normas juridicas gerais; a partir dessas normas, decide — isto €, define a norma de decisdo. As normas
juridicas gerais que conformam e informam a decisdo surgem de uma primeira operagdo, da qual decorre a
afirmac¢@o da outra, a norma de decisdo”. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes. 7* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2016, p. 34.



exemplo, sdo instrumentos processuais que viabilizam o alcance desse resultado, assim como a

técnica dos precedentes'®’.

Assim, o nucleo de homogeneidade ¢ formado por questdes que, surgidas de um tinico
fato ou de fatos idénticos em contextos idénticos, permitam uma solugdo padronizada,

aplicavel, sem violagdes ao principio da isonomia, a todas as relagdes juridicas individuais.

Tudo isso € absolutamente compativel com a afirmacao anterior no sentido de que a
logica da coletivizagdo ¢ governada pelos principios da economia processual e do
aproveitamento da atividade jurisdicional — com a garantia de tratamento isondmico da questao
comum envolvida em varios processos. Ou seja, as mesmas razoes que justificam a formagao

do litisconsorcio também justificam a coletivizagao do tratamento da questdo comum.

Perceba-se, portanto, que a aglutinagdo de processos para a produgdo de uma decisdo
conjunta sobre a questdo comum, através de um representante adequado a tutela dos interesses
do grupo, exige apenas a inviabilidade de que todos participem pessoalmente do processo, a
existéncia de afinidade de questdes e a existéncia de demonstragdo de que o tratamento coletivo

¢ mais util ao Poder Judiciario'®.

Esses aspectos evidenciam a percepc¢ao pragmadtica da coletivizagdo, exigindo uma
proje¢do de custos e beneficios decorrentes do tratamento conjunto dos casos. E claro que nem
sempre a equagao de custos e beneficios serd absolutamente clara, mas o magistrado devera ter
em conta casos anteriores, individuais e coletivos, para, a partir deles, concluir se a tutela
coletiva efetivamente permite o uso racional dos recursos judicidrios, a0 mesmo tempo em que
permite a tutela adequada de todos os interesses envolvidos, inclusive quanto a garantia de

tratamento isonomico.

197 Em sentido compativel com o que ora se sustenta, Daniel Mitidiero identifica um duplo discurso na decisdo

judicial: “Os precedentes ndo sdo equivalentes as decisdes judiciais. Eles sdo razdes generalizaveis que podem ser
identificadas a partir das decisdes judiciais. O precedente ¢ formado a partir da decis@o judicial. E porque tem
como matéria-prima a decisdo, o procedente trabalha essencialmente sobre fatos juridicos relevantes que compoe
o caso examinado pela jurisdi¢do e que determinaram a prolagdo da decisdo da maneira como foi prolatada. O
precedente pode ser identificado com a ratio decidendi de um caso ou de uma questao juridica — também conhecido
como holding de um caso. A ratio decidendi constitui uma generalizacdo das razdes adotadas como passos
necessarios e suficientes para decidir um caso ou as questdes de um caso pelo juiz. Em linguagem propria a tradi¢ao
romano-canonica, poderiamos dizer que a ratio decidendi deve ser formulada por abstragoes realizadas a partir da
fundamentagdo da decisdo judicial. E preciso perceber, contudo, que ratio decidendi nio é sinoénimo de
fundamentagdo — nem, tampouco, de raciocinio judiciario. A fundamentagdo — e o raciocinio que nela tem lugar —
diz com o caso particular. A ratio decidendi refere-se a unidade do direito. Nada obstante, a ratio ¢ formada com
material recolhido na fundamentag@o”. MITIDIERO, Daniel. Fundamentagio ¢ precedente: os dois discursos a
partir da decisdo judicial. Revista de Processo. Ano 37. n° 206. Sdo Paulo: RT, 2012.

198 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 153.



Lembre-se, nessa linha, que a doutrina ja tem apontado para a insuficiéncia do conceito
tradicional de direitos individuais homogéneos no que tange ao exaurimento das hipoteses de
agregacdo de demandas, que deve estar mais atenta a funcionalidade do que ao formalismo e
ao tecnicismo'®’. Esse argumento é reforcado pela propria sistematica protetiva do CDC, cujo
art. 83 do CDC dispde que “para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo

sao admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

Apesar da existéncia da a¢do coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos, o
Cddigo de Processo Civil apresenta uma série de institutos destinados a tutela das “causas
repetitivas”. Desse modo, surge o problema de saber se ha um sistema especifico de tratamento
das causas repetitivas e, se isso efetivamente acontece, em que medida se pode utilizar cada um

dos instrumentos de tutela atualmente disponiveis.

2.4. Demandas Repetitivas e Direitos Individuais Homogéneos

A leitura do Codigo de Processo Civil revela que o legislador faz referéncia a ideia de
repeticao inumeras vezes. Contudo, nao ha preocupagao quanto a uniformidade terminoldgica.
Encontra-se alusdo a demandas repetitivas, recursos repetitivos, processos repetitivos e casos
repetitivos??’, havendo, ainda, alusio & “mesma questio unicamente de direito” ou “idéntica

questdo de direito™?°!.

Nesse contexto, a doutrina tem divergido quanto ao sentido que se deve atribuir ao

objeto da repeticao.

Muito embora haja amplo consenso quanto ao cabimento dos instrumentos previstos no

Cddigo de Processo Civil para a resolugdo de questdes repetitivas surgidas em varios processos

199 Sérgio Arenhart observa: “(...) surge a necessidade de dar maior amplitude a tutela coletiva dos direitos

individuais, seja dando aos direitos individuais homogéneos interpretacdo mais atual, seja ampliando ainda mais
o campo de atuagdo dessa coletivizagdo das demandas individuais. Em sentido semelhante: OSNA, Gustavo.
Direitos individuais homogéneos. p. 160. Edilson Vitorelli vai mais além e critica a propria classificagao legal.
VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo. Sdo Paulo, RT, 2016. De qualquer modo, para além da
discussdo a respeito de se ampliar o conceito de direitos individuais homogéneos, a coletivizag@o da tutela deve
ser vista como imperativo de tutela jurisdicional adequada, como reconheceu o Supremo Tribunal Federal em
rela¢@o ao cabimento de habeas corpus coletivo (STF. 2* Turma. HC 143641/SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgado em 20/2/2018).

200 A titulo ilustrativo, veja-se, respectivamente: art. 12, §2°, I1I; art. 69, §2°, VI; art. 311, 1L, todos do CPC/2015.
201 Art. 976, I e art. 1036, ambos do CPC/2015.



que tratem de relagdes juridicas de massa, existe grande debate a respeito da utilizagao dessas

técnicas quando houver repeti¢ao da questao em demandas heterogéneas.

Sofia Temer, por exemplo, defende que é possivel instaurar o Incidente de Resolucdo
de demandas Repetitivas sempre que houver questdes juridicas homogéneas**?, ainda que os
processos nos quais tais controvérsias tenham surgido nao sejam homogéneos. Argumenta que
essa constatacdo se torna clara quando se verifica a possibilidade de fixa¢do de tese a respeito
de questdes de direito processual, as quais, por sua propria natureza, independeriam das

questdes de mérito dos processos de origem?>®>.

Nesse sentido, haveria coincidéncia apenas parcial entre os mecanismos de resolu¢do
de questdes repetitivas e os direitos individuais homogéneos?**. Isso porque, se por um lado ¢
verdade que muitas questdes repetitivas surgem em processos repetitivos, essa ndo ¢ uma
realidade absolutamente necessaria, podendo-se verificar questdes repetitivas em processos nao
repetitivos. Ademais, questdes processuais, que podem ser objeto principal do IRDR, ndo
podem ser objeto principal das agdes coletivas, sendo certo que a propria repetitividade pode
ocorrer em demandas coletivas de objetos distintos. Enfim, o conceito de demanda repetitiva

seria mais amplo que o de direitos individuais homogéneos%”.

Discorda-se parcialmente desse entendimento.

202 TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 63. No
mesmo sentido: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha. Curso de Direito Processual Civil.
13% ed. Vol. 3. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 587. CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios ao art. 976 a 987.
In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Coédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 1420).

203 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 63. No
mesmo sentido: “Importante esclarecer que essas questdes homogéneas podem ser relativas ao direito material ou
processual. Ajuizados, portanto, diversos processos que, no mérito, ndo se enquadram como repetitivos, tendo em
vista ndo possuirem qualquer questdo de direito material em comum, no decorrer da tramitacdo judicial podem
surgir questdes homogéneas de direito processual, tornando admissivel a instauragdo do IRDR, ainda que os
processos alcancados pela instauragdo do incidente coletivo ndo tenham qualquer relagdo meritoria.
CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Sdo Paulo: RT, 2016, p.
201.

204 Também tecendo comentérios sobre o IRDR, Aluisio Mendes reconhece uma coincidéncia apenas parcial,
observando que: “(...) como a prépria denominacao do instituto indica, as demandas repetitivas, que t€ém por base
especialmente os direitos individuais homogéneos, sdo uma parte fundamental no espectro de abrangéncia do novel
instrumento”. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 112.

205 No mesmo sentido: WANDERLEY, Jodo Flavio Vidal. O objeto e a natureza do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas: as situagdes juridicas repetitivas e os direitos individuais homogéneos no cerne do debate.
Revista de Processo. Vol. 285. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 235-270.



A norma ¢ um comando significativo resultante de um processo interpretativo que parte
do texto e termina em uma decisdo. Esse processo ¢ de natureza argumentativa e, portanto, se

origina de uma construgio do intérprete®%S,

Ao se afirmar que a producao da norma se inicia a partir do texto, quer-se, por um lado,
ressaltar a importancia da interpretagdo literal e, por outro, frisar a sua insuficiéncia. Isso
porque, muito embora se possa determinar o significado de cada uma das palavras empregadas
no texto, a compreensdo da mensagem depende da consideracdo do contexto no qual ele se
insere. Esse contexto pode ou ndo confirmar a interpretagdo imediata, dada a possibilidade de

percepgdo de um sentido ilocutivo®’.

De fato, muitas vezes as circunstancias nas quais se opera a comunicacdo relevam um
conteudo que ndo pode ser extraido diretamente da locucdo. Tercio Sampaio Ferraz Jr.
apresenta o seguinte exemplo: quando a mae avisa, antes da saida do filho, que esta chovendo,

a inser¢do da assertiva no contexto implica a ilocugdo ndo expressa “leve o guarda-chuva’?%.

Também no universo normativo, a interpretagdo do texto legal ndo dispensa a
considera¢ao do conteudo ilocutivo, normalmente vinculado a finalidade da norma. Trata-se, ¢
claro, de uma reconstrucao de sentido operada pelo intérprete a respeito do que seria mais
coerente admitir como proposito da lei, a luz das regras de uso e das pautas morais de

comportamento vigentes>%,

Desse modo, existe uma constante tensao entre o texto e o sentido ilocutivo que lhe ¢
atribuido. Esse conflito entre regra e justifica¢do ¢ resolvido no plano argumentativo e pode

210 No primeiro caso, permite-se incluir

produzir resultados sobreinclusivos ou subinclusivos
hipdteses que estdo fora do sentido elocutivo (interpretacdo direta e imediata) do texto. No

segundo caso, permite-se excluir hipdteses que estdo dentro do sentido elocutivo.

Um exemplo trabalhado por Tércio Sampaio Ferraz Jr. pode esclarecer o ponto. Nos
Estados Unidos, o Sherman Act proibe a pratica de atos tendentes a formagao de monopdlios e

o Clayton Act veda a aquisi¢do de empresa que possa reduzir a competicdo. Em resumo, o

206 Sobre 0 tema: “Normas em sentido da sua aplicagdo ndo se confundem com o texto dos dispositivos que compde
o documento escrito. Enquanto um comando significativo (uma ordem, um comando, um imperativo), elas
resultam de um processo que parte do texto normativo e finda com a formulagao do preceito regulador, que comega
com a interpretagdo e culmina com a decisdo. Esse processo é que se diz argumentativo”. FERRAZ JR, Tércio
Sampaio. Argumentagdo Juridica. 2* ed. Barueri: Manole, 2016, p. 58.

207 Idem, p. 61.

208 Idem.

29 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Argumentagio Juridica. 2* ed. Barueri: Manole, 2016, p. 67.

210 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. London: Harvard University Press, 2009, p. 28-29.



sentido elocutivo das regras impede a aquisicdo de empresa que resulte na formagao de

monopdlio ou reduza a competi¢io?!!.

Perceba-se que as regras ndo excluem expressamente a hipdtese na qual uma empresa
em processo de faléncia seja adquirida por outra, em ambiente de mercado na qual ambas sejam
as unicas agentes. Mas, em termos ilocutivos, € possivel apontar para a consideracao de que a
formagao do monopdlio €, no caso, inevitavel e, nesse contexto, o resultado prejudicial que a
norma pretendia impedir ndo serd atingido. Logo, ndo faz sentido entender que esse caso esta

abrangido pela proibi¢io®!?.

Nao se trata de suprir uma lacuna. Cuida-se apenas de reconhecer um significado
indireto (ilocugdo), que esta subentendido no programa normativo. No caso, passam a existir
duas generalizagdes. A primeira resultante do sentido elocutivo do texto, impedindo a aquisi¢ao
de firma, quando isso resulte em formac¢ao de monopdlio. E a segunda, resultante do sentido
ilocutivo, a partir da qual se considera possivel a aquisi¢do quando a firma estiver em processo
de faléncia. Note-se que regra e excecao sao congruentes, ja que coexistem de modo coerente

a partir de um significado teleoldgico que se atribuiu ao texto?!>.

Percebe-se, portanto, que a interpretagcdo direta e imediata do texto esta sujeita a uma
espécie de teste de confirmagdo, que considera outros elementos ndo expressos para defini¢do

do contetido da norma, a luz do contexto no qual ela incide.

Nos casos em que essa interpretacdo direta ¢ confirmada, conclui-se pela clareza da
norma. Em outros termos, essa transparéncia da qual se trata ndo ¢ uma premissa, mas o

resultado do processo hermenéutico.

Por que isso importa? Porque, como visto, nem sempre € tdo facil identificar se
determinadas situagdes sdo ou ndo suficientemente semelhantes, a ponto de justificar
tratamento idéntico pelo ordenamento juridico, seja a luz de uma regra escrita, seja a luz de

uma decisdo anterior.

21 Idem, p. 63.

212 Idem, p. 63-65.

213 Nesse sentido: “A interpretagdo releva-se como um processo de generalizagdes progressivas e congruentes
mediante qualificagdes subsequentes. Tais qualificagcdes, por sua vez, ndo significam um subjetivismo
discricionario do intérprete, mas tém limites exigidos por consideragdes principioldgicas (justificagdes com base
em principios), como recurso ao principio da razoabilidade. Nesses termos, diz-se que a condi¢@o introduzida
mediante procedimento teleoldgico deve ser relevante com relagdo a justificacdo da regra, o que envolve
valoragdes e tomadas de posicao que vao depender do contexto sistematico a que se referem”. FERRAZ JR., Tercio
Sampaio. Argumentagao Juridica. 2 ed. Barueri: Manole, 2016, p. 66.



Imagine-se, por exemplo, que o Poder Judiciario, em determinado caso, tenha
reconhecido a existéncia de danos morais a pessoa que encontrou uma mosca no prato de
almoco. Parece razoavel supor que, se outra pessoa encontre também uma mosca em seu prato,
tera igualmente direito a reparacdo por danos morais. E se a coisa encontrada for outro inseto,
aplica-se o mesmo raciocinio? E se a coisa encontrada nao foi um inseto, mas um cabelo, ha
danos morais? Note-se: a medida em que tornamos mais ténue a relagdo entre os fatos, sao
necessarias justificativas mais robustas e sofisticadas a respeito das semelhangas que poderiam
resultar no igual tratamento, ja que partimos do sentido elocutivo para o sentido ilocutivo da
norma. Por outro lado, quanto mais aspectos semelhantes houver, mais simples podera ser a
conclusdo pela exigéncia de uniformidade. Neste Gltimo caso, ndo ¢ o tratamento isondmico

que exigira justifica¢do, mas sim a aplica¢do de regramento diferenciado.

Lembre-se, ainda, que mesmo fatos iguais em contextos diferentes podem resultar em
normas distintas. Tome-se como ilustragdo o exemplo de Hart. Para a regra “¢ proibida a entrada
de veiculos no parque”, € provavel que haja consenso no que diz respeito a vedagao de utilizagao
de carros no local?'*. Contudo, se esse veiculo ¢ um carro de bombeiros, que ingressa no parque
para prestar socorro a uma pessoa ou apagar um incéndio, dificilmente alguém reconheceria a
incidéncia da vedacdo. Ou seja, a alteracdo de contexto pode levar a conclusdao de que naquele

caso, a conduta era permitida®!>.

O que pretendemos demonstrar ¢ a existéncia de uma diferenca pratica no esforg¢o
argumentativo necessario a identificagdo dos casos nos quais se deve ou nao atribuir o mesmo
resultado juridico. Assim, repita-se, quanto maior a identidade de elementos, maior ¢ a

probabilidade de que seja devido tratamento uniforme aos casos.

A opcao do legislador por regular os casos repetitivos, atribuindo-lhes um conjunto
proprio de regras, diz respeito justamente a consideragdo de que se trata de fatos idénticos que
ocorrem em contextos também idénticos?'®. Assim, é possivel reconhecer um nucleo de
homogeneidade, ao qual se atribui tratamento conjunto, dada a possibilidade de resolver aquele

ponto da controvérsia uma s vez.

24 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 167.

215 Utilizando exatamente o paralelo entre a proibi¢do de veiculos no parque € a situagdo do carro de bombeiros:
COELHO, Inocéncio Martires. Indeterminacdo do direito e segurancga juridica. Revista brasileira estudos
constitucionais. Belo Horizonte, ano 9, n. 31, 2015, p. 872-873. No mesmo sentido: SCHAUER, Frederick.
Thinking like a lawyer. London: Harvard University Press, 2009, p. 24-29.

216 Contexto idéntico, como ja se demonstrou ndo é o mesmo contexto. Nao ha necessidade de unidade temporal.
Trata-se do conjunto de circunstincias que determinam uma posi¢do Unica em relag@o ao sentido ilocutivo da
regra.



Dito de outro modo, a controvérsia ¢ formada por circunstancias de fato que estdo
presentes em varios processos, surgidos em relagdes que se desenvolvem em contextos que
também nao diferem. Isso permite a produ¢do de uma norma geral, que incidird sempre que nao
houver outras circunstancias adicionais que justifiquem o tratamento diferenciado. Em outros
termos, forma-se uma estrutura de “quando X, Y”, na qual X ¢ fato e contexto e Y ¢
consequéncia juridica. Na presenca de outras circunstancias adicionais ndo debatidas (X+x)*!7,
sera possivel, ainda assim, concluir que que Y se opera, ou, ainda, entender que a distingdo ¢

necessaria.

Mas como o grupo ao qual se destina a decisdo ¢ formado a partir da consideracdo de
que pelo menos as circunstancias “X” sempre estardo presentes e que outras sdo eventuais, o
onus argumentativo ¢ transferido para a parte que pretende realizar a distin¢do, sem a qual a

norma geral produzida incidird sobre o caso.

Observe-se, portanto, que mesmo nos casos em que se verifica a identidade de fatos, a
exigéncia de tratamento isonomico € apenas uma probabilidade. Como visto, a parte interessada
poderd demonstrar a presenca de distingdes relevantes no caso concreto, que se agregam aquelas
integrantes do nticleo de homogeneidade, mas alteram a resolugdo da questdo. Nessa hipotese,
serd possivel a verificagdo de resultado distinto, circunstancia que apenas reafirma a ideia

segundo a qual discriminagdes juridicas devem ser adequadamente justificadas.

Pense-se no caso em que, por equivoco, uma pequena prestadora de servicos solicite a
inclusdo de todos os seus clientes em cadastro restritivo de crédito, sem que houvesse qualquer
débito pendente. Imagine-se que a aludida pessoa juridica, alguns meses depois, divulgasse nota
em seu sitio eletronico esclarecendo o equivoco e desculpando-se com a integralidade dos

clientes.

A principio, todos os “negativados” teriam direito ao recebimento de compensagao por
danos morais, j4 que os fatos essenciais para a atribuicdo de tratamento juridico isondmico
estariam presentes. Contudo, se um desses sujeitos ja estivesse com o nome incluido em
registros negativos, a compensag¢ao nao seria devida, por existir circunstancia juridica relevante

a justificar o tratamento juridico diferenciado®'®.

217 Essas circunstancias podem ser gerais ou pessoais, como se verd a frente e a possibilidade de invoca-las
dependera do instrumento de agregacao utilizado.

218 Enunciado n° 385, da Sumula do STJ: Da anotagdo irregular em cadastro de protegdo ao crédito, ndo cabe
indenizacdo por dano moral, quando preexistente legitima inscri¢do, ressalvado o direito ao cancelamento.



Portanto, as técnicas destinadas ao tratamento de causas repetitivas, dentre as quais se
inclui o IRDR, ndo sdo instrumento destinado a formagao de precedentes, no sentido que
tradicionalmente se atribui aos famosos leading cases norte-americanos?'*->?°. Isso porque,
neste caso, os fatos devem ter a maior identidade possivel, sob pena de se produzir efeito
contrario ao pretendido — ou seja, dificultar, do ponto de vista argumentativo, a aplicacao dos

instrumentos de gestdo de casos repetitivos??!.

Para além da dimensao tedrica que acima se buscou imprimir, ¢ importante perceber a
existéncia de consequéncias praticas. Basta pensar, por exemplo, na logica de aplicagdo dos

Enunciados de Stimula Vinculante do Supremo Tribunal Federal®*?

, identificados pela doutrina
como um dos institutos vocacionados ao tratamento de casos repetitivos®**-***, Naquelas

hipoteses, € absolutamente imprescindivel atentar para os casos que serviram de base a extragao

219 STRECK, Lenio. Art. 927. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1.196-1.197. Comparando de modo mais
abrange o sistema de precedentes obrigatdrios brasileiros e aquele desenvolvido nos sistemas de Common Law:
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 176-177.

220 Isso ndo significa afirmar que, a luz do direito brasileiro, ndo se possa considerar como precedentes os julgados
de IRDR e nem que possam ser operados como precedentes nos moldes do common law. O que se quer afirmar ¢
a predestinacdo a aplicac@o desses julgados a casos idénticos, circunstancia que os afasta, por exemplo, do modelo
norte-americano, no qual ndo ha um procedimento especifico de formagao e nem a destinagdo primaria a casos
factual e contextualmente idénticos. Uma interessante analise sobre o tema pode ser lida em: ARENHART, Sérgio
Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e casos repetitivos. Por que nao se pode confundir precedentes com
as técnicas do CPC para a solugdo da litigancia de massa?. In: SARLET, Ingo Wolfgang; JOBIM, Marco Felix.
(Org.). Precedentes judiciais: dialogos transnacionais. 1? ed. Florianopolis: Tirant to Blanch, 2018, p. 169-204. Em
brevissima sintese, os autores defendem que ndo € possivel confundir precedente, decisdo judicial e jurisprudéncia.
Especificamente no que tange as técnicas de resolucéo de casos repetitivos, a técnica empregada ¢ a de cisdo do
julgamento da questdo comum, retirando do juizo originario a competéncia para rediscussdo da matéria.

221 Com efeito: “Se o sistema de precedentes e, portanto, a ratio decidendi e a sua for¢a obrigatoria, objetivam que
casos similares sejam decididos de igual modo, quanto mais se aproximam os fatos de dois casos maior é a
probabilidade de que a decisdo dada ao primeiro caso seja aplicavel a solug¢do do segundo”. MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2016. P. 180, com grifos nosso. Embora o autor
defenda que o IRDR nédo forma propriamente precedentes, é facil depreender do raciocinio do autor que, quanto
maior a identidade fatica, menor a possibilidade de discussdo acerca da incidéncia da solucdo do caso anterior ao
caso posterior.

222 Nio se pretende afirmar que Enunciado de Simula Vinculante é precedente. Busca-se apenas demonstrar que
as decisdes judiciais autorizadoras da edi¢do do verbete sumular norteiam a interpretacdo do texto, limitando o
ambito de aplicacdo a luz dos casos julgados.

223 Nessa linha: “A exigéncia e relevante multiplicagdo de processos, remete, naturalmente, ao papel das simulas
vinculantes na pacificacdo de controvérsias juridicas que dao ensejo a propositura de demandas repetitivas. Como
exemplos de simulas vinculantes que cumpriram, de forma nitida, esta funcdo de descongestionar o Poder
Judiciario de agdes massificadas, podem ser citados os verbetes n. 4, 6 ¢ 31”. RODRIGUES, Roberto de Aragao
Ribeiro. Ag¢des Repetitivas. Curitiba: Jurua, 2013, p. 128. No mesmo sentido: DANTAS, Bruno. Teoria dos
recursos repetitivos. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 58-60.

224 Importante observar que, apesar disso, nem todos os Enunciados de Sumula Vinculante atendem
adequadamente a essa fungdo. RODRIGUES, Roberto de Aracdo Ribeiro. Agdes Repetitivas. Curitiba: Jurua,
2013, p. 128.



da norma geral (tese), sob pena de fornecer solugdes idénticas a casos distintos, na contramao

da finalidade do instituto®?>.

Exemplo bastante emblematico diz respeito a aplicagdo do Enunciado n° 5 da Simula
Vinculante do Supremo Tribunal Federal, cujo teor € o seguinte: “a falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicao”. Perceba-se que,
desvinculado dos fatos que resultaram na edi¢do do verbete, seria plenamente possivel, através
da técnica da subsungdo silogistica, aplica-lo aos casos de procedimento de apuracdo de falta
grave em estabelecimentos prisionais??°. E isso efetivamente ocorreu, gerando imediata reagdo
do STF no sentido de esclarecer a necessaria vinculagao entre os julgados e o enunciado da

227

Stimula Vinculante=*’ para defini¢cdo de seu ambito de incidéncia.

Este ¢, portanto, apenas um exemplo dos riscos da falta de aderéncia aos fatos para

aplicagio das teses oriundas dos precedentes vinculantes??®,

Sendo propositalmente repetitivo, € justamente por conta disso que ndo se pode
considerar adequada a utilizagdo desses instrumentos para tratar de questdes repetitivas

relativas a processos nao repetitivos. Como se percebeu do exemplo acima, se os fatos nao sao

225 Humberto Theodoro Jinior, Dierle Nunes e Alexandre Bahia reconhecem neste fendmeno uma hiperintegragao:
“Tal fendmeno gera uma pratica comum de considerar dois casos (o presente e o paradigma) idénticos ao aumentar
o grau de abstragdo (distanciamento) entre eles. Dependendo do nivel de abstracdo, dois elementos aparentemente
diferentes podem se mostrar similares ou até idénticos”. THEODORO JUNIOR, Humberto, NUNES, Dierle;
BAHIA, Alexandre. Novo CPC: fundamentos e sistematizacao. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 353. No mesmo
sentido sdo as observagdes de Paula Pessoa Pereira, ao tratar do carater sub e superinclusivo oriundo da
generalidade das regras de direito. PESSOA, Paula. Legitimidade dos Precedentes: Universabilidade das decisdes
do STJ. Sao Paulo: RT, 2014, p. 65-67.

226 Georges Abboud aponta que que tais pronunciamentos judiciais, produzidos a partir de uma ideia de decisdo
como “produto da subsungao estritamente 16gica”, refletem a confusdo entre texto normativo e norma juridica, ja
que desconsideram por completo a problematizagdo do caso concreto. (ABBOUD, Georges. Discricionariedade
Administrativa e Judicial. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 82-83).

227 "Recentemente, o Supremo Tribunal Federal aprovou o texto da Stmula Vinculante n.° 5 (...). Todavia, esse
Enunciado é aplicavel apenas em procedimentos de natureza civel. Em procedimento administrativo disciplinar,
instaurado para apurar o cometimento de falta grave por réu condenado, tendo em vista estar em jogo a liberdade
de ir e vir, deve ser observado amplamente o principio do contraditorio, com presenga de advogado constituido ou
defensor publico nomeado, devendo ser-lhe apresentada defesa, em observancia as regras especificas contidas na
LEP (arts. 1°, 2°, 10, 44, 111, 15, 16, 41, VIl e IX, 59, 66, V, alinea 'a', VII ¢ VIII, 194), no CPP (arts. 3° ¢ 261) ¢
na propria CF/88 (art. 5°, LIV e LV)." (RE 398269, Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgamento
em 15.12.2009, DJe de 26.2.2010). De forma ainda mais ostensiva: "2. Numerosos s3o 0s processos
administrativos, civeis e penais em que envolvida pratica por reeducando. Esse tltimo diz respeito ao cumprimento
da pena, ganhando alcance maior a regra do processo penal consoante a qual ninguém sera processado sem
assisténcia técnica - artigo 261. O Tribunal de origem decidiu a partir do Verbete Vinculante n° 5 da Sumula,
colocando em segundo plano o fato de, entre os precedentes que o motivaram, ndo constar pronunciamento
Judicial do Supremo sobre o processo disciplinar estabelecido na Lei de Execug¢do Penal." (Rcl 9339, Relator
Ministro Marco Aurélio, Decisdo Monocratica, julgamento em 22.3.2010, DJe de 5.4.2010, com grifos nossos).
228 Como bem aponta Luiz Guillherme Marinoni: “(...) identificar o ponto de direito ndo é o mesmo que estar de
posse de metodologia que permita saber se o ponto de direito contido na ratio decidendi se aplica a um novo caso.
Isso se da fundamentalmente porque, qualquer que seja essa metodologia, ela nunca se eximira da comparacao
entre os fatos que ddo composigao aos casos”. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 4* ed. Sao
Paulo: RT, 2016. p. 180.



idénticos e também nao ¢ idéntico o contexto, amplia-se muito o debate a respeito da questao
juridica efetivamente envolvida, que pode ou ndo ser exatamente aquela debatida no processo

paradigma.

Claro que em demandas nao repetitivas ¢ possivel a existéncia de “extratos comuns de

discussdo” 2%°

, que exijam idéntica solu¢do pelo Poder Judiciario. Mas essa avaliacao
certamente exigird do magistrado e das partes maior atencao e 6nus argumentativo. Deste modo,
os fundamentos utilizados para enfrentamento da questdo em determinado processo exercerdo
impacto persuasivo para julgamentos posteriores, ndo se tratando, a nosso sentir, nem do objeto,

nem da finalidade dos institutos voltados ao tratamento das demandas repetitivas>*°.

Alids, muito embora seja possivel que questdes processuais sejam tratadas com maior

nivel de autonomia em relagdo as circunstancias do caso concreto, ¢ comum que estejam

sujeitas a avaliagcdes que exijam maior aderéncia ao caso paradigma.

Pense-se, por exemplo, no julgado do STF acerca da necessidade de prévio
requerimento administrativo para concessdo de beneficio previdenciario. Naquela
oportunidade, decidiu o Pretério Excelso que a falta de postulagdo extrajudicial resultaria na
“caréncia de acdo”, por falta de interesse de agir?}!. Isso seria aplicivel a demandas cuja
pretensdo se referisse ao fornecimento de medicamentos urgentes e indispensaveis a
sobrevivéncia de certa pessoa ou nestes casos seria possivel constituir o Poder Publico em mora
através da citagdo, como preceitua o art. 240 do Codigo de Processo Civil? Perceba-se que,
independentemente da resposta, exige-se uma reflexdo distinta daquela empregada nos casos
de decisdo padrao. Aqui, a decisdo anterior pode funcionar, no maximo, como precedente
persuasivo, sem que isso, entretanto, importe em qualquer desmerecimento do provimento

jurisdicional.

Outro exemplo interessante diz respeito a questdes voltadas a concessao de gratuidade
de justica. Pense-se aqui em caso no qual determinada pessoa juridica sem fins lucrativos

obtivesse o reconhecimento do beneficio mediante mera afirmacdo de hipossuficiéncia

29 Idem.

230 Nessa linha: “Ou seja, sem a similaridade fatica, ndo se consegue aplicar a jurisprudéncia ou acorddo oriundo
de recurso repetitivo ou de IRDR. Alids, esse ¢ o maior risco de uma aplicagdo equivocada da jurisprudéncia e dos
recursos repetitivos, uma vez que no afa de assegurar celeridade, corre-se o risco de sobrestar e solucionar
equivocadamente casos concretos que ndo guardam similaridade fatica com o acérddo-paradigma. O mesmo nao
ocorre pela aplicacdo de um genuino precedente que, em diversas hipdteses, pode dispensar similaridade fatica”.
STRECK, Lenio. Art. 927. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.196-1.197.

21 RE 631240, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-2014 PUBLIC 10-11-2014.



econdmica. O mesmo raciocinio valeria para uma sociedade empresaria? E se essa mesma
sociedade estivesse em processo de faléncia ou de recuperagao judicial? Enfim, perceba-se que,
mesmo em relagdo a aspectos processuais, ¢ possivel imaginar circunstancias que demandariam
maiores esclarecimentos a respeito do tratamento isondmico que se poderia atribuir aos casos
submetidos ao Poder Judiciario, dada a diferenga de circunstancias de fato presentes em cada

um dos casos.

Seria, entretanto, desarrazoado supor que em nenhuma oportunidade caberia adotar
padrdes decisérios que, mesmo oriundos de processos nao repetitivos, poderiam ser
seguramente reproduzidos em processos heterogéneos. Nesse caso, porém, o instrumento
processual adequado ndo ¢ qualquer instituto voltado ao tratamento de demandas repetitivas,

mas, sim, o incidente de assunc¢do de competéncia®*?.

Insista-se, pois, que o modelo dos instrumentos voltados ao tratamento dos casos
repetitivos nao se amolda a ideia de precedentes tradicionalmente difundida e que considera o
desenvolvimento de aspectos argumentativos incompativeis com as técnicas de gestao previstas

pelo CPC/2015.

Isso nos leva a observar um aspecto operacional importante. A suspensao imediata dos
processos, por exemplo, apos a admissao de um IRDR, a concessdo de tutela da evidéncia e a
dispensa de reexame necessario exigem o reconhecimento facilitado dos casos abrangidos pelas

técnicas de gestao processual.

Desse modo, para que atendam a essa finalidade, deve-se adotar a corrente que defende
a necessidade de que se tratem efetivamente de demandas seriais ou repetitivas, com causa de

pedir e pedidos idénticos>*.

Reconhecemos, portanto, uma identidade muito maior entre os processos repetitivos e

os direitos individuais homogéneos. Alids, mesmo em relagdo a questdes processuais — que nao

232 Adere-se, pois, a posicio de Alexandre Freitas Camara: “é admissivel a assun¢do de competéncia quando
houver relevante questdo de direito, com grande repercussdo social, que ndo seja objeto de processos repetitivos.
Quando a matéria for objeto de processos repetitivos, o tribunal devera instaurar o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas”. CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
252.

233 Nessa linha: “Entende-se, entdo, por demandas repetitivas aquelas demandas idénticas, seriais, que, em grandes
quantidades, sdo propostas perante o Poder Judiciario. Diz-se que elas s@o idénticas por terem objeto e causa de
pedir idénticas, ainda que mudem as partes”. CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 477). No mesmo sentido: “A categorizacdo das demandas de massa da-se pelos critérios
acima expostos: identidade em tese e ndo em concreto, da causa de pedir ¢ do pedido, associada a repeticdo em
larga escala”. BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Situagdes juridicas homogéneas: um conceito necessario para
o processamento das demandas de massa. Revista de Processo. Vol. 186. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 87-107. Ainda:
DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos. Sao Paulo: RT, 2014, p. 83-84.



podem ser objeto principal nas demandas coletivas —, entendemos que devem se referir a
demandas que se repetem de forma serial perante os 6rgaos do Poder Judiciario. Basta pensar
no caso da discussdo sobre a necessidade de prévio requerimento administrativo para

propositura de demanda relativa a contratos de participacio financeira®**,

De qualquer modo, também vislumbramos a possibilidade de repeti¢do de demandas
coletivas®*3, razdo pela qual admitimos que sejam objeto de gestdo através dos instrumentos em

comento, ainda que versem, por exemplo, sobre direitos coletivos em sentido estrito®3.

2.5. Microssistema de Demandas Repetitivas

Como ja mencionado, a leitura do Codigo de Processo Civil demonstra grande
preocupacao em relacao as demandas repetitivas. Apesar de tais dispositivos estarem dispersos
no diploma processual, a doutrina tem reconhecido a existéncia, mais ou menos abrangente, de

um microssistema voltado ao tratamento adequado desses processos seriais>’.

O art. 928 do Codigo de Processo Civil estabelece que, para os fins desse diploma,
considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em incidente de resolugdo de

demandas repetitivas e os recursos especial e extraordindrio repetitivos.

234 Trata-se, alids, do Enunciado n° 389 da Sumula do STJ: “A comprovacgio do pagamento do ‘custo do servigo’
referente ao fornecimento de certiddo de assentamentos constantes dos livros da companhia é requisito de
procedibilidade da acdo de exibi¢do de documentos ajuizada em face da sociedade anonima”.

235 WANDERLEY, Jodo Flavio Vidal. O objeto e a natureza do incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
as situacdes juridicas repetitivas e os direitos individuais homogéneos no cerne do debate. Revista de Processo.
Vol. 285. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 235-270. BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Situagdes juridicas homogéneas:
um conceito necessario para o processamento das demandas de massa. Revista de Processo. Vol. 186. Sao Paulo:
RT, 2010, p. 87-107.

236 Pense-se na existéncia de varias agdes coletivas propostas em determinado estado, destinadas a exigir do Poder
Publico a instalagdo de rede de energia elétrica, cuja negativa se funde na falta de regularizagdo da area. A
pendéncia de diversas agdes idénticas, nas quais se discute a mesma questdo de direito, poderia ensejar a
instauragdo de IRDR. Em sentido contrario: “Interessante esclarecer que nao ¢ qualquer repetitividade de
demandas que autoriza o IRDR. Em regra, a repeticdo de processos que envolvam direitos difusos ou coletivos
nao autorizara a instauragdo do IRDR”. GOUVEIA, Bruno Paiva. A¢des coletivas e mecanismos de julgamento
de demandas repetitivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 161.

237 Nesse sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério: formagao e aplicagdo de
precedentes e enunciados e simula. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 227. OLIVEIRA, Bruno Silveira de. O sistema de
pretensdes repetitivas: entre justica formal e razoavel dura¢do do processo e a razoavel duragao do processo (uma
analise do prazo de suspensdo de demandas e de recursos repetitivos no Codigo de Processo Civil). Revista de
Processo. Vol. 284. Sdao Paulo: RT, 2018, versdo eletronica. RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Agdes
Repetitivas. Curitiba: Jurua, 2013, p. 128. Tratando especificamente de um “modelo de julgamento de casos
repetitivos”: CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de processo coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2018,
p- 87-103. ALVES, Gustavo Silva. A¢des coletivas e casos repetitivos: a vinculagdo das decisdes no processo
coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 38-47.



Em razao dessa disposicao legal, parcela importante da doutrina tem sustentado que o
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microssistema de julgamento de demandas repetitivas ¢ formado apenas pelos trés institutos=>°,
0s quais, por sua vez, integrariam outros dois microssistemas: o microssistema de precedentes

vinculantes e o microssistema de processo coletivo.
Acreditamos ndo ser essa a melhor conclusao.

A ideia de sistema®* nos remete a um conjunto de elementos cuja unidade se estabelece
pela possibilidade de recondugdo a um principio de coesdo’*’. Tradicionalmente, ao
ordenamento juridico, enquanto sistema de normas, sdo reconhecidos trés atributos principais:

241 Desse modo, os elementos derivam, em ultima

a unidade, a coeréncia e a completude
instancia, de uma mesma fonte, ndo havendo antinomias reais ou mesmo lacunas, que
demandem integracao por elementos estranhos ao proprio sistema. Esse conjunto ¢ distinto das
partes que o integram e determina a interagao entre eles, sendo certo que cada elo do todo deve

ser interpretado e aplicado a luz da percepcdo integral do sistema®*?.

O sistema pode ser integrado por microssistemas, os quais surgem a partir da formagao
de principios de valoracao especificos, que permitem atribuir sentido diferenciado a um
conjunto de normas que surgem no proprio sistema. Trata-se, portanto, de uma reuniao menor
de normas juridicas, cuja unidade ¢ buscada por principios mais especificos do que aqueles que
sustentam a existéncia do sistema, estabelecendo com este uma relacdo de contetdo e

continente®*3,

238 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 3. 13* ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 590.

239 Registre-se, por oportuno, que o tema a respeito da teoria dos sistemas no Direito é objeto de profundas e
complexas divergéncias, como observa Gérard Timsit: “A generosidade da ciéncia juridica no emprego da nogéo
de sistema so6 se compara a disparidade dos significados que ela lhe atribui”. TIMSIT, Gérard. Sistema. In:
ALLAND, Denis; RIALS, Stéphane. Dicionario de Cultura Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 1660.
240 A subordinacdo da ideia de sistema a unidade de principio ndo é, evidentemente, a Uinica maneira e descrever
um sistema. Como observa Abbagnano, tem-se aqui uma heranca da tradi¢do filosoéfica romantica, desenvolvida
especialmente por Kant: “A unidade do sistema, ou seja, sua possibilidade de derivar de um Gnico principio, ¢ a
caracteristica que determinou o sucesso dessa nogao na literatura filoséfica romantica. (...) O ideal de sistema como
organismo dedutivo baseado em um tUnico principio continuou sendo patriménio da filosofia, que o cultivou
mesmo quando — a exemplo de Kant — declarou que esse ideal era inatingivel pelo conhecimento humano”.
ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018, p. 1077.

241 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo: Edipro, 2011, p. 48-49.

242 Trata-se, também aqui, de ideia recorrente na identificagdo do carater sistematico do Direito. Nesse sentido:
“interpretar uma norma ¢ interpretar o sistema inteiro, pois qualquer exegese comete, direta ou obliquamente uma
aplicagdo da totalidade do Direito, para além de sua dimensdo textual”. FREITAS, Juarez. Interpretagdo
sistematica do direito. 5%d. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 76.

233 PENA, Ana Maria Moliterno. Microssistema: o problema do sistema no polissistema. Dissertagio de Mestrado.
Sdo Paulo: USP, 2007, p. 121 e ss. O excelente trabalho apresenta interessante abordagem sobre a teoria dos
sistemas e microssistemas, a luz da classica obra de Natalino Irti, “L ‘etd della decodificazione”.



Muito embora a ideia de microssistema tenha sido tradicionalmente reconhecida a partir
do fendmeno da descodificagdo, ndo ¢ inadmissivel que o préprio Codigo de Processo Civil
incorpore normas especiais no seu proprio texto, sobretudo como resultado da busca de melhor

fluidez entre o todo e as partes**.

Sustentar a existéncia de um microssistema de tratamento de demandas repetitivas €,
portanto, afirmar o pertencimento a um sistema mais abrangente, determinar a interagdo com
outros microssistemas e, ainda, esclarecer a relacdo interna entre os elementos que o integram,

a partir da 16gica operativa que o justifica enquanto conjunto especifico dentro do todo.

A partir dessas premissas, ndo ¢ possivel reconhecer a existéncia de um microssistema
de precedentes vinculantes. Isso porque a teoria dos precedentes tem como fonte primaria de
justificacdo a promogao da igualdade e da seguranga juridica, confundindo-se com os préprios
objetivos imediatos do ordenamento juridico, sem que lhe seja atribuido uma finalidade direta

mais especifica, essencial ao reconhecimento de microssistemas.

Visando a superacdo dessa critica, parcela da doutrina sustenta que, muito embora a

teoria dos precedentes seja elemento integrante do proprio sistema jurisdicional, haveria um
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microssistema especifico, voltado ao regramento dos precedentes vinculantes””. Em outros

termos: existiria um sistema geral de tutela jurisdicional, do qual a categoria “precedentes” faria

parte. Porém, de modo mais especifico, existiria um microssistema de precedentes vinculantes,

aos quais se aplicaria um regime juridico proprio, especialmente quando comparado aos

precedentes persuasivos.

Contudo, ainda assim, se reconhece que o objetivo direto e imediato do microssistema
de precedentes vinculantes seria exatamente a promog¢ao da igualdade e da seguranga juridica.
A pergunta, entdo, seria: se o sistema como um todo busca, imediatamente, a promog¢ao da
isonomia e da seguranca juridica — e o precedente ¢ uma técnica que permite o alcance desses
objetivos, por imprimir racionalidade a decisdo, especialmente através de exigéncia de

universabilidade — qual seria a pedra de toque dos precedentes vinculantes?

244 Basta perceber que a insergdo de normas relativas ao Direito Comercial no texto do Codigo Civil ndo significou
a extingdo desse microssistema de Direito Privado.

245 WOLKART, Erik Navarro. O fetiche dos microssistemas no novo coédigo de processo civil — integragdes
normativas entre procedimentos para formagdo de precedentes ¢ para julgamentos de processos repetitivos. In:
Dierle Nunes; Aluisio Mendes; Fernando Jayme. (Org.). A nova aplicacdo da jurisprudéncia ¢ precedentes no
CPC/2015. 1%ed.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 363-400.



A rigor, o que tem nesses casos ¢ apenas a atribui¢cdo de eficacia distinta a determinadas
decisdes, em razao do modo diferenciado e participativo a partir do qual elas sdo produzidas.

Mas isso, data maxima venia, € pouco para produzir um microssistema proprio.

Além de ndo se concordar com a ideia de que existe um microssistema de precedentes
vinculantes, este trabalho também reputa pouco abrangente a afirmativa segundo a qual existiria

um microssistema de julgamento de processos repetitivos.

O art. 928 do CPC ¢ regra inserida no Livro relativo aos “Processos nos Tribunais™ e
busca apenas indicar quais julgados acerca de questdes repetitivas produzem eficacia
vinculante?*®. Portanto, tal disposicdo ndo reconhece a existéncia de um microssistema de

“julgamento de processos repetitivos” e muito menos lhe define o contetido.
De inicio, a terminologia empregada nao parece ser a mais adequada.

Com efeito, 0 microssistema nao ¢ formado apenas por normas referentes ao julgamento
das demandas repetitivas, havendo outras normas que buscam atribuir tratamento adequado
aos processos seriais. Por isso, o que ha ¢ um microssistema de tratamento adequado de

demandas repetitivas.

Além disso, o microssistema ndo estd restrito aos institutos previstos no art. 928 do
CPC. Existe, no proprio CPC, outro instrumento de resolucao de causas repetitivas, previsto no
art. 69, §2°, VI, além da propria acao coletiva de tutela de direitos individuais homogéneos,

integrada ao Codigo de Processo Civil através do art. 139, X.

O adequado tratamento as demandas repetitivas ¢ viabilizado por diversos institutos,
muitos dos quais representam intersecdo entre este € outros microssistemas integrantes do
sistema processual. Por exemplo, o IRDR integra, a um s6 tempo o microssistema de tutela

coletiva®¥’ e o microssistema de tratamento de demandas repetitivas.

Entretanto, a possibilidade de concessdo de tutela da evidéncia num determinado

processo individual, em razdo de anterior julgamento sob o regime repetitivo, ndo integra o

246 Comentando o art. 928 do CPC, Lenio Streck observa que: “O dispositivo tem por objeto explicitar que a
vinculagdo atinge os acérdaos julgadores de RE e REsp que tiverem processado o regime repetitivo bem como
acérdao dos Tribunais julgador de IRDR”. /n: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1210.

247 Lembre-se que foi sustentado em momento anterior que a tutela coletiva se caracteriza pelo regime de
representag¢do do grupo. De qualquer modo, mesmo a partir de outros conceitos de tutela coletiva, ¢ possivel
alcangar a mesma conclusdo. Conferir, por exemplo: CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de
processo coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2018. Em sentido contrario: DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos
repetitivos. Sdo Paulo: RT, 2014, passim.



microssistema de tutela coletiva, mas apenas o microssistema de tratamento adequado de
demandas repetitivas. Por outro lado, a regra que determina ao o6rgdo judicial incitar a
propositura de acdo coletiva se integra ao microssistema coletivo — por constituir espécie de
provocagao de legitimados ativos para resolucao coletiva do conflito — e também ao sistema de
tratamento de demandas repetitivas. Finalmente, também ha os casos nos quais normas
integram o regime de tutela coletiva sem, necessariamente se vincular ao regime de tratamento
de demandas repetitivas — € o caso, por exemplo, das normas relativas a direitos difusos e
coletivos e, mesmo no plano individual, da coletivizagdo da prova comum, necessdria ao

deslinde de processos nao idénticos.

Quer-se dizer com isso que o microssistema de tratamento de demandas repetitivas
possui interse¢des com o microssistema com o microssistema de tutela coletiva, porém ndo esta
totalmente nele contido. Como se demonstrard mais a frente, para além de meras regras isoladas
de tratamento individual de questdes ja resolvidas coletivamente, a reunido de processos
repetitivos no primeiro grau pode assumir forma ndo representativa, na qual cada um dos
sujeitos mantém o controle sobre a integralidade do prdoprio processo. Apesar disso, parece
correto afirmar que o aludido instituto se trata de técnica de tratamento adequado de demandas
repetitivas e, portanto, integrante desse microssistema, ainda que se encontre “fora” do

microssistema de processos coletivos.

Por tudo isso, discordamos da formulagdo elaborada por Juliana Provedel Cardoso. A
autora sustenta a existéncia de trés fundamentos para a criagdo de um modelo de processo
especifico para os casos repetitivos: a isonomia, a seguranca juridica e a celeridade®*®. Esses
fundamentos se projetariam por todo sistema processual, através de uma série de normas, como
a possibilidade de concessdo de tutela da evidéncia, de julgamento de improcedéncia liminar
do pedido, de cabimento de reclamagio e de embargos de declaracdo?*’. O microssistema de
julgamento de casos repetitivos nao se confundiria com o microssistema de acdes coletivas, em
especial quanto a forma de produgdo da decisdo, aos efeitos do julgamento e as técnicas
disponiveis, muito embora, em conjunto, ambos estejam abrangidos pelo “modelo brasileiro de

processo coletivo”, em razdo de tutelarem situagdes juridicas coletivas®>’.

248 CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de processo coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 94-
99. Exatamente na mesma linha: TEMER, Sofia. Incidente de resolug¢@o de demandas repetitivas. Salvador: Jus
Podivm, 2016, p. 39-41.

249 CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de processo coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 90-
94.

250 Nas palavras da autora: “As agdes coletivas e o julgamento de casos repetitivos, técnicas tdo distintas quanto a
finalidade e ao procedimento, como espécies de processos coletivos, sdo os instrumentos processuais adequados



Apesar das boas razdes apresentadas, ¢ preciso suscitar algumas ponderagdes.
Conforme ja anotado, os direitos individuais homogéneos — e, assim, a quase integralidade das
demandas de massa —ndo sdo essencialmente coletivos, admitindo, porém, tratamento conjunto.
Além disso, também ja se afirmou anteriormente que o microssistema do qual estamos a tratar
nao ¢ um modelo de simples “julgamento” das demandas repetitivas. Na verdade, busca-se
atribuir a elas tratamento adequado — inclusive em relagdo a demandas individuais pendentes e

futuras.

Resta-nos, entdo, demonstrar que a justificativa central do microssistema nao ¢ a

promocao da isonomia, da seguranca juridica e da celeridade.

A afirmacdo deve, porém, ser bem compreendida. Nao se trata de defender que o
tratamento adequado das demandas repetitivas deixa de perseguir tais objetivos. Isso seria
ignorar completamente as necessidades do direito material. A questdo ¢ que ndo sdo esses 0s

elementos que o especializam enquanto microssistema.

Perceba-se o seguinte: mesmo que houvesse a certeza de que, diante de uma demanda
repetitiva, todos os juizes que se debrugassem sobre a matéria chegariam a mesma conclusao,
ainda assim a existéncia de técnicas de agregacdo se justificaria para que o esfor¢o necessario
a produgdo da decisdo ndo se realizasse, desnecessariamente, varias vezes. Isso significa que

1

certamente haveria o litisconsércio®! e a agdo coletiva para tutela de direitos individuais

homogéneos.

O mesmo argumento se aplica ao principio da seguranca juridica. Ora, mesmo havendo
certeza de que as decisOes judiciais seriam prolatadas no mesmo sentido, apos rigoroso
escrutinio das razdes veiculadas nos diversos processos repetitivos — e, portanto, sem qualquer
prejuizo a seguranga juridica — ndo ha razao para considerar desnecessaria a existéncia de
instrumentos de agregagdo, os quais servem fundamentalmente a adequada gestdo dos

Pprocessos.

Finalmente, tem-se o problema da celeridade. Imagine-se que varias causas idénticas
fossem passiveis de resolucdo em audiéncias Unicas, agendadas no dia seguinte a propositura

das demandas, em juizos distintos. Imagine-se, ainda, que apds a rigorosa analise dos casos, 0s

para lidar com as situagdes juridicas coletivas”. CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de processo
coletivo. Salvador: Jus Podivim, 2018, p. 103.

21 A doutrina, de modo praticamente unanime, reconhece que, muito embora igualdade, seguranca juridica e
economia processual sejam fins perseguidos em todas as hipdteses de litisconsorcio, nos casos de reunido por
afinidade predomina este ultimo escopo. Nesse sentido: LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Comentarios ao
Codigo de Processo Civil. Vol II. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 319-320.



resultados fossem sempre idénticos. Mais uma vez, € com o perdao da repeti¢do, técnicas para
a gestdo adequada desses feitos seria necessaria, evitando o uso desproporcional de recursos
judicidrios para resolucdo de questdes que poderiam ser tratadas conjuntamente. Neste
particular, alids, ¢ preciso reconhecer que a agregacao muitas vezes implica demora maior do
julgamento de casos individuais pendentes. Nesses casos, nao havendo prejuizo
desproporcional — como ocorreria no excessivo retardo de julgamento de uma demanda
coletiva, por exemplo — entende-se de forma majoritaria pela inexisténcia de viola¢do ao devido

processo legal.

O microssistema de demandas repetitivas se diferencia pelo objetivo de atribui-las

tratamento adequado?®?

, preservando os recursos disponiveis para o exercicio da fungdo
jurisdicional globalmente considerada, tal como preconizado pelo principio da
proporcionalidade pamprocessual®>®. Significa, no mais das vezes, deixar de se debrugar varias

vezes sobre a mesma questdo, sempre que isso nao for estritamente necessario.

Em outras palavras, o microssistema de demandas repetitivas, a rigor, tem como aspecto
central a ideia de gestdo e todas as técnicas e institutos que o integram se vinculam a esse
objetivo e devem ser interpretados e aplicados a partir dessa logica. Muitas vezes, esse
tratamento implicara a utilizagdo de técnicas de representacao do grupo, suscitando processos
ou incidentes coletivos. Outras vezes, serdo utilizadas técnicas de agregagao nao representativas

ou mesmo simples mecanismos de aceleracdo ou facilitagdo da tutela jurisdicional.

Dessa afirmagdo nao se pode concluir que qualquer medida ¢ cabivel no sentido de
permitir o menor uso possivel de recursos judicidrios, como se a eficiéncia justificasse todo e
qualquer tipo de providéncia. Trata-se, como mencionado na primeira parte desse trabalho, de
uma atividade de conformagao dos diversos valores importantes para o sistema. Assim, a busca

da eficiéncia deve estar alinhada também a busca da isonomia, da seguranca juridica, do

252 Registre-se que Juliana Cardoso, menciona a existéncia de um duplo discurso da decisdo judicial, sendo um
deles voltado a gestdo de casos repetitivos. A percepcdo, porém, ¢ que esse aspecto ndo possui, no pensamento da
autora, a importancia por nos atribuida. CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de processo coletivo.
Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 132. Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha fazem, em nossa avaliagdo,
uma defesa mais decidida em favor da relevancia da gestdo processual, porém identificam como elemento essencial
do microssistema também a formacdo de precedentes obrigatérios — afirmativa com a qual discordamos por
entender que nem todos os instrumentos do microssistema atuagao a partir dessa técnica. Cf. DIDIER JR.; Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Vol 3. 13? ed. Salvador: Jus Podivm, 2016, p.
590.

253 Essa posic¢do é, ha muito, defendida por Sérgio Arenhart: “Em sintese, o critério que deve nortear a interpretacio
dos limites dos direitos individuais homogéneos (ou, mais precisamente, dos direitos individuais que merecem
tutela coletiva) ¢, como ja dito acima, a utilidade da protegdo coletiva para o Estado, no sentido de distribuir de
forma mais racional os recursos jurisdicionais entre os casos submetidos a apreciag@o judicial”. ARENHART,
Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. 2% ed. Sao Paulo: RT, 2014, p. 153.



contraditorio e de tantos outros principios processuais. Alias, o respeito ao devido processo
legal em todos esses novos institutos previstos pelo CPC/2015 tem sido objeto de especial

atencdo por parte da doutrina®>*,

Por fim, ¢ possivel objetar que, do mesmo modo, a técnica de precedentes também visa
a aumentar a eficiéncia do sistema®>, o que, certamente, resulta no fornecimento de resposta
mais rapida oferecida pela atividade jurisdicional. Nesse sentido, ndo haveria uma distin¢ao
suficientemente clara, a ensejar a formac¢ao de um microssistema de tratamento de demandas

repetitivas.

A resposta, além dos fundamentos ja apresentados, tem relagdo com o proprio
desenvolvimento dos institutos. Se o precedente surge principalmente enquanto exigéncia de
racionalidade do direito, determinando que situagdes semelhantes — e ndo necessariamente
idénticas — sejam resolvidas de forma também semelhante, as técnicas de resolugdo de
demandas repetitivas surgem — praticamente todas — a partir de uma necessidade real de
gerenciar de forma racional uma massa consideravelmente grande de processos que, a rigor,
veiculavam idéntica questdo de fato ou de direito e produziam — e ainda produzem —um impacto

avassalador sobre a totalidade de recursos disponiveis para o exercicio da jurisdi¢do®>°.

234 Em tom critico, Dierle Nunes e Aurélio Viana observam que: “néo se pode enxergar como fundamento principal
da norma do art. 1.037, II, do CPC o gerenciamento de processos repetitivos, visando tdo sd a eficiéncia
quantitativa, mas a preservacao de coeréncia e integridade (art. 926) que ndo macule o auferimento de direitos
fundamentais como na hipétese aqui em comento (suspensdo de agdes em que se buscam medicamentos”. NUNES,
Dierle; VIANA, Aurélio. Precedentes: a mutacdo no 6nus argumentativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 299.
No mesmo sentido, sobretudo no que tange a observancia do contraditorio nos procedimentos de formagao de
precedentes vinculantes: CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério: formagio e
aplicacdo de precedentes e enunciados e suimula. Sdo Paulo: Atlas, 2017; MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente
de resolucdo de demandas repetitivas. Sdo Paulo: RT, 2017. Registre-se, de qualquer modo, que todos os autores
reconhecem a possibilidade de compatibilizagao dos instrumentos processuais trazidos pelo CPC em relagdo ao
modelo constitucional de processo.

255 Como observa Mark Tushnet ao comentar o sistema de precedentes nos Estados Unidos: “Numa perspectiva
mais ampla, essas regras — as quais, ¢ bom enfatizar, comportam qualificagdes sob os outros enfoques importantes
— repousam sobre duas diretrizes: eficiéncia e humildade. As motivagdes de eficiéncia soam 6bvias no contexto
do sentido vertical e apenas um pouco menos evidentes sob a 6tica do sentido horizontal. Imagine a hipotese na
qual um juiz ou tribunal de grau inferior receba uma causa contendo questdo juridica a que ja foi submetida e
resolvida no ambito de um juiz ou tribunal de instancia hierarquicamente superior. Suponha também que o julgador
da instancia inferior desconsidere a 16gica do sistema de precedentes e, ao contrario, examine o mérito da questao
juridica sob uma otica juridica exclusivamente pessoal. Se a solu¢do dada a causa pelo julgador originario, nesta
hipotese, seguir a mesma linha da orientacdo ja estabelecida pelo juiz ou tribunal de instancia superior tanto esse
julgador quanto as partes litigantes terdo despendido o seu tempo e os seus esforcos inutilmente. Assim, parece
simplesmente eficiente solicitar-se a questao mediante remissao ao precedente ja estabelecido em decisdao da Corte
Superior”. TUSHNET, Mark. Os precedentes judiciais nos Estados Unidos. Revista de Processo. Vol. 218. Sao
Paulo: RT, 2013.

2% Nesse sentido, por exemplo: “E relevante, portanto, reconhecer desde logo que a efetividade da tutela dos
direitos pluri-individuais ndo foi a razéo primaria da concepgao da concepgdo das técnicas de julgamento de casos
repetitivos, mas sim a necessidade de formulagdo de uma politica judiciaria que permitisse a racionalizagdo e a
eficiéncia da prestagdo jurisdicional nesse tipo de litigio”. DANTAS, Bruno. Teoria dos recursos repetitivos. Sao
Paulo: RT, 2014, p. 54-55. Na mesma linha: “O que importa, aqui, no entanto, ¢ perceber a enorme transformagao



Desse modo, a técnica de precedentes produz economia processual, porém encontra sua
justificativa mais forte na promog¢do da igualdade e da racionalidade do direito. Ja os
instrumentos de tratamento adequado das demandas repetitivas promovem a igualdade e
racionalidade, porém encontram sua justificativa mais forte na gestao processual. A existéncia
de institutos de interse¢do marca a imbricacao desses escopos, sem, contudo, infirmar as

consideracdes aqui apresentadas®’.

Desse modo, agora ja ¢ afirmar que o CPC/2015 estabelece um microssistema de gestao
de demandas repetitivas e os institutos que o integram se articulam entre si operativamente a
partir do principio da proporcionalidade pamprocessual. O conjunto de normas abrangidas por
esse microssistema visa a permitir a resolu¢do dos casos idénticos com a menor utilizacao
possivel de recursos, o que também resulta na reducdo das possibilidades de tratamento anti-

1sondémico aos envolvidos.

Havendo uma mesma questao que se repete em varios processos, € preciso que o sistema
processual disponha de instrumentos que permitam o tratamento de todas as situagdes juridicas
existentes com o menor custo possivel para as partes e para o Poder Judiciario, viabilizando a
preservacdo de recursos para o desempenho da jurisdicdo nos outros casos ndo repetitivos

pendentes de solucao.

Diante de omissdes legais em relagdo a uma questdo afeta a qualquer dos institutos
destinados a gestdo de processos repetitivos, a solucdo devera ser buscada primeiramente no
ambito do proprio microssistema ¢ — quando for o caso — da sua articulagdo com outros
microssistemas. Assim, por exemplo, deve-se atentar especialmente para as intersegdes com o
microssistema de tutela coletiva, com o qual se comunica através da utilizagdo de mecanismos

que viabilizam a representacdo dos interesses do grupo.

Nao havendo disposic¢do dentro do proprio microssistema ou das interse¢des com outros
microssistemas, sera necessario aplicar as regras gerais do CPC/2015, as quais também deverao

incidir de modo a dar efetividade ao objetivo de tratar adequadamente as demandas repetitivas.

de padrdes operacionais por um Judiciario que procura encontrar caminhos para o enfrentamento de conjuntos
litigiosos”. RODRIGUES, Ruy Zoch. Ag¢des Repetitivas. Casos de antecipacdo de tutela sem o requisito da
urgéncia. Sao Paulo: RT, 2010, p. 151.

27 ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e casos repetitivos. Por que ndo se pode
confundir precedentes com as técnicas do CPC para a solugdo da litigancia de massa?. /n: SARLET, Ingo
Wolfgang; JOBIM, Marco Felix. (Org.). Precedentes judiciais: didlogos transnacionais. 1 ed. Florianopolis: Tirant
to Blanch, 2018, p. 169-204



E preciso, por fim, destacar uma questio também inerente a ideia que aqui se defende.
E que, se hd um microssistema de gestio de demandas repetitivas, as normas que o integram
devem se articular de modo adequado para potencializar os objetivos em torno dos quais essas
disposigdes legais se reunem. Ou seja, havendo véarios instrumentos que, em tese, servem ao
mesmo proposito, sera necessario definir em que circunstancias cada um deles se revelara mais

util as finalidades pretendidas pelo sistema como um todo.

Isso ¢ particularmente relevante em relagdo aos juizos de primeiro grau, aos quais, como
se demonstrara mais adiante, a lei ofereceu o maior nimero de opgdes de atuacdo no que tange
a gestdo das demandas repetitivas. O foco no primeiro grau, a rigor, se justifica também por

outras razdes, como passamos a demonstrar.

2.6. O foco no primeiro grau de jurisdicao

Concluiu-se no topico anterior que o microssistema de gestdo de processos repetitivos
estabeleceu uma série de instrumentos para viabilizar o tratamento adequado das demandas

repetitivas.

Se ¢ verdade que tais mecanismos tém como principal fundamento a necessidade de
gerenciamento eficiente dos recursos disponiveis ao exercicio da jurisdi¢do, sua correta
aplicacdo ¢ tao mais importante quanto maior o nimero de processos pendentes em determinado

6rgdo ou instancia jurisdicional.

Dados do Conselho Nacional de Justica indicam que mais de 90% (noventa por cento)
dos processos em trimite se encontram perante juizos de primeiro grau>®. Essa constatacio

contrasta com a deficitaria estrutura fornecida aos respectivos magistrados®’, que

258 De acordo com o relatoério “Justiga em Ntiimeros 20177, relativo ao ano base 2016, o primeiro grau de jurisdigdo
concentra 94,2% dos casos pendentes. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2017.
Brasilia: CNJ, 2017, p. 180. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/dl/justica-numeros-2017.pdf>. Acesso
em: 14 out. 2017.

259 “A ma distribuicdo dos recursos disponiveis nos tribunais, notadamente entre as unidades de primeiro e segundo
graus, configura-se como uma das principais causas do desempenho insuficiente da primeira instancia”. Trecho
do Relatorio Final produzido pelo Grupo de Trabalho instituido pela Portaria n® 155/2013, que serviu de base para
a institui¢do da Politica Nacional de Atengdo Prioritaria ao Primeiro Grau de Jurisdi¢do. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/relatorio_rubens_curado.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2017.




frequentemente nao contam com recursos suficientes para o desempenho adequado de suas

atividades?®.

A deficiéncia de estrutura se torna ainda mais patente quando comparada aos 6rgdos de
segunda instancia, tanto em relacao a recursos materiais, quanto em relagao a recursos humanos.
Para além dessa diferenga no plano vertical, também ¢ possivel verificar grande diferenca de
estrutura no plano horizontal, ou seja, entre 6rgdos da capital e do interior de um mesmo ente
federativo. Restam, pois, evidenciadas as assimetrias judiciais, que afrontam o principio da

proporcionalidade pamprocessual e impedem a prestacdo eficiente do servigo publico.

A conclusdo de que ndo seria possivel enfrentar de maneira adequada o problema do
acesso a justica sem fortalecer o primeiro grau de jurisdicdo desencadeou uma série de
iniciativas pelo Conselho Nacional de Justica, podendo-se destacar a Resolugdao n°® 194/2014,
que institui a Politica Nacional de Aten¢do Prioritaria ao Primeiro Grau de Jurisdi¢do, a
Resolucdo n°® 195/2014, que trata da distribui¢do de recursos entre o primeiro e o segundo graus
de jurisdicao, e a Resolu¢ao n® 219/2016, que versa sobre a distribuicao de servidores, de cargos
em comissdo e de fun¢des de confianga nos 6rgaos do Poder Judicidrio de primeiro e segundo

graus.

Todos os atos mencionados buscam enfrentar o problema da discrepancia na
distribuicdo dos recursos, estando, portanto, afinados com o principio da proporcionalidade

pamprocessual, cuja necessaria incidéncia aqui se defende.

Registre-se, ainda, que a equalizag¢do das estruturas de primeiro e segundo graus de

jurisdi¢do se encontra entre os Macrodesafios do Poder Judiciario no sexénio 2015-2020 e deve

260 O Ministro Joaquim Barbosa, no discurso proferido na abertura do VII Encontro Nacional do Poder Judiciério,
em novembro de 2013, observou que “gerir ¢é eleger prioridades. E ndo ha nada mais urgente no Judiciario do que
melhorar o primeiro grau de jurisdicdo. O caminho passa pela necessaria instituicdo de uma politica permanente
de priorizagdo da primeira instancia, instrumentalizada no proprio Plano Estratégico dos tribunais”. Trecho
reproduzido no Relatdrio Final produzido pelo Grupo de Trabalho instituido pela Portaria n® 155/2013, que serviu
de base para a instituicdo da Politica Nacional de Atengao Prioritaria ao Primeiro Grau de Jurisdi¢cao. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/relatorio_rubens curado.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2017. A integra
do discurso do Ministro Joaquim Barbosa esta disponivel em audio:
<http://www.cnj.jus.br/images/discurso_jb_vii.mp3>. Acesso em: 20 mai. 2017.




6

ser necessariamente observada pelos Tribunais locais®®!, inclusive quando da elaboracio das

respectivas propostas orcamentérias (art. art. 3°, I e art. 4°, § 4°, da Resolucdo n° 198/2014)%2,

Note-se que a ideia de priorizacdo da primeira instancia, através de refor¢o dos recursos
humanos e materiais, nao diz respeito apenas a questao quantitativa. Isto ¢, embora seja evidente
anecessidade de mais investimentos financeiros, mais servidores e mais magistrados nos 6rgaos

de primeiro grau, tal esfor¢o deve ser acompanhado de intervenc¢des qualitativas.

Significa dizer que o aumento da estrutura deve ser acompanhado de inovacgdes
tecnologicas que agilizem a atuagdo da maquina judiciaria e o arquivamento dos atos praticados.
Também ¢ preciso intensificar e incrementar os cursos de capacitagdo, aumentando igualmente

a periodicidade de realizagao.

Infelizmente, ainda ha tribunais de justi¢a que ndo observam inteiramente a Resolugdo
n® 195/2014, relativa a distribuicdo dos recursos or¢camentarios, conforme observado na 2°
Reunido da Rede de Prioriza¢do do Primeiro Grau de Jurisdi¢do da Justica Estadual®®. Isso ¢é,
de certo modo, previsivel, ja que ha no Brasil uma cultura de privilégios nas alocagdes de
recursos, priorizando os Tribunais, independentemente da avaliacdo relativa de maior

necessidade de emprego dos recursos finitos do Poder Judiciario.

De qualquer modo, as Resolugdes do CNJ aqui mencionadas evidenciam o enorme
avango ocorrido nesta questdo. Com efeito, ja se reconhece amplamente que nao ha solucao
possivel para o problema do acesso a justica que ignore a realidade material da primeira
instancia do Poder Judicidrio e que, efetivamente, priorize a alocacdo de recursos nos 6rgaos

onde ha a maior concentracao de servigo.

Nesse contexto, a adequada racionalizacdo dos recursos disponiveis ¢ ainda mais
relevante no primeiro grau, razao pela qual, diante dos mais diversos instrumentos disponiveis
para tratamento das demandas seriais, o magistrado terd de ser capaz de identificar, para cada

tipo de litigio, qual o mecanismo que podera oferecer a solugdo mais ampla possivel com o

261 A Resolugdo n° 195/2014 dispde sobre a distribuigdo de orcamento nos 6rgaos do Poder Judiciario de primeiro

e segundo graus e o art. 3° do aludido ato normativo dispde que “A previsdo dos recursos de natureza nao vinculada
destinados ao primeiro ¢ ao segundo graus deve atender a necessidade de distribuigdo equitativa do orgamento”.
Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2482, acessado em 20/05/2017.

262 Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_198 16062014 03072014152008.pdf>,
acessado em 20/05/2017.

263 Resumo da Reunido Setorial da Justica Estadual disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/7601fca052882cb524ed21f05¢7818dc.pdf>, acessado em
20/05/2017.




menor custo para os envolvidos e para o proprio Poder Judiciario. Isso envolve, pelo menos,
fixar o foco na resolucao integral do litigio e, quando possivel, valer-se de solugdes que

dispensem a propositura de novas demandas?®.

O acionamento dos dispositivos adequados depende, porém, de um prévio € rigoroso
conhecimento das estruturas e potencialidades de cada um dos instrumentos disponiveis, bem

como do conhecimento e da projecdo dos desmembramentos de cada litigio.

Esses, portanto, serdo nossos passos posteriores.

264 Flavia Zanferdini e Alexandre Gomes atentam para o mesmo problema aqui identificado: “Tais solugdes

coletivas e aglutinadoras devem ser previstas ndo apenas para serem utilizadas pelos Tribunais (como ja se v€ no
ambito dos recursos especiais repetitivos, no STJ, e nos recursos extraordinarios com repercussdo geral, no STF),
mas também perante o primeiro grau de jurisdi¢do, onde o aumento dessas demandas individuais, de massa, tem
ocasionado a impoténcia dos juizes monocraticos em fazer cumprir a garantia constitucional de prestagdo
jurisdicional tempestiva”. ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montigelli; GOMES, Alexandre Gir. Tratamento
coletivo adequado das demandas individuais repetitivas pelo juizo de primeiro grau. Revista de Processo. Vol.
234/2014, p. 181-207.



3. TRATAMENTO ADEQUADO DAS DEMANDAS REPETITIVAS

3.1. Direito a Técnica Processual Adequada

O que se tem dito até o presente momento ¢ que a estrutura dos processos repetitivos
permite a simplificagdo de andlises que, em outras ocasides, podem apresentar complexidade
muito maior. A experiéncia pratica tem demostrado que essa espécie de litigancia se refere a

conflitos muito especificos ou a recortes muito determinados de problemas mais amplos.

E o caso da possibilidade de cobranca de tarifa telefonica, da validade de clausulas
contratuais insertas em contrato firmado com instituicdo financeira, do ressarcimento por
expurgos inflaciondrios, do dever de fornecer determinado medicamento e tantas outras
hipoteses de direitos individuais homogéneos que surgem no bojo de relagdes de direito publico

e de direito privado.

Como visto, dada a divisibilidade do direito, sempre se reconheceu a possibilidade de
propositura de demandas proprias pelos respectivos titulares. Todavia, ao lado dessa opc¢ao,
desde o Codigo de Defesa do Consumidor, também se tornou possivel o tratamento coletivo
dessas pretensdes, no intuito de viabilizar a gestdo adequada da totalidade de processos

pendentes perante o Poder Judiciario.

Quase trinta anos depois, a expectativa de que os direitos individuais homogéneos
seriam, em regra, tutelados de forma agregada nao se confirmou. A rigor, ocorreu justamente o
contrario: a maioria desses direitos tem sido perseguida individualmente perante os diversos

6rgos jurisdicionais?®’.

Na linha do que foi discutido anteriormente, ndo existe uma inica causa para 0 €xXcesso
de demandas no sistema de justica brasileiro. Certamente, porém, parte das explicacdes estd na
propria estrutura do processo coletivo, que nao apenas deixou de ser alvo de atualizagdes, como

também foi objeto de restri¢des legislativas e jurisprudenciais®®®.

O excesso de demandas tem prejudicado o exercicio da jurisdigdo. A distribuigdo

desproporcional dos recursos disponiveis viola o principio da isonomia material. A atomizagao

265 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletiva. Brasilia, DF: Gazeta juridica, 2017, p. 109.
No mesmo sentido: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas no direito comparado e nacional. 4*
ed. Sao Paulo: RT, 2014, versao digital.

266 DANTAS, Bruno. Teoria dos Recursos Repetitivos. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 70-71.



da litigancia, embora simplifique o processamento do feito, muitas vezes impede que os
processos sejam resolvidos em tempo razoavel. A dispersao jurisprudencial, praticamente
inevitdvel nesse cenario, tem provocado inseguranga juridica e frustrado o escopo da

pacificacao.

Em resumo, o quadro que antecedeu o CPC/2015 demonstrava que o Estado brasileiro

ndo era capaz de fornecer tratamento adequado as demandas repetitivas.

Como se sabe, o direito a técnica processual adequada integra o contetido do direito a
prestacdo jurisdicional efetiva®®’. Significa dizer que, em primeiro lugar, cabe ao legislador
oferecer aos jurisdicionados instrumentos a partir dos quais seja possivel assegurar a prote¢ao
daquelas posicdes juridicas tuteladas pelo ordenamento juridico. Em segundo lugar, cabe ao
juiz nortear sua atuagdo pelo principio da efetividade, adotando, na aplicagcdo das prescri¢des
juridicas, solugdes que produzam o melhor resultado sob o aspecto da protecdo do direito

material envolvido?°®,

A diversidade de litigios e as variadas formas sob as quais eles podem ser submetidos
ao Poder Judiciario exigem, portanto, um sistema de prestagdo jurisdicional compativel com
essa complexidade. Desse modo, ao estabelecer e conduzir o procedimento, deve-se atentar
para varios aspectos, tais como: a qualidade e quantidade das partes envolvidas, o objeto do
litigio, a finalidade da prestacdo jurisdicional postulada, o grau da controvérsia, o estagio da

controvérsia perante os tribunais®®.

O sucesso da empreitada depende da consideracdo simultinea de todos esses
aspectos®’’, cuja influéncia em determinado procedimento pode ser a diferenca entre a tutela

adequada e a tutela inadequada de um direito.

A leitura do CPC/2015 transparece essa preocupacdo em quase todos os momentos. Por
exemplo, ¢ relevante saber se o processo envolve crianga ou adolescente. Se o caso ¢ ou nao
urgente. Se existe ou ndo algum padrdo decisorio ja fixado em relagdo a matéria controvertida.
Se a demanda ¢ ou ndo fundada em titulo executivo e, sendo o caso, de qual natureza. Se, em

se tratando de reintegracdo de posse, ha um coletivo hipossuficiente que ocupe o polo passivo.

267 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 5* ed. Sdo Paulo: RT, 2018, p. 135.

268 Idem, p. 132-133.

29 Galeno Lacerda, em classico trabalho sobre o tema, identifica a existéncia de trés aspectos inerentes a
adequacdo: o aspecto subjetivo, o aspecto objetivo e o aspecto teleoldgico. LACERDA, Galeno. O cddigo como
sistema legal de adequagio do processo. /n: FABRICIO, Adroaldo Furtado. (Coord.). Meios de impugnagdo ao
julgado civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 251-258.

270 Idem, p. 253.



Tudo isso, insiste-se, determina um ajuste procedimental destinado a oferecer um tratamento

adequado ao caso concreto.

A tarefa, porém, nio se esgota na atividade legislativa. E preciso que também o

magistrado esteja atento a necessidade de tratar os conflitos de forma adequada®”!

, realizando
ajustes quando necessario e interpretando todas as disposi¢cdes do ordenamento juridico

inspirado pelo principio da efetividade.

Um exemplo simples ilustra bem a ideia que se pretende transmitir. Trata-se da
recorrente inclusdao indevida do nome de consumidores em cadastros restritivos de crédito. Os

\

prejudicados costumam propor demandas nas quais pelo menos um dos pedidos diz respeito a
exclusdo do registro. Embora seja possivel condenar o réu a praticar os atos necessarios a
exclusdo, sob pena de multa, ¢ muito mais efetivo expedir um oficio ao 6rgao que procedeu a
anotagdo, determinando o cancelamento do ato. E, portanto, sob essa inspiragdo que deve atuar

o Poder Judiciario®’%.

Perceba-se que, quanto melhor a atividade legislativa, menores sio os desafios impostos
aos magistrados para prestar adequadamente a jurisdi¢do. Quanto pior a atividade legislativa —
seja porque omissa, seja porque praticamente inadequada — maiores devem ser os esfor¢os no
sentido de superar as deficiéncias do sistema, para atingir um resultado efetivo?’®. Num e noutro

caso, mantém-se o dever de o Poder Judiciério prestar uma jurisdicional efetiva.

Essa observagdo ¢ particularmente importante no caso das demandas repetitivas, em
relagd@o as quais, como se tem afirmado, o Poder Judicidrio ndo foi capaz de oferecer tratamento
verdadeiramente adequado, seja por insuficiéncias legislativas, seja pela propria postura

assumida pelos magistrados em relacao a tutela coletiva.

271 Como observa Fredie Didier Jr.: “Ndo basta, no entanto, a adequagdo legislativa do processo, que ¢ sempre
prévia e feita em abstrato. E preciso que o processo seja adequado também in concreto. A adequagio, nesse caso,
¢ dever do orgao jurisdicional, que deve observar os mesmos critérios de adequacdo. Eis que aparece o principio
da adaptabilidade, elasticidade ou adequagéo judicial do procedimento: cabe ao 6rgédo jurisdicional prosseguir na
empresa da adequagdo do processo, iniciada pelo legislador, mas que, em razdo da natural abstracdo do texto
normativo, pode ignorar as peculiaridades de situagdes concretas somente constataveis caso a caso”. DIDIER JR.,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 17* ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 117.

272 Alias, com o claro objetivo de orientar a atividade dos magistrados de primeiro grau, o Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro editou o Enunciado sumular n° 144: “Nas agdes que versem sobre cancelamento de
protesto, de indevida inscricdo em cadastro restritivo de crédito e de outras situagdes similares de cumprimento de
obrigacdes de fazer fungiveis, a antecipagdo da tutela especifica e a sentenga serdo efetivadas através de simples
expedigdo de oficio ao 6rgdo responsavel pelo arquivo dos dados”.

273 Fredie Didier observa, ainda, que h4 diversos casos nos quais o proprio legislador atribui poderes expressos ao
magistrado para realizar a adaptagdo do procedimento, de acordo com as peculiaridades do caso. E o caso da
possibilidade de dilatagdo de prazos processuais, alteracdo da ordem de produg@o de provas e¢ da dispensa de
realizagdo da audiéncia inicial de conciliagdo. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 17*
ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 117.



3.2. A tutela coletiva de direitos individuais homogéneos: estrutura e problemas

Como se tem reiteradamente afirmado, ¢ impossivel identificar todas as razdes que
determinam a quantidade de processos repetitivos existente no Brasil. Mas se pode
compreender melhor o sistema atual, analisando, ainda que sucintamente, alguns aspectos do

modelo anterior.

O CDC ¢ inserido no ordenamento juridico brasileiro ap6és um periodo de grande
ebulicdo doutrindria a respeito da necessidade de fortalecimento da tutela coletiva e cujos
reflexos se materializaram na Lei da A¢do Civil Publica. Quer-se dizer com isso que boa parte
dos debates a respeito da técnica processual coletiva j& estavam amadurecidos e essa

circunstancia produziu reflexos diretos no tratamento da matéria pelo diploma consumerista.

Um dos pontos sobre os quais se havia alcangado relativo consenso dizia respeito a
legitimidade ativa. Com efeito, prevaleceu na doutrina brasileira o entendimento segundo o qual
a tutela coletiva realizada por individuos apresentava mais desvantagens do que vantagens, seja
em razao da assimetria de forcas que normalmente existe fora do processo e nele se projeta,
seja em razao da possibilidade de prevaléncia dos interesses meramente egoisticos que muitas

vezes desvirtuaram a funcio da acdo popular?’,

Parcela da doutrina sustenta que parte desses argumentos nao ¢ plenamente aplicavel a
tutela dos direitos individuais homogéneos, sobretudo porque, neste caso, o individuo tem um

interesse pessoal, direto e imediato na causa®’>->’®. Apesar disso, foi mantido o mesmo regime

274 Precisas, neste ponto, as colocagdes de Sérgio Arenhart: “Ndo se nega a utilidade e a importancia da agdo
popular, que deve ser mantida porque pode, a0 menos em tese, ser um canal de democracia participativa legitimo.
Todavia, a opgdo por ndo manter, nas leis mais recentes, a legitimidade coletiva nas maos do cidaddo se deu
porque, em muitas ocasides, viam-se agdes populares ajuizadas ndo com o intuito de proteger o interesse publico,
mas sim com o de proteger interesses privados, sob a falsa imagem do exercicio da cidadania. Nao raras vezes,
uma agao popular para a protecdo ambiental continha, na verdade, a inteng@o de apenas prejudicar um concorrente;
acdes populares propostas nas vésperas de elei¢des eram, frequentemente, meros instrumentos para prejudicar ou
para beneficiar candidatos. E tudo isso era feito com emprego de cidadaos ‘testa de ferro’ que nao tinham nenhum
compromisso com a protecao da coisa publica. Ao lado desse problema, a hipossuficiéncia (econémica e técnica)
do cidaddo perante um réu de demanda coletiva trazia, com frequéncia, desequilibrio processual que se refletia na
qualidade da condugdo do processo e da solucdo da controvérsia”. ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar,
participagdo e representagdo de interesses concorrentes. /n: ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.
(Coord.) O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 745.

275 ARAUJO, Rodrigo Mendes de. A representagdo adequada nas agdes coletivas. Salvador: Jus Podivm, 2013, p.
160-161.

276 Nos Estados Unidos, entende-se que, como regra, o representante em uma agio coletiva deve demonstrar ser
um membro do grupo, compartilhando dos mesmos atributos e interesses dos representados. Mas, em certos casos,
¢ possivel também reconhecer a qualidade de representante em relacdo a associa¢des, especialmente quando
destinadas a protegdo de seus membros. Nesse sentido: “The opening words of the US federal class action rule



de legitimidade ativa para as trés espécies de interesse previstos no CDC e que, basicamente,

se restringiu a pessoas e 0rgaos publicos, além das associagdes.

O problema ¢ que, embora teoricamente misto, o sistema estimulou a propositura das
demandas coletivas por entes e 6rgaos publicos, deixando de oferecer incentivos suficientes
para que as entidades de direito privado efetivamente se organizassem no intuito de propor
demandas coletivas®’’. Basta observar que, apesar da isencdo legal das custas processuais, os
custos inerentes a propositura da demanda coletiva, especialmente aqueles relativos a prévia
coleta de documentos, produzem suficiente desencorajamento a associagdes em regra

destituidas de estrutura, recursos e representatividade social®’®.

Nesse contexto, o Ministério Publico ¢ sem diivida o maior proponente de demandas
coletivas no Brasil. Todavia, ndo foi capaz de dar conta de todas as situagdes coletivas dignas
de tutela. Isso ocorreu ndo apenas em razao da estrutura limitada dos respectivos 6rgaos, mas
também da restri¢do jurisprudencial da legitimidade, a partir de uma interpretagao restritiva das

atribuicdes institucionais®’”.

stipulate that ‘[o]ne or more members of a class may sue... as representative parties on behalf of all’. Consequent
upon this, and despite some academic criticisms in that jurisdiction to the contrary, judicially it has been held that
the representatitve must be a member of class that he or she seeks to represent. In that sense, it has been said that
‘a person can not predicate standing on injury which he does not share. Standing cannot be acquired through the
back door of a class action’. Thus, the face of the class action rule embodies the traditional view. However, there
is a door open for organizations who are non-members of class to act as class representatives under FRCP 23. An
organization which seeks to bring a class action on behalf of its members may possess ‘representational standing’
to bring the suit on behalf of its members who have allegedly sustained damage because of the defendant’s conduct.
The US Supreme Court has ruled upon the three requirements of the modern doctrine of representational (or
associational) standing: where the individual members would have standing to sue in their own right, the interest
the organization is seeking to protect are germane to the organization’s purposes, and individual participation by
the members is not needed to pursue the suit or relief sought”. MULHERON, Rachel. The class action in common
law legal systems. Oxford: Hart Publishing, 2004, p. 305.

277 Nesse sentido: “Nesses termos, ¢ possivel concluir que, apesar de teoricamente misto, o sistema representativo
do processo coletivo brasileiro ¢ eminentemente publico, funcionando a possibilidade de ajuizamento de agdes por
particulares apenas como um mecanismo de controle, capaz de exercer alguma pressao sobre os 6rgaos publicos
legitimados a atuar”. VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo. Sdo Paulo, RT: 2016, p. 364-365.
No mesmo sentido: ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de direitos individuais: para além da protecdo
dos direitos individuais homogéneos. 2*ed. Sao Paulo: RT 2014, p. 70.

278 Concorda-se aqui com a analise realizada por Edilson Vitorelli: “Ao perceber que as associagdes seriam
incapazes ou insuficientemente estimuladas a ajuizar agdes coletivas, a lei legitimou 6rgaos publicos a fazé-lo,
estabelecendo um sistema misto. Ocorre que a existéncia da alternativa publica criou uma saida confortavel para
o particular que espera ver litigada uma causa coletiva, sem assumir os riscos e custos inerentes a condugio do
processo. VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo. Sdo Paulo, RT: 2016, p. 364. De qualquer
modo, reconhecemos como pertinente também um elemento cultural, pois, apesar do regime legal, algumas
associagdes tém atuado com bastante sucesso na tutela dos direitos coletivos, como o Instituto de Defesa do
Consumidor (IDEC), a Associagdo Paranaense de Direitos do Consumidor (APADECO) ¢ a Associagdo Brasileira
dos Direitos do Consumidor (Brasilcon). Nesse sentido: LEAL, Marcio Flavio Mafra. Agdes Coletivas. Sdo Paulo:
RT, 2014, p. 75

279 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de direitos individuais: para além da protegdo dos direitos
individuais homogéneos: para além da protegdo dos interesses individuais homogéneos. 2%ed. Sao Paulo: RT 2014,
p. 68-69.



Nem mesmo a expansio da Defensoria Publica foi capaz de alterar esse quadro?*’. Isso
porque, apesar dos notdrios esforcos, faltam recursos materiais ¢ humanos para que a tutela
coletiva seja exercida em quantidade minimamente compativel com as necessidades do publico

alvo dessa instituigao.

Em resumo, tornou-se drasticamente restrito o rol de sujeitos que efetivamente ajuizam
acoes coletivas. E, mesmo eles, ndo conseguiram contemplar todos os casos passiveis de

tratamento agregado, especialmente no diz respeito aos direitos individuais homogéneos.

O que foi dito at¢ o0 momento ja permite compreender com razoavel profundidade as
razdes pelas o sistema de justica afundou-se em um mar de processos repetitivos. Porém,
haveria o risco de concluir que a simples ampliacdo do rol de legitimados e a criagdo de
incentivos as associagdes resolveria o problema da tutela coletiva no Brasil. E isso ndo ¢

verdade.

O sistema de tutela de direitos individuais homogéneos tem ainda dois graves

problemas: o primeiro relativo a legitimidade e o outro relativo a coisa julgada.

A analise do modelo americano das class actions for damages — Rule 23 (b)(3) — indica
grande preocupac¢do em relagdo a dois aspectos, imperiosos para que haja eficacia da decisao
coletiva em relagdo a terceiros: a notificagdo pessoal dos interessados e o controle judicial das

condigdes de representacao.

Pretende-se, por um lado, assegurar a ciéncia dos titulares de direitos individuais a
respeito da existéncia do processo, assegurando-lhes, assim, o exercicio do direito de

autoexclusdo e impedindo a sujei¢do do ndo participante ao resultado do processo®!.

280 A Defensoria Publica foi formalmente incluida no rol de legitimados da LACP pela lei 11.448/2007. Entretanto,
mesmo antes disso, a institui¢ao estava abrangida pelo art. 82, I1I, do CDC, que atribui legitimidade as “entidades
¢ 0rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica”. Apds a alteragdo da
LACP, também a Lei Organica da Defensoria Publica (LC n°® 80/94) foi alterada para fazer constar expressamente
como fungdo institucional “promover agdo civil piblica e todas as espécies de agdes capazes de propiciar a
adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder
beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes”. O STF, alids, no julgamento da ADI 3943, reconheceu a
constitucionalidade dessas disposi¢des (ADI 3943, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado
em 07/05/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-154 DIVULG 05-08-2015 PUBLIC 06-08-2015).

281 A notificagdo dos membros da classe é regulada da seguinte maneira pela Rule 23 (¢)(2)(B): “For any class
certified under Rule 23(b)(3)—or upon ordering notice under Rule 23(e)(1) to a class proposed to be certified for
purposes of settlement under Rule 23(b)(3)—the court must direct to class members the best notice that is
practicable under the circumstances, including individual notice to all members who can be identified through
reasonable effort. The notice may be by one or more of the following: United States mail, electronic means, or
other appropriate means. The notice must clearly and concisely state in plain, easily understood language: (i) the
nature of the action; (ii) the definition of the class certified; (iii) the class claims, issues, or defenses; (iv) that a
class member may enter an appearance through an attorney if the member so desires; (v) that the court will exclude



Por outro lado, o controle da representacao adequada visa a resguardar a efetiva protegao
dos interesses dos sujeitos ausentes, ndo apenas em relacdo a contraparte, mas também em
relacdo a eventuais divergéncias dentro do proprio grupo. Exige-se a verificacao de requisitos
objetivos e subjetivos, tais como a homogeneidade dos interesses do grupo, a natureza
representativa da pretensdo, as condigoes, a habilidade e vontade de representar os interesses
do grupo e a competéncia do advogado da parte. Além disso, o controle € realizado ao longo de
todo o processo, devendo o representante manter todas as condi¢des até o julgamento da

causa’®.

Trata-se de sistema extremamente complexo, cuja perfeita operagdo gera dificuldades

inclusive para os norte-americanos>®?

. A literatura especializada da conta de que, muitas vezes,
o procedimento de certificacdo da agdo coletiva ¢ demorado e a possibilidade de admissao da

agregacdo varia bastante a depender do tribunal no qual tramita o processo?**.

Talvez hoje seja possivel concluir que o sistema de justica brasileiro ¢ capaz de lidar
com essas questdes no nivel de complexidade tipico dos sistemas que atribuem maiores poderes
ao juiz da causa. Mas a realidade sociocultural na época em que se construiram os pilares da
tutela coletiva no pais — e mesmo na década de 1990 — era completamente diversa e, como
restara claro mais a frente, o panorama legislativo se manteve no mesmo caminho que comegou

a trilhar quando da elaboracio da aciio popular®®.

from the class any member who requests exclusion; (vi) the time and manner for requesting exclusion; and (vii)
the binding effect of a class judgment on members under Rule 23(c)(3)”.

282 O sistema € bem esclarecido por Sérgio Arenhart: “A reforma processual de 1937 estabeleceu, na conhecida
Regra 23, a exigéncia de que as demandas coletivas deveriam contar com a presenga de alguém que oferecesse
adequada representagdo de todos (Regra 23(a)). Ao examinar essa exigéncia, a Suprema Corte norte-americana
concluiu que essa representagdo deveria implicar: a) a necessidade de que o representante ostentasse posi¢ao ou
proposito semelhante ao da classe; b) a exigéncia de que o representante efetivamente buscasse atender ao objetivo
da classe no litigio. Na revisdo de 1966, o texto passou a ser ainda mais explicito, exigindo a protegdo adequada e
justa dos interesses da classe por um representante. Com base nessa exigéncia, a jurisprudéncia norte-americana
sedimentou basicamente quatro grandes critérios para a determinag@o dessa representacdo adequada dos interesses:
1) a auséncia de conflito de interesses entre o representante ¢ a classe; 2) a natureza representativa da pretensdo
individualmente formulada pela parte que representa a classe; 3) a habilidade e a vontade do representante em
levar adiante a pretensdo da classe; e 4) a competéncia do advogado da parte representante”. ARENHART, Sérgio
Cruz. Processo multipolar, participagdo e representagdo de interesses concorrentes. /n: ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. (Coord.) O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos. Sao Paulo: RT,
2017, p. 742-743.

283 Linda Mullenix observa que “rather than clarifying doctrine, courts have instead engendered additional layers
of confusion relating to basic principles that govern class procedure”. MULLENIX, Linda. Ending class actions
as we know them: rethinking the american class action Emory Law Journal. Vol. 64, p. 424.

284 Para uma analise da questdo, veja-se: MULLENIX, Linda. New frontiers for resolving aggregate litigation in
the United States: the MDL experience. Palestra proferida na Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, em 22
e novembro de 2018.

285 S3o precisas as consideragdes de Ada Pellegrini Grinover neste ponto: “(...) & possivel afirmar que o legislador
poderia ter legitimamente determinado a extensdo subjetiva do julgado, ultra partes ou erga omnes, sem qualquer
excecdo, desde que se tratasse de agdes coletivas em que a adequagdo da ‘representatividade’ fosse criteriosamente



O CDC, ao contrario do que se mencionou a respeito do direito norte-americano,
dispensou a notificacao pessoal dos interessados, limitando-se a exigir a publicagcdo de edital
em Orgdo oficial, sem prejuizo de outras formas de publicidade que venham a ampliar o
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conhecimento sobre a existéncia do processo™°. O objetivo € assegurar o direito de intervencao

no feito, na qualidade de assistente litisconsorcial®®’ ou, pelos menos, viabilizar o

acompanhamento do processo para posterior aproveitamento®5%.

A divulgagdo também serve para que outros litigantes solicitem a suspensdo de
processos pendentes ou optem por prosseguir com a a¢ao individual, hipdtese na qual o CDC

veda o aproveitamento do resultado da agdo coletiva.

Como se verifica, a publicidade obrigatoria ¢ absolutamente formal e muito se aproxima

daquela exigida para a citagdo ficta por edital®®’.

A afericdo da representacao, assim como o proprio modelo de defini¢ao de legitimados,
também ndo apresentou novidades em relagdo a LACP. A rigor, o legislador manteve o regime
de controle ope legis, levemente mitigado pela exigéncia de compatibilidade com as atribui¢des

institucionais dos 6rgaos publicos — como no caso do Ministério Publico e da Defensoria

aferida. Lembre-se, a esse proposito, que na common law a existéncia de adequacy of representation é analisada
caso a caso pelo juiz, para verificagao da fair notice do processo e do desenvolvimento da defesa da categoria com
os necessarios cuidados; além disso, o sistema norte-americano possibilita a exclusdo do processo de quem nao
deseje submeter-se a coisa julgada. (...) Mas o sistema brasileiro ndo escolheu o caminho do controle judicial da
‘representatividade adequada’, satisfazendo-se com o critério da existéncia legal e da pré-constituicdo das
associagoes legitimadas as agdes coletivas. Foi esse o caminho tracado pela denominada Lei da A¢ao Civil Publica
(Lei n® 7.347/85), que seria depois incorporada pela Constituicdo no tocante ao mandado de seguranga coletiva
(inc. LXX, alinea b do art. 5° da Const.) e agora adotado pelo Codigo de Defesa do Consumidor (art. 82, IV). Além
dessa razdo, outras circunstancias desaconselhavam a transposi¢do pura ¢ simples, a realidade brasileira, do
esquema norte-americano da coisa julgada nas class actions: a deficiéncia de informagdo completa e correta, a
auséncia de conscientizagdo de enorme parcela da sociedade, o desconhecimento dos canais de acesso a justica, a
distancia existente entre o povo e o Poder Judiciario, tudo a constituir gravissimos entraves para a intervengao de
terceiros, individualmente interessados, nos processos coletivos e mais ainda para seu comparecimento a juizo
visando a exclusdo da futura coisa julgada. Por outro lado, ja se integrou a tradi¢do brasileira, desde a Lei da Agdo
Popular (Lei n® 4.717/65) —, passando-se pela Lei n° 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica) — um regime da coisa
julgada que até certo ponto pode ser qualificado como atuando secundum eventum litis, pelo menos nos casos de
insuficiéncia de provas”. GRINOVER, Ada Pellegrini. O novo processo do consumidor. /n: GRINOVER, Ada
Pellegrini. O processo em evolugdo. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 132-133.

286 Trata-se do art. 94 do CDC: “Proposta a ac¢do, serd publicado edital no 6rgo oficial, a fim de que os interessados
possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgagdo pelos meios de comunicago
social por parte dos o6rgdos de defesa do consumidor”.

287 Note-se que o art. 103, §2° do CDC, embora atribua ao interveniente a qualidade de litisconsorte, na verdade
se refere a assisténcia litisconsorcial. Nesse sentido: BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil. Vol 2. Tomo III. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 247.

288 ALVES, Gustavo Silva. Ag¢des coletivas e casos repetitivos. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 165.

289 Arts. 256 € ss. do CPC.



Publica — e pela analise da pertinéncia tematica em relagao as associagdes, cujo requisito

temporal de constitui¢do também se relativizou®’.

A prética, com rarissimas excecdes, confirma o modelo de atribui¢do legal da condicao
de representante. Como regra, ndo ha nenhuma obrigagdo de demonstrar qualquer tipo de
vinculo com a classe representada € muito menos comprovar que se atua na defesa dos
interesses concretos dos sujeitos envolvidos e ndo apenas com base no interesse intuido pelo

representante coletivo®!,

Essa circunstancia foi considerada pelo legislador. E, em razdo dela, se estabeleceu
exatamente a mesma contrapartida que ja se havia utilizado para os déficits de representacdo na

acdo popular e na agdo civil piblica. Trata-se da modula¢io do regime da coisa julgada®®>.

A coisa julgada ¢ autoridade que torna imutavel e indiscutivel o contetido da decisao de
mérito ndo mais sujeita a recurso, projetando seus efeitos para fora do processo?**. Cuida-se de
instituto intimamente vinculado ao principio da seguranca juridica?, através do impedimento

295 Deste modo, ndo

da futura rediscussdo de questdo ja resolvida em processo judicial anterior
apenas se impede a abertura de novo debate a respeito da matéria ja decidida, como também se
impde a consideragdo de seu resultado, quando se apresentar como premissa necessaria a

resolucdo de outra questao.

A autoridade de coisa julgada ndo se opera em relagao a todo objeto da cognigao judicial
e, como regra, ndo vincula toda e qualquer pessoa. Por isso se diz que a res iudicata € limitada

objetiva e subjetivamente. Nos termos do CPC/1973, a coisa julgada estava, objetivamente,

290 Nesse sentido: VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo. Sdo Paulo, RT: 2016, p. 364.

21 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representagdo de interesses concorrentes. /n:
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. (Coord.) O processo civil entre a técnica processual e a tutela
dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 742-743.

292 Como se observou anteriormente, a modulagdo do regime da coisa julgada como forma de evitar prejuizos
decorrentes da representagdo inadequada dos interesses dos ausentes ja havia sido consagrada como técnica
adequada de equilibrio sistémico no procedimento da Ag¢do Popular. Nesse sentido: MOREIRA, José Carlos
Barbosa. A acdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados ‘interesses
difusos’. In: WMABIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Org.). Doutrinas Essenciais de
Processo Civil. Vol IX. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 121-123. A solugdo dos problemas decorrentes da sucumbéncia
ocorrida em processo coletivo através da alteracdo do regime da coisa julgada foi defendida, dessa vez como
modelo geral a ser adotado, em outro trabalho de Barbosa Moreira: MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela
jurisdicional dos interesses difusos e coletivos. /n: Temas de Direito Processual. 3* Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984,
p. 217.

23 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficacia da Sentenga e Autoridade da Coisa Julgada. /n: Temas de Direito
Processual. Terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 108-110.

2% A coisa julgada ¢é prevista na Constituicdo como direito fundamental (art. 5°, XXXVI) vinculado a seguranca
juridica. SILVA, José¢ Afonso da. Comentario Contextual a Constitui¢do. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
135.

295 Para um bom desenvolvimento do ponto: OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e Precedente. Sdo Paulo:
RT, 2015, p. 27 e ss.



limitada ao pedido, resolvido no dispositivo da sentenga e, subjetivamente, as proprias partes,

ao substituido e aos sucessores.

Esses limites estreitos eram reforcados pela afirmativa de que a coisa julgada ndo
poderia aproveitar, nem prejudicar terceiros, autorizando-se, por isso, a rediscussao de questoes

comuns, ainda que ja tivessem sido debatidas por um dos envolvidos em outro processo.

A finalidade do tratamento agregado de questdes comuns exigia, porém, a modificacao
do regime da coisa julgada. No que diz respeito aos direitos individuais homogéneos essas

modificagdes se restringiram aos limites subjetivos.

Estabelece o CDC que, seja qual for resultado, e independentemente do fundamento da
decisdo, a sentenca de mérito produzira coisa julgada entre as partes. Significa dizer que nao

serd mais possivel propor uma segunda agdo coletiva, ainda que através de outro legitimado®®.

Julgado procedente o pedido, a sentenga aproveita a todos os ausentes, a exce¢do dos
que tenham optado expressamente por prosseguir com as suas demandas individuais®®’. Cuida-
se aqui da extensdo subjetiva da coisa julgada secundum eventum litis et in utilibus da
decisao®’®. Na hipotese de improcedéncia, porém, os titulares de direitos individuais ndo serfio
prejudicados, a menos que tenham intervindo no processo como assistentes litisconsorciais, nos

termos em que antes ja se fez referéncia.
Algumas observagdes se fazem necessarias.

Como se percebe inexiste incentivo a intervencao na agdo coletiva. Caso o individuo
nao tenha ajuizado sua propria demanda, muito provavelmente optara por aguardar o resultado
do processo coletivo. Em caso de éxito, poderd aproveitar o resultado. Em caso de sucumbéncia,
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poderd propor a propria demanda™”. Nao ha porque assumir a posicdo de assistente

litisconsorcial.

2% Para Cassio Scarpinella Bueno, porém, caso a improcedéncia for por auséncia de provas, é possivel propor nova
demanda coletiva. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol 2. Tomo II1.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 253. No entanto, o STJ aplicou o entendimento segundo o qual, nas a¢des coletivas
relativas a direitos individuais homogéneos, ndo ha formacao de coisa julgada secundum eventum probationes
(REsp 1.302.596/SP, 2.* Secdo, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, red. p/ acérdao Min. Ricardo Villas Boas
Cueva, j. 09.12.2015, DJe 01.02.2016. Para uma critica ao posicionamento daquela Corte: MOREIRA, Egon
Bockmann; et ali. Art. 16. In: Comentarios a Lei de Acao Civil Publica. Sdo Paulo: RT, 2017, versdo digital, e
DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 4. 12 ed. Sdo Paulo: RT, 2018,
p. 448-452.

27 A “opgao expressa” decorre da notificagdo, nos autos, a respeito da existéncia da agdo coletiva. ZAVASKI,
Teori. Processo Coletivo. 7* ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 181.

2% ALVES, Gustavo Silva. Ag¢des coletivas e casos repetitivos. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 163.

2% LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des Coletivas. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 248.



Os beneficios para requerer a suspensdao também sdo diminutos. Com efeito, muito
provavelmente a acao individual tramitard mais celeremente do que a acao coletiva e o controle

139 Além disso, mesmo

sobre todos os aspectos da demanda permanece com titular individua
em caso de procedéncia do pedido deduzido coletivamente, a eventual necessidade de

liquidagdo em muito se assemelha a demanda de conhecimento ja em tramitagao.

Mas o ponto principal ¢ que a modulagdo do regime da coisa ndo se revelou
contrapartida adequada a auséncia de controle judicial da condi¢do do representante e do

desempenho representativo. Varias sdo as razdes que fundamentam essa conclusao.

Em primeiro lugar, independentemente da qualidade da representacdo, a improcedéncia
do pedido encerra definitivamente a possibilidade de propositura de nova agdo coletiva.
Lembre-se que, a rigor, o regime da coisa julgada € pro et contra. S6 a extensao subjetiva que
se reduz em caso de improcedéncia. Em segundo lugar, e também por conta disso, quando se
tratar de danos patrimoniais de pequena monta, € o proprio direito a repara¢ao que, na pratica,

se esvali, porque dificilmente havera a¢des individuais a respeito desse objeto.

Pense-se na seguinte hipotese: determinada associagdo propde demanda em face de
prestadora de servigos de telefonia movel, questionando a cobranga de uma determinada tarifa,
considerada ilegal. Interposta apelagdo, as contrarrazdes apenas “prestigiam a decisdo
recorrida”, defendendo a manutengao do julgado “em razdo de seus proprios termos”. Rejeitada
a pretensdo de reforma, o réu apresenta recurso especial, em relacdo ao qual o autor apresenta
contrarrazoes idénticas e, além disso, ndo comparece ao STJ, seja para despachar junto aos
gabinetes, seja para realizar sustentacdo oral. Ao final, o resultado ¢ revertido em favor da

empresa e o pedido da acdo civil publica ¢ julgado improcedente.

Ainda que seja possivel a propositura de acdes individuais, o peso de uma decisdo
prolatada pelo STJ certamente tera impacto sobre as posi¢des dos sujeitos ndo vinculados®’!. A

ma representacdo gera, portanto, prejuizos concretos.

Percebe-se, entdo, que a garantia da representacao adequada dos interesses ¢ muito mais

relevante do que a contrapartida do regime da coisa julgada, cuja restrigdo subjetiva ndo € capaz

390 Tbidem.

301 Nesse sentido: “A decisdo de improcedéncia ndo vulnera a pretensdo dos titulares do direito, embora termine
por se configurar em precedente, o qual podera ser considerado pelo juiz da agao individual”. MIRAGEM, Bruno.
Curso de Direito do Consumidor. 4* ed. Sao Paulo: RT, 2013, p. 663. E também: MANCUSO, Rodolfo Camargo.
Jurisdigdo coletiva e coisa julgada. 3* ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 293.



de impedir todas as formas de prejuizo aos ausentes, causadas pelo resultado adverso em

processo relativo a direitos individuais homogéneos®*.

Mas h4, ainda, o aspecto inverso. E que, mesmo quando a garantia ¢ efetiva e a
improcedéncia da agdo coletiva ainda viabiliza uma série de agdes individuais propostas em

massa sem qualquer prejuizo indireto, o fato precisa ser visto como uma distor¢io®.

A solugao legislativa provocou uma assimetria no processo. Note-se, nesse sentido, que
a atividade jurisdicional, diante de algum desequilibrio de forcas na sociedade, deve buscar
métodos processuais de equiparacdo. Mas ndo pode, sob esse pretexto, produzir novas
assimetrias. No caso, o sujeito repetitivo foi colocado em situacdo de razodvel desvantagem, ja
que tem de se defender na demanda coletiva e, mesmo obtendo éxito, podera ser alvo de agdes

individuais, nas quais sera possivel relitigar as mesmas questdes>%*.

Veja-se: ¢ possivel que a demanda coletiva ndo interfira nas situagdes juridicas
individuais, em razao de circunstancias particulares. Por exemplo: em agdo civil publica na qual
se pretenda exigir um recall pela montadora de veiculo por forga de vicio em determinado lote
de producao, a improcedéncia do pedido impedird uma nova agao coletiva com base no mesmo
fundamento. Mas nao impedira que um individuo, cujo veiculo adquirido seja daquele mesmo

lote, comprove concretamente a existéncia de vicio no bem de sua propriedade.

E uma situagdo completamente distinta daquela na qual sejam discutidos rigorosamente
os mesmos fatos ou apenas as consequéncias juridicas de fatos incontroversos. Caso, apos
extensa instrucao probatoria, seguida de amplo debate publico a respeito das questdes de direito
envolvidas, o pedido seja rejeitado, ndo parece adequado concluir que o réu ainda restara

vulneravel a litigAncia individual massiva®%°,

392 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de direitos individuais: para além da protecdo dos direitos
individuais homogéneos. 2%ed. Sao Paulo: RT 2014, p. 394-395.

393 Marcio Mafra Leal considera que o regime brasileiro adotou “regime generoso de coisa julgada”, ao comentar
a opg¢ao legislativa brasileira. LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des Coletivas. Sao Paulo: RT, 2014, p. 247.

304 % a posigdo de Aluisio Mendes: “Quanto aos interesses ou direitos individuais homogéneos, contudo, ndo ha
qualquer reserva. Assim, o julgamento contrario a parte que efetuou a defesa coletiva ndo produzira efeitos erga
omnes, 0 que merece ser criticado, pois viola o principio da isonomia. Ao estabelecer, de modo limitado, como
legitimados, apenas os o6rgdos publicos e as associagdes, a representatividade adequada foi presumida. Por
conseguinte, torna-se desproporcional e despropositada a diferenciagdo dos efeitos secundum eventum litis, pois
ndo leva em consideragdo, tal qual nos incisos I e II do art. 103, motivo significativo, como a falta ou insuficiéncia
de provas, para afastar a extensdo. O processo coletivo torna-se, assim, instrumento unilateral, na medida em que
so encontrara utilidade em beneficio de uma das partes”. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas
no direito comparado e nacional. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2014, versao digital.

395 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de direitos individuais: para além da protegdo dos direitos
individuais homogéneos. 2%ed. Sdo Paulo: RT 2014, p. 394-395.



A rigor, ou os sujeitos ausentes foram bem representados e, por isso, restarao vinculados
ao resultado do feito, ou ndo havia representacao adequada e a consequéncia seria a substituicao
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da parte ou a extingdo do processo sem resolugdo do mérito’"°. Do contrario, ndo se produz um

adequado equilibrio entre justi¢a, isonomia e seguranga juridica.

Em outros termos, nao se pode impor ao réu o dever de litigar contra um representante
inadequado, impondo-lhe, em razdo disso, o regime de coisa julgada que sO assegura a

resolucdo integral do litigio em seu desfavor.

Acrescente-se, nessa linha, que a possibilidade acima aventada ¢ manifestamente
contraria ao principio da proporcionalidade pamprocessual. Isso porque, em tais hipoteses, a
acdo coletiva torna-se apenas uma antessala das acdes individuais, as quais provocardo o
desperdicio de recursos judiciarios e, a0 mesmo tempo, aumentardo sobremaneira as

possibilidades de violagdo ao principio da isonomia®®’.

Lembre-se, por fim, que os argumentos socioldgicos e politicos que fundamentaram a
opgdo legislativa de limitar a extensdo subjetiva da coisa julgada ndo se verificaram®%. Seria
possivel argumentar que, na verdade, ¢ o proprio regime estabelecido para a res iudicata que
reduziu o interesse na colusdo entre as partes, € na pratica de atos abusivos ou de ma-fé.
Contudo, tais circunstancias também ndo se verificam em relacdo as demais espécies de agoes

coletivas, para as quais o regime da coisa julgada ocorre secundum eventum probationes.

39 Por isso, correta a observagdo de Antonio Gidi, no sentido de que, muito embora a questdo da legitimidade seja
cronologicamente anterior a da coisa julgada, ela ¢ um problema logicamente posterior: “A questao da legitimidade
para agir nas agdes coletivas ¢ um problema cronologicamente anterior a da coisa julgada. Entretanto, se trata de
um problema logicamente posterior. Isto porque, em tltima analise, procura-se regular a legitimidade para que os
interessados tenham seus interesses adequadamente representados em juizo vez que devem ser, de alguma forma,
afetados pela imutabilidade do comando da sentenga coletiva sem que tenham sido parte no processo coletivo ou
sequer ouvidos”. GIDI, Antonio. Legitimidade para agir em agdes coletivas. /n: WAMBIER, Luiz Rodrigues;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Org.). Doutrinas Essenciais de Processo Civil. Vol IX. Sdo Paulo: RT, 2009,
p- 285.

397 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de direitos individuais: para além da protegdo dos direitos
individuais homogéneos. 2%ed. Sao Paulo: RT 2014, p. 401.

3% O ponto ndo passa despercebido pela doutrina: “A doutrina dominante no Brasil justifica essa regra sobre coisa
julgada com argumentos sociologicos e politicos. Ha o receito de uma colusdo entre as partes, abuso ou ma-fé que
ponham em risco os direitos individuais em jogo. Esse temor ¢ mais tedrico do que verificado na pratica dos
diversos sistemas normativos vigentes e, por isso, ele é superdimensionado. No Brasil, a necessaria intervengao
do Ministério Publico nos processos coletivos (art. 5°, §1°, da LACP) ¢ garantia suficiente para evitar conluios.
Nao ha noticia de ag¢des consideradas abusivas por parte do Ministério Publico na jurisprudéncia das cortes
superiores, que tém rejeitado essa acusac¢do contra os autores coletivos de modo geral. Em relagdo ao Ministério
Publico, ndo ha nenhum julgado condenatorio em ma-fé a luz dos arts. 17 e 18 da LACP”. LEAL, Marcio Flavio
Mafra. Agdes Coletivas. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 247.



Conclui-se que o regime de desvinculagdao dos terceiros também contribuiu bastante
para a proliferacdo de demandas individuais, sendo, pois, mais um fator relevante na

compreensdo da litigdncia repetitiva no Brasil.

As circunstancias acima mencionadas sdo, sem duvida alguma, determinantes para a
pouca efetividade da tutela coletiva na promocdo do principio da proporcionalidade

pamprocessual.

Nao se pode, porém, deixar de mencionar outros dois fatores que contribuiram para a
baixa efetividade da tutela coletiva no Brasil. Sdo circunstincias legislativas e judiciais, as quais

muitas vezes operaram em conjunto.

Em relagdo ao aspecto legislativo, houve inércia quanto ao aprimoramento do sistema
de tutela dos direitos individuais homogéneos através das agdes coletivas. E isso ndo ocorreu
por auséncia de produ¢do doutrinaria ou mesmo por falta de iniciativas legislativas de reforma.
Ha, pelo menos, dois importantes projetos pendentes de deliberacao pelo Congresso Nacional.
Trata-se de propostas relativas a revisdo da A¢do Civil Plblica e da institui¢do de procedimento
para o controle judicial de politicas publicas®”. Desse modo, o que se percebeu foi uma enorme

auséncia de vontade politica no desenvolvimento desse instituto.

Se alguma duvida houvesse em relagdo a isso, estaria sepultada pela constatacdo de que

o sistema também foi alvo de sucessivos ataques.

Desde a década de 1990, importantes alteragcdes foram realizadas no intuito de reduzir

o alcance da acdo coletiva, especialmente em demandas propostas em face do Poder Publico.

Inseriu-se o paragrafo tinico no art. 1° da Lei da A¢ao Civil Publica, destinado a proibir
a tutela coletiva de pretensdes que envolvessem “tributos, contribui¢des previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS — ou outros fundos de natureza institucional”.
Também o art. 16 da LACP foi reformado para restringir a eficicia da coisa julgada a
competéncia territorial do 6rgao que prolatou a decisdo de mérito. Foi, ainda, incluido o art. 2°-
A na Lei 9.494/97, cujo paragrafo unico passou a exigir, especificamente para as causas em
face do Poder Publico, a comprovacao da deliberacdo assemblear e a relacdo nominal dos
associados, limitando a eficacia da decisdo ndo apenas aos que ja integravam a associagdo ao
tempo da propositura da demanda, como também aos que residiam nos limites territoriais do

orgao prolator da decisao de mérito. Tudo isso sem mencionar as amplissimas hipoteses de

39 Trata-se, respectivamente, dos Projetos de Lei n° 5.139/2009 e n° 8058/2014.



suspensdo de liminares e sentencas®'? e, principalmente, ao modo como tém sido aplicadas pelas

cortes brasileiras’!!.

A jurisprudéncia patria também prestou enorme contribuicdo a falta de efetividade das
acoes coletivas, muitas vezes violando o dever de zelar pelo direito a prestacao jurisdicional
adequada. Note-se, por exemplo, que o Poder Judicidrio tem reconhecido a constitucionalidade
do paragrafo tnico do art. 1* da LACP*'2, Em relacio ao art. 16 desse mesmo diploma, a regra
foi aplicada durante anos, reconhecendo-se o absoluto despropdsito daquela restricdo quase
quinze anos depois de seu ingresso no ordenamento juridico®!'’. Também foi reconhecida, em
decisdo do STF, a possibilidade da restri¢ao da coisa julgada em acdo coletiva aos individuos

314 circunstancia que, certamente, estimula a

associados ao tempo do ajuizamento da demanda
propositura de novas agdes em série pelos associados ndo abrangidos pelo processo ja em

tramite.

Além disso, muitas interpretacdes que prevaleceram no Poder Judiciario mitigaram a
efetividade da agdo coletiva, como, por exemplo, a extingao de processos em fase avangada em

razdo do reconhecimento da ilegitimidade ativa, a inseguranca juridica em relacdo ao regime

310 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletiva. Brasilia, DF: Gazeta juridica, 2017, 127.

311 Para uma visdo critica do instituto, confira-se: VENTURI, Elton. Suspensdo de liminares e sentencas contrarias
ao Poder Publico. 3%ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.

312 Nesse mesmo sentido: “Nao obstante, a0 menos em termos gerais, a jurisprudéncia se alinha pela aplicagdo da
norma proibitiva. Em tal cendario, porém, a vedagao deve ser compreendida numerus clausus e aplicada da maneira
mais restritiva possivel. Trata-se de norma que conteve a eficacia do art. 5.°, inc. XXXV, da Constitui¢ao — se nao
o violou, como dito”. MOREIRA, Egon Bockmann; ef ali. Art. 16. In: Comentarios a Lei de Agdo Civil Publica.
Sao Paulo: RT, 2017, versao digital

313 Essa jurisprudéncia foi superada apenas pelo REsp 1243887/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
CORTE ESPECIAL, julgado em 19/10/2011, DJe 12/12/2011, julgado pelo procedimento dos recursos repetitivos.
314 Trata-se do julgamento do RExt n® 612043. Curioso que, no caso, houve debate explicito sobre a importincia
da acdo coletiva no sistema de tutela de direitos. Por um lado, o Ministro Ricardo Lewandovski observou o
seguinte: “A minha tese central ¢ a de que o legislador ordinario restringiu, indevidamente, o alcance daquilo que
se contém em pelo menos dois dispositivos da Constituicdo: o amplo acesso a Justi¢a e a representatividade das
associagdes para representar os seus associados. De maneira que esse ¢ o confronto. Quer dizer, o constituinte foi
generoso, instituiu a democracia participativa, instrumentos de litigio coletivo, e vem aqui o Executivo, por meio
de medidas provisoérias, buscando, a meu ver, de forma indevida, restringir o alcance daquilo que esta plasmado
na Constituigdo”. O debate ocorria com o Min. Gilmar Mendes, que observou: “Eu tenho a impressao de que, na
realidade, aqui, o que se tem ¢ uma garantia institucional que precisa ser regulada por lei, até porque, também,
estdo envolvidos o contraditério e a ampla defesa, todos os aspectos fundamentais que precisam ser considerados.
A aglo coletiva, considerada dessa forma, se levarmos em conta, ¢ uma bomba atémica”. A Min. Carmen Lucia,
apos observar que o Min. Gilmar Mendes se referia a circunstancia de ndo se saber ao certo quantas pessoas
estariam envolvidas no processo, fez a seguinte consideracao: “Vejam, também, aqui, hd um outro aspecto que
esta sendo negligenciado: a questdo da autonomia da vontade das pessoas. Porque caminhamos para um modelo
totalitario, em que corporagdes passam a agir pelas pessoas”. RE 612043, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2017, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
229 DIVULG 05-10-2017 PUBLIC 06-10-2017, p. 55-56. Registre-se que, muito embora a discussdao de fundo
dissesse respeito a existéncia de representagdo ou substituicdo processual na atuagdo da associagdo, o debate ¢é
representativo da visdo dos Ministros a respeito instituto da agdo coletiva.



da prescri¢ao e o pouco uso de técnicas mandamentais para que a execucdao da sentenca

condenatoéria coletiva dispensasse o manejo de demandas individuais de liquidacao.

Insista-se, entdo, que todo esse cendrio resultou em uma miriade de processos
individuais. Na maioria dos casos, sequer era possivel centralizar os feitos em um tUnico juizo,
pois o CPC/1973 admitia a reunido apenas de processos conexos, sem, entretanto, oferecer
solucdo aos casos nos quais havia simples afinidade entre as demandas ndo agregadas

inicialmente em regime de litisconsorcio.

O gerenciamento dessa litigancia serial se tornou um desafio institucional para o Poder

Judiciario".

Era preciso uma correcdo de rota.

3.3. A constru¢ao de um novo modelo de tratamento adequado para demandas repetitivas

Tudo o que se disse até o momento exibe o cendrio a partir do qual foram construidas

as solugdes atualmente vigentes.

Por um lado, constatou-se que boa parte dos litigios pendentes perante 6rgaos judiciarios
se referia a relagdes juridicas repetitivas. Por outro, percebia-se que os legitimados coletivos
ndo acompanhavam o nivel de produgao dos litigios seriais e, mesmo quando as demandas eram
propostas, havia as limitagdes decorrentes do regime da coisa julgada e da necessidade de

liquidagdo individual®'®.

Desse modo, varios mecanismos foram paulatinamente surgindo no sistema brasileiro,
destinados a reduzir as possibilidades de rediscussdo de questdes que se repetiam em varias
demandas seriais. Sdo exemplos: o pedido de uniformizagdo nos Juizados Especiais Federais,
a suspensdo de liminares de idéntico objeto, a simula vinculante e a rejeicdo liminar dos

pedidos®!”.

315 Lembre-se, alias, que um dos macrodesafios estabelecidos pelo CNJ no Plano Estratégico para o sexénio de
2015 a 2020 envolve a “gestdo das demandas repetitivas e dos grandes litigantes”, como ja se havia mencionado
no primeiro capitulo deste trabalho. Para maiores detalhes, confira-se a Resolugdo n° 198 do CNJ. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-n198-01-07-2014-presidncia.pdf>. Acesso em: 19 jan.
2019.

316 Note-se que, embora se tenha apresentado critica a esse entendimento do sistema, foi a interpretagio que
prevaleceu amplamente no Poder Judiciario brasileiro.

317 A situagdo € muito semelhante ao processo ocorrido nos Estados Unidos, relativo ao declinio das class actions
e a difusdo da utilizacdo do multidistrict litigation. Para uma analise desse processo, ver: MULLENIX, Linda.




A técnica do julgamento por amostragem se revelou particularmente eficaz. Isso porque,
a um s6 tempo, ela permitia o sobrestamento dos recursos idénticos, viabilizava um julgamento
mais minucioso e facilitava a reproducao da tese, fosse ela favoravel ou contraria aos sujeitos

ausentes.

Ademais, o resultado pratico era a reducdo significativa do niimero de recursos
pendentes para julgamento, dada a negativa de seguimento dos recursos interpostos contra
decisdes proferidas no mesmo sentido da tese firmada e a possibilidade de reconsideracdo pela
propria corte de origem dos julgados recorridos, nos casos de incompatibilidade com o padrao

decisorio estabelecido na instancia superior’'8.

O CPC/2015 consolida essa tendéncia, prevé outros instrumentos de gestdo de
demandas seriais e permite reconhecer a existéncia de um microssistema de tratamento de
processos repetitivos, na linha do que se defendeu no capitulo anterior. A articulagdo das
normas que o integram permite a produc¢do de resultados ainda ndo completamente
identificados, mas a necessidade de uma interpretagdo harmoniosa entre os institutos ¢ da
dimensao pratica que deve nortear a aplicacao aos casos concretos ja vem sendo percebida, ndo

apenas na doutrina, mas também na jurisprudéncia.

Quer-se dizer com isso que € preciso uma releitura da acdo coletiva, a luz da integragao
dela nos microssistemas do Cddigo. O produto do didlogo das fontes que se deve estabelecer
podera significar o ressurgimento da tutela dos direitos individuais homogéneos enquanto

instrumento de prestagdo jurisdicional adequada.

O STJ, ao decidir em recurso repetitivo que a existéncia de agdo coletiva implica a
suspensao de todos os processos individuais sobre idéntica questdo menciona expressamente o
didlogo com a sistematica estabelecida pelos arts. 543-B e 543-C, ambos do CPC/1973 — arts.
1036 e ss. do CPC/2015. Segundo o Min. Sidnei Beneti era necessario “atualizar a interpretacao
do CDC”, extraindo-lhe maiores potencialidades a partir de novas percepgdes vigentes sobre o

modo de lidar com aquelas mesmas questdes — isto ¢, questdes repetitivas’'®.

New frontiers for resolving aggregate litigation in the United States: the MDL experience. Palestra proferida na
Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul, em 22 e novembro de 2018. Para uma detalhada analise dos varios
problemas tedricos e praticos relativos as class actions nos Estados Estados Unidos, conferir: MULLENIX, Linda.
Ending class actions as we know them: rethinking the american class action Emory Law Journal. Vol. 64, p. 401-
449.

318 Trata-se dos arts. 543-B e 543-C, ambos do CPC/1973.

319 Confira-se: “Ajuizada agdo coletiva atinente a macro-lide geradora de processos multitudinérios, suspendem-
se as ac¢des individuais, no aguardo do julgamento da agdo coletiva. Entendimento que ndo nega vigéncia aos arts.
51,1Ve § 1°, 103 e 104 do Codigo de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Cddigo Civil; e 2° e 6° do Cddigo de



Esse entendimento estd, portanto, afinado com o regime de tratamento das demandas
seriais. De fato, se as justificativas para o tratamento agregado dos litigios sdo a adequada
utilizagdo dos recursos judicidrios e a resolucdo integral da controvérsia, mediante a promog¢ao
da igualdade e da segurangca juridica, o alcance desses resultados ndo pode estar condicionado

a manifestagio do interesse das partes>%’.

Ademais, se a ac¢do individual ndo apresenta qualquer peculiaridade em relagdo a acao
coletiva, ¢ inutil assegurar o direito de autoexclusdo para propositura de posterior demanda
individual®?!. Assim, o maximo que se pode admitir ¢ a parte justifique as razdes pelas quais
entende ndo estar abrangida por aquele processo decisorio, circunstancia que, evidentemente,

se submeterd ao crivo judicial.

O STJ também decidiu que a propositura de agdes coletivas interrompe o prazo

prescricional para a propositura de demandas relativas a direitos individuais homogéneos*.

Processo Civil, com os quais se harmoniza, atualizando-lhes a interpretacdo extraida da potencialidade desses
dispositivos legais ante a diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do Codigo de Processo Civil, com a
redacdo dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672, de 8.5.2008)”. (REsp 1110549/RS, Rel. Min.
Sidnei Beneti, Segunda Secao, julgado em 28/10/2009)

320 A questdo pode gerar uma certa perplexidade, ja que o art. 104 do CDC estabelece expressamente o direito do
litigante em dar andamento a demanda individual, caso assim entenda mais adequado. Entretanto, caso se admita
a possiblidade de estabelecer um “didlogo das fontes”, a necessidade de assegurar a coeréncia do sistema impde o
reconhecimento de que, também nas acdes coletivas, deve ocorrer a suspensao. Se os propdsitos de gestdo sdo os
mesmos no IRDR e nas demandas coletivas para tutela de direitos individuais homogéneos, e se o ordenamento
juridico passou a admitir que determinados sujeitos podem ser representados em juizo e prejudicados pelo
resultado do procedimento do qual ndo tenham participado, o microssistema deve se rearticular em torno dessas
novas premissas, mantendo a coeréncia entre as varias normas dispersas que o integram. Basta pensar que, se todos
os sujeitos exercam o direito de autoexclusdo, € provavel que seja suscitado um IRDR, impedindo o exercicio da
posicao de vantagem que se pretendia exercer com o opt-out da agdo coletiva. Nesse sentido, Claudia Lima
Marques observa que: “‘dialogo das fontes’, ¢ uma tentativa de expressar a necessidade de uma aplicagao coerente
das leis de direito provado, co-existentes no sistema. E a denominada ‘coeréncia derivada ou restaurada’
(cohérence dérivée ou restaurée), que, em algum momento posterior a descodificagdo, a tdpica e a
microrrecodifica¢do, procura uma eficiéncia ndo s6 hierarquica, mas funcional do sistema plural e complexo de
nosso direito contemporaneo, a evitar a ‘antinomia’, a ‘incompatilidade’ ou a ‘ndo coeréncia’”. MARQUES,
Claudia Lima Marques. Dialogo das fontes. /n: BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 89. Além disso,
entendemos que ha apenas uma redugdo do ambito de incidéncia do art. 104 do CDC, que passa a ser aplicavel
nos casos em que hd uma acdo coletiva posterior ao IRDR.

321 Como observa Juliana Castello: “Enfim, se a demanda individual, pendente ou posterior ao transito em julgado
da ag@o coletiva ndo apresentar os atributos da pessoalidade ou de uma nova dimensao da controvérsia coletiva,
nada adiantara possibilitar ao individuo a exclusdo da agao coletiva ou a propositura de uma demanda individual”.
CASTELLO, Juliana Justo Botelho. Litigancia de massa: agdes coletivas e técnicas de agregacdo. Tese de
doutorado. Sao Paulo: USP, p. 359.

322 O extrato da ementa ¢ o seguinte: “O ajuizamento de a¢do versando sobre interesse difuso tem o conddo de
interromper o prazo prescricional para a apresentagdo de demanda judicial que verse interesse individual
homogéneo”. (REsp 1641167/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
13/03/2018, DJe 20/03/2018) A leitura do inteiro teor ¢ ainda mais interessante, com destaque para a pagina 6 do
voto da Relatora: “Assim, de acordo com uma interpretagdo mais adequada do nosso ordenamento juridico, resta
claro que o ajuizamento de agdo versando interesse difuso tem o conddo de interromper o prazo prescricional para
a apresentacdo de demanda judicial que verse interesse individual homogéneo. (...) Em realidade, a doutrina vem
se consolidando no sentido de admitir a interrupgdo da prescrigdo, em hipoteses de ajuizamento de coletiva, mesmo



Ha o claro proposito de desestimular iniciativas individuais em série, com o simples propdsito
de interromper a prescri¢do. Na linha do que se tem sustentado nesse trabalho, a decisdo esta
afinada com o principio da proporcionalidade pamprocessual e potencializa as virtudes da acao

coletiva.

O que esta por tras desses novos institutos e também das decisdes do STJ ¢ uma
ressignificacdo do direito de acdo, do exercicio do contraditdrio e da fungdo da representagdo

dos ausentes na tutela dos direitos individuais homogéneos.

3.4. A releitura dos direitos de a¢do e de contraditorio: a via representativa impositiva

O direito de agdo ja foi brevemente explorado no primeiro capitulo deste trabalho.
Necessario, porém, retomar algumas ideias, para acrescentar elementos indispensaveis a

compreensdo do microssistema consolidado pelo CPC/2015.

Como ja mencionado, o direito de agdo ¢ tradicionalmente justificado como uma espécie
de contrapartida assegurada pelo Estado em razao da subtragao dos individuos do uso legitimo
da forca para satisfagdo dos proprios interesses. Haveria, entdo, a possibilidade de provocagao
dos 6rgaos do Poder Publico para a tutela de lesdes ou ameaca de lesdes a direitos, praticada
por particulares ou pelo proprio Estado®?*. Pode-se concluir dessa ideia basica que o direito de

acdo é um meio através do qual se exerce a protecdo de direitos materiais®*.

O que durante muito tempo se extraiu dessa premissa foi o direito inafastavel de atuar
diretamente em juizo na defesa dos proprios interesses. Por isso seria inadmissivel que decisdes
pudessem vincular o sujeito ausente ao resultado final de forma inelutdvel, especialmente
quando delas pudessem advir prejuizos. Alids, o paragrafo tinico do art. 18 do CPC estabelece
que “havendo substituicdo processual, o substituido podera intervir como assistente
litisconsorcial”. Desse modo, ao titular do direito individual sempre seria necessario assegurar

a participagio direta, sob pena de afronta ao direito de agido™?>.

de demandas que versem sobre interesses individuais puros, mas que estejam relacionados com a controvérsia da
acdo coletiva”.

323 SILVA, Ovidio A. Batista; GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. 6* ed. Sdo Paulo: RT, 2011,
p. 82.

324 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 4%ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 11.

325 Comentando o paragrafo tnico do art. 18 do CPC, Cassio Scarpinella Bueno observa que: “cabe ao magistrado
de oficio (ou por provocacdo das partes ou de outros intervenientes) dar ciéncia ao substituido para, querendo,
intervir no processo. Trata-se, nesse sentido, de verdadeiro dever-poder do magistrado. (...) A medida ¢ de rigor



Como os direitos individuais homogéneos sao apenas acidentalmente coletivos, haveria
aqui uma situagao juridica titularizada pelo sujeito em carater exclusivo. Por isso, aplicar-se-ia
0 mesmo raciocinio anteriormente explicitado, no sentido de que o sujeito ndo poderia ser

alijado do processo no qual se daria defini¢io do conflito®%S,

Entretanto, apesar de ainda se reconhecer o direito individual de agdo e, desse modo, a
garantia de participacdo direta na resolucdo de questdes que lhe digam respeito, ndo se trata de
posicao juridica de vantagem oponivel em todo e qualquer caso. Em certas hipoteses admite-se

a restricdo do direito a participagao.

Isso ¢ possivel porque atuar diretamente em um processo ndo ¢ um fim em si mesmo.
Trata-se apenas de um meio de tutela dos direitos materiais. A participagdo ¢ uma forma de
viabilizar que razdes favoraveis a tutela de um interesse nao sejam desconsideradas pelo Estado

no momento da decisdo, a ser construida a partir dessa atividade argumentativa?’.

Por isso, caso seja necessario restringir o direito a participagdo direta do interessado, a
fim de assegurar a efetividade de outros valores também importantes para o sistema, ndo havera

inconstitucionalidade, mas, sim, atividade de conformacao®?®.

E preciso, porém, que seja possivel prestar protecdo adequada ao interesse envolvido
mesmo na auséncia do titular. Isto ¢, a logica comum aos direitos de acdo e participagdo diz
respeito a existéncia de institutos através dos quais os interesses sejam adequadamente

representados em juizo, hipdtese na qual ndo havera violagio ao devido processo legal.**’

até porque o ‘verdadeiro’ legitimado para a causa ndo é, nestes casos, que age em juizo; ¢ o que nao age. Entender
que o legitimado ordinario (substituido) ndo tenha o direito de saber que ha alguém postulando por direito dele e,
querendo, passar a agir em juizo, ¢ solugdo que parece atritar com o proprio inciso XXXV do art. 5° da CF”.
BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 3* ed. Sdo Paul: Saraiva, 2017, p. 123.

326 Nesse sentido: “A ldgica da coisa secundum eventum litis ¢ emblematica desta mentalidade, pois sua origem e
sua func¢do possuem como elemento implicito (mas de obviedade patente) a tentativa de inviabilizar que o sujeito
tenha seu interesse material ‘prejudicado’ sem a sua participagdo pessoal no litigio”. OSNA, Gustavo. Direitos
individuais homogéneos. Sao Paulo: RT, 2014, p. 133.

327 CASTELLO, Juliana Justo Botelho. LitigAncia de massa: a¢des coletivas e técnicas de agregacio. Tese de
doutorado. Sao Paulo: USP, p. 411.

328 Edilson Vitorelli afirma de modo ainda mais contundente: “A participagdo instrumental advoga que, se ndo se
pode antever qualquer vantagem para a realizagdo dos direitos materiais litigiosos, em razdo da oportunidade
participativa, ela ndo deve existir”. VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo. Sao Paulo, RT: 2016,
p. 203.

329 Nessa linha: “O fato da participagdo ser instrumental ndo significa que ela possa ser eliminada com o deliberado
proposito de prejudicar o cidaddo. Todavia, se for possivel encontrar arranjos institucionais que restrinjam ou
mesmo suprimam a participagdo por motivos sistematicamente valiosos e, a0 mesmo tempo, sejam capazes de
realizar os direitos materiais envolvidos no litigio, ndo havera motivo para reputa-los inconstitucionais. Isso
significa que a lei nunca podera fazer um juizo antecipado de quem tem ‘menos direitos’ ou tem o direito ‘menos
importante’ e, por essa razao, restringir a participacgéo. O processo pode restringir a participag@o se encontrar outras
formas de realizar direitos, ndo para suprimi-los, por vias transversas”. VITORELLI, Edilson. O devido processo
legal coletivo. Sao Paulo, RT: 2016, p. 364-365.



Diz-se isso porque se parte do entendimento de que a Constitui¢ao ndo assegurou a cada
sujeito o direito de discutir pessoalmente todas as questdes que lhe digam respeito, em toda e
qualquer circunstancia. A rigor, o sempre mencionado art. 5°, XXXV, da CR assegura apenas
que “a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesao ou ameaga de lesdo a direito”, o
que certamente ¢ distinto de impedir a utilizagdo de técnicas de representacdao para a tutela

desses mesmos direitos, quando ameagados ou lesados.

Uma leitura substancial e complexa do direito de a¢d@o nos revela um nucleo essencial
voltado a adequacdo da tutela jurisdicional, entendida como a capacidade de a atuacao estatal
promover a realizagdo do direito material. Nao se trata, portanto, de um direito de acesso —
centrado no ato inicial de provocagdo do Poder Judiciario pelo titular do direito. Cuida-se de
perquirir as condi¢des para que o processo produza um resultado efetivo na prote¢do de

posicdes tuteladas pela ordem juridica.

Robert Bone contextualiza o debate a respeito do contetido do direito de agao com base
na dualidade entre as “teorias baseadas no processo” e as “teorias baseadas no resultado”.
Basicamente, a distingdo entre os modelos estd na maior importancia que se atribui ao
tratamento dos litigantes, individualmente considerados, ou nos resultados produzidos a partir

da prestagdo jurisdicional®*°.

E claro que, por se tratar de modelos abstratos, ambos apresentam restrigdes e
insuficiéncias. Porém, ndo ¢ possivel considerar abstratamente um modelo centrado no

resultado da atividade jurisdicional como ilegitimo a priori’*’.

E isso ¢ especialmente
verdadeiro quando se trata de questdes que, mesmo titularizadas individualmente por varios

sujeitos, encontram a forma mais adequada de tutela em técnicas de coletivizagio®*?,

330 Para o autor: “Theories of procedural fairness and procedural rights fall into two broad categories: process-
based and outcome-based. Process-based theories evaluate fairness by the way procedure treats litigants within the
litigation process itself, independent of outcome quality. Outcome-based theories evaluate fairness by the quality
of the outcomes a procedural system generates. BONE, Robert G. The economics of civil procedure. New York:
Foudation Press, 2003, p. 189.

331 Como observa Robert Bone: “(...) sine critics wonder wether process-based theories are even coherent. The
problem has to do with the fact that adjudication is primarily about producing good outcomes, not about giving
people a chance to participate or another opportunity in their lives to exercise autonomous choice. Given this, the
question is why adjudication should value individual participation for its own sabe. The standard answer is that
participation is necessary to institutional legitimacy. But this answer simply invites more questions. Why does it
not respect persons sufficiently to satisfy the Kantian ideal that each is given an opportunity to obtain a fair
outcome? A right to participate and control litigation choices might be justified as instrumental to fair outcomes,
but this would be an outcomes-based, not a process-based theory”. BONE, Robert G. The economics of civil
procedure. New York: Foudation Press, 2003, p. 193.

332 OSNA, Gustavo. Direitos Individual Homogéneos. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 141.



Nao se pretende afirmar que o direito individual de ag¢ao carece de sede constitucional.
Na linha do que se vem sustentando no presente trabalho, quer-se dizer apenas que nao se trata
de direito absoluto, sendo possivel mitigd-lo quando necessario a promogao do equilibrio com
outros valores constitucionais®**. Justamente por isso, defende-se aqui a subsidiariedade das
técnicas de representacdo, cuja legitimidade depende da constatagdo de que, naquele caso
especifico, ndo ¢ possivel, de modo adequado, realizar a tutela dos interesses envolvidos

diretamente pelos proprios titulares.

Desse modo, a possibilidade de vinculagdo do sujeito ausente independentemente do
resultado decisorio atrai para o centro do sistema jurisdicional o problema do controle da
representacdo. Trata-se de aferir se estiveram presentes as condigdes que autorizam
legitimamente a sujei¢d0 de determinada pessoa ao resultado do processo decisorio,
especialmente quando se tenha reputado desnecessaria a sua participagdo para a resolucio do

litigio ou de parte dele.

Existem varias teorias a partir das quais se pode aferir a adequacao da representacao.
Dificilmente sistemas processuais nos quais seja necessario esse tipo de controle se valem de

apenas uma delas.

A teoria formalista exige alguma forma de anuéncia do representado, tacita ou expressa,
em relacdo ao representante. H4 aqui uma visdo predominantemente individualista, que

34 Os institutos da

basicamente justifica a representacdo na manifestagdo de vontade
notificacao e do opt-out sao normalmente associados a essa teoria, pois se destinam a viabilizar

o bindmio ciéncia-anuéncia para o exercicio da representacio®®.

333 Adota-se, quanto ao tema, a teoria a teoria externa das limitacdes aos direitos fundamentais. Significa dizer que
toda restrigdo deve ser justificada a luz de um juizo ponderativo, demonstrando-se, in concreto, que outros bens e
valores envolvidos legitimam uma redugdo concreta do ambito de protecdo. PEREIRA, Jane Reis. Interpretagdo
Constitucional e Direitos Fundamentais. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 213.

334 Segundo Hanna Pitkin: “Los rasgos distintivos basicos de la perpectiva de la autorizaciéon son éstos: um
representante es alguien qye ha sido autorizado para actuar. Esto significa que le ha sido outorgado um derecho de
actuar que no tenia anteriormente, mientras el representado se hace responsable de las consecuencias de esa accion
como si la hubiera realizado el mismo. Se trata de uma perspectiva claramente sesgada a favor del representante.
Sus derechos han sido ampliados y su responsabilidade han sido (em todo caso) menguadas. Como contraste, el
representado ha adquirido nuevas responsabilidades y (en todo caso) ha renunciado a algunos de sus derechos. La
perspectiva de la autorizacion se fija em las formalidades de esta relacion: es lo que denomina-se uma perspectiva
‘formalista’”. PITKIN, Hanna Fenichel. El concepto de representacion. Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1985, p. 41-42.

335 LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des Coletivas. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 237-238.



Sao duas as principais criticas a teoria formal. A primeira ¢ de que muitas vezes a
notificacdo formal e pessoal ¢ invidvel ou muito custosa. A segunda ¢ de que nao viabiliza

qualquer tipo de controle sobre a qualidade da representacdo®3®.

A teoria da semelhanca descritiva defende que a representacdo ¢ assegurada pela
correspondéncia entre as caracteristicas do representante e do representado®’. E a partir desse
critério que se afirma estar, por exemplo, diante de uma “amostra representativa”. Para o tema
que nos ocupa, significa dizer que uma determinada causa ¢ representativa de uma controvérsia
quando ela apresenta, de modo confidvel, contetdo semelhante ao das demais causas. Nao so
da causa se pode exigir a verificacdo da tipicidade. Perceba-se, por exemplo, que a necessidade
de o representante do grupo ser um sujeito que o integra ¢ um modo de assegurar a existéncia

atributos comuns>3®.

A teoria da identidade de interesses prega que para a afericdo da representacdo &
necessario mais que a mera coincidéncia de qualidades. E preciso que o representante aja em
favor da categoria. O melhor modo de assegurar esse comportamento ¢ exigir que o
representante tenha um interesse pessoal envolvido, que funciona como motivagao para atuacao
empenhada na defesa de algo que também pertence a um grupo*°. A auséncia de identidade de
interesses pode justificar, por exemplo, a formag¢ao de subgrupos, de modo a assegurar a

adequada representacdo de todas as posi¢des existentes no litigio®*°.

Finalmente, a teoria da representa¢ao virtual defende que interesses comuns sdo dotados
de certa objetividade e, portanto, o exercicio adequado da representagdo pode ser concretamente
aferido, porque decorre da racionalidade dos argumentos expostos a consideragdo. Desse modo,

representacdo ¢ resultado e deve ser verificado apds a atividade representativa, de modo

336 CASTELLO, Juliana Justo Botelho. Litigincia de massa: a¢des coletivas e técnicas de agregacdo. Tese de
doutorado. Sdo Paulo: USP, p. 390.

337 PITKIN, Hanna Fenichel. El concepto de representacion. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1985,
p. 65.

338 CASTELLO, Juliana Justo Botelho. LitigAncia de massa: agdes coletivas e técnicas de agregacdo. Tese de
doutorado. Sao Paulo: USP, p. 391-394.

33 Seria identificada a representagdo através da congruéncia de pretensdes entre o representante € o representado,
a partir da qual se poderia presumir que a forte inten¢do de proteger um interesse proprio beneficiaria, em igual
medida, os interesses do grupo. LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des Coletivas. Sao Paulo: RT, 2014, p. 242-243.
Segundo Juliana Botelho, “a exigéncia do interesse proprio visa a motivar ¢ a garantir a vigorosa tutela dos
membros do grupo, isto ¢, visa ao bom desenvolvimento da atividade representativa. CASTELLO, Juliana Justo
Botelho. Litigancia de massa: a¢des coletivas e técnicas de agregacdo. Tese de doutorado. Sao Paulo: USP, p. 395.
340 CASTELLO, Juliana Justo Botelho. LitigAncia de massa: a¢des coletivas e técnicas de agregacdo. Tese de
doutorado. Sao Paulo: USP, p. 398.
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retrospectivo®*!. E, portanto, a teoria que oferece melhores condi¢cdes para o controle

substancial da representacao.

Nessa linha, Owen Fiss defendeu que a ideia de representacdo de interesses**? — e ndo
diretamente de pessoas — ¢ capaz de resolver adequadamente uma série de questoes
constitucionais relativas ao devido processo legal. Em primeiro lugar, ndo seria imprescindivel
que todos os interessados fossem pessoalmente notificados. Isso porque a validade
representacdo, que se dd sob o ponto de vista objetivo, independe da ciéncia direta dos
envolvidos. Em segundo lugar, também por se tratar de uma situagao objetivamente aferivel,
futuros interessados — ou seja, aqueles que posteriormente venham a ocupar uma posi¢ao
juridica que os torne parte da questao decidida — sdo abrangidos pela representacdo e se sujeitam
aos resultados decorrentes da atividade processual. Em terceiro lugar, ¢ possivel produzir
balanceamento dos efeitos vinculantes da representacao através de mecanismos de intervengao
dos interessados e, ainda, da aceitagdo de instrumentos que permitam o questionamento

posterior da qualidade da representacdo™*.

Perceba-se que a adoc¢do da teoria da representacdo virtual ndo implica desprezar os
demais critérios. Significa, tdo somente, que todos eles sdo instrumentalizados a uma garantia
que ¢ substancial e ndo meramente formal. S3o, assim, ideias que se complementam. Em um
primeiro momento sdo realizadas avali¢cdes prospectivas das condigdes provaveis de uma boa
representacao, tais como a qualidade do representante e de seus procuradores, a homogeneidade
das questdes discutidas e historico de atuacdo representativa. Porém, ndo se dispensa a analise
retrospectiva, sem a qual, repita-se, a garantia substancial da representacdo se torna uma mera

— e ilegitima — formalidade®**.

341 Hanna Pitkin defende que a origem da teoria da representagdio virtual se encontra no pensamento politico de
Peter Burke, que se diferencia da representacdo real por se verificar no resultado da atividade representativa.: “Ser
‘virtualmente’ asi s ser em esencia o efecto, aunque no formal o realmente; es admitir ser llamado por el nombre
la medida em que se concierne al efecto o al resultado. (...) La representacion virtual existe alli donde el efecto y
el contenido substantivo suceden sin eleccion. Asi, por deficnicion, la representacion virtual siempre tiene el
contenido substantivo, mientras que la representacion real puede terlo o no. Em cada caso, el contenido de la
representacion, la sustancia, es ocuparse del interés de los electores”. PITKIN, Hanna Fenichel. El concepto de
representacion. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1985, p. 194.

342 Trata-se de texto no qual o autor discute o direito a participagdo individual no processo, a luz do caso Martin
vs. Wilks, julgado em 1989. Apos discutir os problemas da decisdo proferida naquele processo para a efetividade
dos provimentos estruturais, Owen Fiss observa: “I believe that what the Constitution guarantees is not a right of
participation, but rather what I will call a ‘right of representation’: not a day in court but the right to have one’s
interest adequately represented”. FISS, Owen. The Allure of individualism. Iowa Law Review. n°® 78, 1993, p.
970-971.

33 FISS, Owen. The Allure of individualism. Iowa Law Review. n° 78, 1993, p. 965-979.

34 CASTELLO, Juliana Justo Botelho. LitigAncia de massa: agdes coletivas e técnicas de agregagdo. Tese de
doutorado. Sao Paulo: USP, p. 404-405.



Sera, pois, necessario verificar a qualidade da representagdo ao longo de todo o
processo, evitando que a falta de representatividade comprometa todo o esforco empregado

para producdo de uma decisdo capaz de vincular os sujeitos ausentes.

Note-se que, muito embora nos processos repetitivos a probabilidade de divergéncia em
relacdo aos interesses dos envolvidos seja menor, ndo significa a impossibilidade de surgimento

de posicdes concretamente divergentes.

Exemplo pratico foi analisado por Edilson Vitorelli. Cuida-se do acordo relativo aos
planos econdmicos, nos quais os poupadores alegam prejuizos decorrentes da aplicacdo de
indices de corre¢do monetaria inferiores a inflacdo real do periodo. O ajuste estabeleceu que o
poupador concederia desconto calculado sobre o total do crédito devido pela institui¢do
financeira. Entretanto, o abatimento varia de 0% a 19%, de modo que, quanto maior o valor a

ser recebido, maior o desconto®®.

E claro que, nesse aspecto, o acordo realizado foi melhor para parte dos litigantes. Isso
porque ha casos nos quais a parte receberd integralmente o crédito reconhecido pelo réu. Mas,
em outros, o pagamento serd de apenas 80%. Ao realizar negociacdo nesses moldes, criou-se
uma fratura na classe, resultando em “infidelidade representativa”, para utilizar a expressao do

proprio autor>*S,

Veja-se um outro exemplo, dessa vez hipotético e concernente a relacdo de direito
publico. Imagine-se que a Defensoria Publica propde acao na qual postula a condenagao do ente
publico a fornecer vagas em creche a favor de criancas de determinado municipio. Na
contestacdo, o réu argumenta que, em razdo da escassez de vagas, estabeleceu ordem de
prioridade, que privilegia criangas portadoras de deficiéncia e aquelas que residem apenas com

um dos pais, cuja atividade laborativa seja realizada fora da propria residéncia.

35 VITORELLI, Edilson. Acordo coletivo dos planos econdmicos e por que ele ndo deveria ser homologado.
JOTA, 15 de janeiro de 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/acordo-coletivo-
dos-planos-economicos-e-por-que-ele-nao-deveria-ser-homologado-15012018>. Acesso em: 16 jan. 2019.

346 “Embora ela tenha uma mascara de justica social, fazendo parecer que quem tem menos a receber dard menos
desconto, essa ¢ uma premissa falsa. As associagdes representam todos os poupadores, igualmente. Elas ndo podem
deliberar representar melhor quem tem menos a receber, ndo concedendo descontos sobre os valores devidos a
essas pessoas, € representar pior quem tem mais a receber, que abrirda mao de 1/5 de seus créditos. H4 uma
infidelidade representativa nesse aspecto. O representante deve agir em beneficio de todos os representados. Nao
ha margem de escolha. Se ele ndo ¢ capaz de fazé-lo, a classe deveria ter sido subdividida em subclasses e a
representagdo deveria ter sido cindida. Assim como ndo se faz cortesia com o chapéu alheio, ndo se fazem
concessdes com o direito alheio, em nome de uma visdo de justica com os menos favorecidos. As associagdes
autoras tém o dever de representar todos os consumidores com o mesmo vigor. Nao podem prestigiar uns sobre os
outros”. VITORELLI, Edilson. Acordo coletivo dos planos econdmicos e por que ele ndo deveria ser homologado.
Jota, 15 de janeiro de 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/acordo-coletivo-dos-
planos-economicos-e-por-que-ele-nao-deveria-ser-homologado-15012018>. Acesso em: 16 jan. 2019.




Perceba-se que o mero teor da contestacao ja implica o fracionamento de interesses. Isso
porque, se a Defensoria Publica insiste no argumento de que todos devem ser matriculados ao
mesmo tempo, havera conflito em relagdo aos interesses das criangas para as quais se tem dado
prioridade. Se, por outro lado, o representante coletivo reconhece a validade do critério,
contraria os interesses daqueles que foram preteridos pela Administracao Publica e que podem,

por exemplo, discutir a existéncia da preferéncia ou, pelo menos, os critérios adotados.

Em ambos os casos mencionados, o conflito dentro da classe surge no curso do processo
e nao no momento inicial, reforcando a necessidade de controle da representagcdo de interesses
ao longo de todo o procedimento, inclusive para, quando necessario, proceder a subdivisao do

grupo®*’.

Questoes relativas ao desempenho do representante e a possibilidade de divergéncia
concreta de interesses dentro da classe justificam a previsao legislativa de intervengdo dos
interessados. Entretanto, mais uma vez se deve observar que o carater instrumental da
participacao exige a apresentacdo de algum beneficio concreto para a discussao. Nao ha o
direito de intervir para simplesmente reiterar argumentos ja submetidos a consideracdo das

partes e do juizo, cujo dever, alids, ¢ impedir a pratica de atos intiteis ao processo.

Ha, portanto, um 6nus argumentativo do qual o interessado deve se desincumbir para
demonstrar o beneficio da interven¢ao, havendo aqui um controle ope iudicis da novidade e da

relevancia da participacdo do novo sujeito para o debate adequado da controvérsia.

Desse modo, apesar de parte da doutrina sustentar héd bastante tempo a necessidade de
controle da representacdo adequada, parece-nos que o sistema atual o exige de modo ainda mais
claro. O CPC/2015 veicula uma série de dispositivos voltados a valorizagdo do contraditorio
amplo e efetivo como forma de legitimagdo da atividade jurisdicional, inclusive em casos nos

quais sequer existe vinculagio de pessoas por mecanismos de representagio’*®,

347 Como observa Edilson Vitorelli: “Um representante que age em desacordo com a vontade ou os interesses,
implicitos ou manifestos, do grupo representado, ndo esta necessariamente errado, mas deve ter a consciéncia de
que essa situagdo ¢ anormal. Por essa razdo, dependendo do grau de conflituosidade dos interesses envolvidos, o
representante poderd ndo ter condigdes de atuar adequadamente em relacdo a todos eles, simultaneamente.
Verificada tal situacdo, é recomendavel a cisdo da representacao, nomeando-se outros representantes para agir em
favor das posigdes divergentes. Se isso ocorrer, os momentos de autorizagdo e avaliagdo serdo também a ocasido
propicia para que os representantes debatam entre si acerca das demandas de cada subgrupo”. VITORELLI,
Edilson. O devido processo legal coletivo. Sdo Paulo, RT: 2016, p. 248.

38 E o caso do art. 554, §1°, do CPC, que determina a intervengdo da Defensoria Publica em casos de reintegragio
de posse coletiva, na qual haja pessoas em situacdo de hipossuficiéncia economica. Mesmo que ndo haja citagéo
por edital e ainda que todos os demandados estejam representados, havera intervengdo do 6rgao, como forma de
incremento do contraditdrio e reforgo dos interesses envolvidos. Confira-se: “No caso de acdo possessoria em que
figure no polo passivo grande nimero de pessoas, serdo feitas a citagdo pessoal dos ocupantes que forem



Por isso, essa exigéncia de representatividade adequada dos interesses deve se projetar,
com maior razao, sobre todos os processos representativos de formacgado de decisdao, como ¢ o

caso das a¢des coletivas**’

. Veja-se: se uma agdo coletiva pode ser afetada para julgamento de
IRDR ¢ porque a representagdo dos interesses envolvidos neste incidente também pode ser
realizada pelos sujeitos legitimados a propositura daquela demanda. A fluidez existente entre
as técnicas demonstra, portanto, a necessidade de uniformidade de tratamento em relagao ao

instituto da representacdo, com evidentes ganhos para o sistema em termos de racionalidade.

3.5. Efeitos da representaciao inadequada

A construgdo de sistema no qual os representados ndo escolhem o representante, em que
nao se admite a autoexclusdo e cuja intervengao no procedimento representativo estara sujeita
a controle ope iudicis de utilidade, a representagao inadequada nao pode produzir efeitos
vinculantes. Significa dizer que, nesses casos, nao haverd preclusao em relagdo a matéria

discutida.

Quando se afirmou que a qualidade da representacao ¢ aferida pelo desempenho, ndo se
pretendeu condicionar a vinculacao ao resultado final da discussdao. O controle in concreto ¢é
importante justamente nos casos em que a decisdo ¢ desfavoravel ao grupo representado. O que
se exige do representante ¢ que atue de forma objetivamente séria e comprometida, praticando

os atos que se esperam daquele que esta empenhado na tutela de um determinado interesse.

Caso ndo haja empenho em zelar pela efetividade da representagdo e o resultado for

desfavoravel aos sujeitos ausentes, a atividade terd sido inutil, porque ndo poderéd produzir o

350

efeito preclusivo pretendido pela agregagao”™". Note-se que, muito embora ndo haja o direito

encontrados no local e a citacdo por edital dos demais, determinando-se, ainda, a intimagao do Ministério Publico
e, se envolver pessoas em situagdo de hipossuficiéncia econémica, da Defensoria Publica”.

349 Nesse mesmo sentido ¢ a posigdo de Marcelo Abelha: “Em nosso sentir, com o advento do NCPC ndo é mais
necessario fazer gindstica normativa ou principioldgica, por mais eloquentes que sejam, para sustentar a (1)
possibilidade de controle judicial (concreto) da legitimidade adequada previstas nos textos legais que regulam a
legitimidade coletiva, bem como a (2) sua continua verificagdo em concreto ao longo do processo”. RODRIGUES,
Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletiva. Brasilia, DF: Gazeta juridica, 2017, p. 174.

330 Na mesma linha, Rodrigo Mendes de Aratijo observa que, no caso de se tratar de acio coletiva, a demanda pode
ser reproposta, sob o fundamento de falta de representagdo — observagao que, de mais a mais, vale também para o
IRDR. Veja-se: “Caso ndo seja constatada no processo de origem, a auséncia de representagdo adequada podera
ser objeto de conhecimento em sede de juizo prévio, caso aquela mesma agio seja reproposta”. ARAUJO, Rodrigo
Mendes. A representagdo adequada nas agdes coletivas. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 242-243.



de estar pessoalmente em juizo, permanece higido nucleo essencial do direito a participacao,

consistente na representacdo adequada dos interesses que serdo afetados pela decisao.

A analise, porém, deve ser global®*!. Isto ¢, a existéncia de institutos que viabilizam a
ampliacao do contraditdrio deve ser considerada, ja que falhas pontuais do representante podem
ser supridas pela atuagdo de outros atores, como os interessados € 0s amici curiae. Assim, 0
refor¢o procedimental determina que a andlise retrospectiva incida de modo mais abrangente

para analisar, de forma global, se houve ou ndo prejuizo a protecao do interesse envolvido.

Por isso ¢ tdo importante que o 6rgdo judicial adote postura ativa, fomentando a
participagdo de sujeitos como o IDEC, quando houver relagdo de consumo, da Defensoria
Publica, quando a questdo envolver sujeitos vulneraveis, de associagdes de reconhecida

idoneidade, quando se verificar pertinéncia tematica.

Quando, ainda assim, o interesse for inadequadamente representado, o reconhecimento

do efeito vinculante viola o devido processo legal.
Dois exemplos podem ilustrar o problema.

Em caso no qual se discutia a tarifa basica cobrada por empresas de telefonia, decidiu-
se afetar para uniformizac¢ao da jurisprudéncia no STJ recurso a respeito do qual havia sérias
davidas a respeito da capacidade de representagcao dos interesses por parte do litigante eventual.
E que, quando selecionado um recurso, a tutela dos interesses do grupo cabera, primariamente,
as proprias partes do processo selecionado. Segundo o Min. Herman Benjamin, “escolheu-se
exatamente a demanda de uma consumidora pobre e negra, destituida de recursos financeiros
para se fazer presente fisicamente no STJ, por meio de apresentacdo de memoriais, audiéncias

com os Ministros e sustenta¢do oral”*>2.

Claro que nessas condigdes, o efeito vinculante da decisdo estd sujeito a
questionamentos pelos terceiros que a ela possam se sujeitar, havendo sérios indicios de
violagdo ao devido processo legal, ao qual tém direito as pessoas ausentes ao incidente de

fixacdo da tese.

31 Em sentido bastante semelhante, Edilson Vitorelli reconhece a existéncia de um “principio da

complementaridade entre representagdo e participacdo”. VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo.
Sao Paulo: RT, 2016, p. 252-253.

352 O Ministro apresentou longo voto vencido, no qual, em preliminar, sustenta a falta de representatividade
adequada dos interesses dos consumidores. REsp 911.802/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 24/10/2007, DJe 01/09/2008, voto vencido Min. Herman Benjamin.



O segundo exemplo diz respeito ao Tema n® 4 de IRDR do TJGO. Tratava-se de
discussao a respeito da possibilidade de inclusao das parcelas vincendas no curso do processo,
nas condenagdes impostas aos usudrios dos servigos de dgua e esgoto prestados pela empresa
SANEAGO?*?. O relatério ndo faz alusio a qualquer intervengdo de sujeitos interessados.
Também nao indica ter havido amicus curiae ou ter sido realizada audiéncia publica. E, no

caso, nem mesmo a propria parte da apelagdo afetada apresentou peti¢io®>.

Também aqui hé fortes indicios de que ndo houve representacdo adequada dos interesses
envolvidos, razdo pela qual o efeito vinculante ndo podera se operar. Em primeiro lugar, foi
afetado apenas um recurso, deixando de integrar o sistema com o uso do art. 1.036, §5°, do
CPC/2015, cujas disposigdes se referem aos recursos especial e extraordindrio repetitivos. Além
disso, diante da inércia do representante do interesse dos consumidores, ndo se determinou a
substitui¢do do recurso inicialmente escolhido ou, ao menos, a expedicao de oficio para que
alguma entidade de defesa dos consumidores ou a Defensoria Publica se manifestasse no

incidente.

Ao final, a tese foi fixada em favor da concessionaria do servi¢o publico, constatando-
se, por um lado, prejuizo aos ausentes e, por outro, auséncia de empenho efetivo na protecao

dos interesses do grupo.

Nesses casos, no momento da aplicagdo da tese aos processos suspensos, sera possivel
rediscuti-la, em razdo do baixo nivel representativo do processo — a revelia, alias, do sistema

adotado pelo CPC/2015 para producao dessas decisoes.

3.6. Da infungibilidade dos instrumentos de tratamento de demandas repetitivas

3R a descricdo do objeto do IRDR no sitio do TIGO. http://www.tjgo.jus.br/index.php/irdr-nugep, consultado
em 12.01.2018.

3% Consta o seguinte no relatorio: “Cumpridas as formalidades procedimentais de comunicagdo processual
proprias da admissdo do incidente (eventos 24 a 33), a SANEAMENTO DE GOIAS S/A — SANEAGO, na
condi¢do de apelante no recurso paradigma, aportou aos autos a manifestagdo do evento 34, em que postula a
prevaléncia do entendimento que admite a inclusdo das parcelas vincendas nas condenagdes provenientes de
demandas ajuizadas com o fito de cobrar valores inadimplidos referentes a contraprestagio por servigos de agua e
esgoto. Oportunizada a manifestacdo a apelada ROSA ALVES RODRIGUES, esta quedou-se silente (evento 38)”.
Disponivel em:
https://projudi.tjgo.jus.br/BuscaProcessoPublica?PaginaAtual=6&Id _MovimentacaoArquivo=69591260&hash=
160819682825627511165928408732522335420& CodigoVerificacao=true, consultado em 12.01.2018.




Feitas essas consideragdes gerais, deve-se observar que o cddigo nao conta apenas com
o IRDR e com as agdes coletivas para a resolucio adequada das causas repetitivas®>. Pelo
menos um outro instrumento apresenta grande importancia na gestdo das demandas seriais: a
reunido dos casos repetitivos no juizo de primeiro grau. Indiscutivelmente o sistema se tornou

bem mais complexo’>°.

A questdo que se coloca ¢ a de saber em que momento e em relacdo a quais estruturas
de litigio a utilizagdo de cada um deles podera gerar resultados mais efetivos para a resolugdo

integral do conflito, com economia de recursos judicidrios e respeito a isonomia.
E isso nos leva a trés observagoes.

Em primeiro lugar, a problematizacdo que se coloca apenas faz sentido quando se
considera que as op¢des fornecidas pela legislacdo ndo sdo livremente intercambiaveis. Ou seja,
¢ preciso admitir que, como regra, ndo haverd uma simples fungibilidade entre os institutos que
autorize ao juizo de primeiro grau, independentemente de uma cuidadosa avaliagdo anterior,

optar por qualquer uma das técnicas>’.

Desse modo, o nimero de envolvidos, a parcela do conflito efetivamente judicializada,

a escassez do bem juridico pretendido podem ser elementos relevantes na avaliagdo do orgao

355 Na doutrina brasileira o tema tem sido estudado especialmente em relagdo aos espacos de atuagdo do IRDR e
da acdo coletiva. Nesse sentido: CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de processo coletivo. Salvador:
Jus Podivm, 2018. ALVES, Gustavo Silva. A¢des Coletivas e casos repetitivos. Salvador: Jus Podivm, 2018.
ROQUE, Andre Vasconselos. A¢des coletivas e procedimentos para a resolucao de casos repetitivos: qual o espago
destinado a cada um?. /n: DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (Coord.). Julgamento de casos
repetitivos. Salvador: Jus Podivm, 2017. DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR. Hermes. A¢des coletivas e o incidente
de julgamento de casos repetitivos — espécies de processo coletivo no Direito brasileiro. /n: DIDIER JR, Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. (Coord.). Julgamento de casos repetitivos. Salvador: Jus Podivm, 2017.
RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussao coletiva x técnicas coletivas de repercussao
individual. Por que estdo extinguindo a agdo civil publica para a defesa de direitos individuais homogéneos?. In:
ZANETI JR. Hermes. (Coord.). Processo Coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2016. NUNES, Ana Luisa Tarter;
BESSA, Leonardo Roscoe. Convivéncia normativa entre o incidente de resolugdo de demandas repetitivas e as
acoes coletivas. /n: MARQUES, Claudia Lima; REICHELT. (Coord.). Dialogos entre o Direito do Consumidor e
o novo CPC. Sdo Paulo: RT, 2017.

3% Observe-se que parte da doutrina sustenta haver finalidades diversas em cada um dos institutos. Neste trabalho,
parte-se da ideia de que o objetivo primordial ¢ a gestdo adequada dos recursos judicidrios, muito embora os
institutos alcancem esse escopo de forma distinta. Mesmo para os que identificam profundas diferencas entre os
institutos, ¢ necessario identificar o campo de atuagdo de cada um deles. Nessa linha: “A escolha ¢ a
operacionalidade dessas técnicas requerem especial atengao tedrica e pratica. As agdes coletivas e o julgamento
de casos repetitivos, técnicas tao distintas quanto a finalidade e ao procedimento, como espécies de processos
coletivos, sdo os instrumentos processuais adequados para lidar com as situagdes juridicas coletivas. O ajuste entre
elas € o que conferird, na pratica, o melhor tratamento de direitos”. CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo
brasileiro de processo coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 103.

357 Analisando o contexto americano, Edward Sherman observa o seguinte: “The court must forecast procedural
steps necessary to implementing class action remedy, then consider the alternatives and make comparison
judgment evaluanting the options”. SHERMAN, Edward F. Class actions and duplicative litigation. Indiana
Journal. Vol. 62, 1987, p. 511.



julgador no momento de decidir, por exemplo, se determina a expedi¢ao de oficio para provocar
a instauracdo de um IRDR, se notifica algum dos legitimados a propositura de uma ac¢ao coletiva
ou busca a reunido dos feitos para julgamento conjunto, através da concertagdo de atos com

outros magistrados.

Em segundo lugar, e como decorréncia direta da primeira observagdo, ¢ preciso
reconhecer a possibilidade de controle judicial sobre opcao que eventualmente tenha sido
realizada pela propria parte. Essa, alids, ¢ uma considera¢do absolutamente fundamental. Se
realmente um determinado procedimento for mais adequado que outro, ¢ dificil sustentar que a
simples manifestacao de vontade do interessado pode sobrepujar o dever de prestar a tutela pelo
instrumento mais adequado disponivel, ainda que ndo seja o Unico abstratamente cabivel para

resolucao do caso concreto.

A observagdo poderia parecer estranha, se nao fosse muito corriqueira. Note-se: se
determinada pessoa alega a lesdo ou a ameaca de lesdo a um direito proprio, podera
perfeitamente propor uma demanda judicial para discutir o conflito. Se, porém, ndo apenas ela,
mas varias outras pessoas tiverem direitos homogéneos, ¢ possivel que também seja proposta
uma agao coletiva. Nessa circunstancia, o STJ ja decidiu que os processos individuais devem

ser suspensos, porque a tutela coletiva ¢ mais adequada.

Esse mesmo raciocinio pode ser aplicado em qualquer caso no qual se verifique um
maior potencial de adequagdo de um determinado instrumento processual em relacdo a outro,
desde que envolvidos interesses que transcendam aqueles titularizados pelas partes®*®. E a
validade do argumento se mantém ainda que ambos sejam abstratamente cabiveis no caso, sem
prejuizo de que as diversas técnicas sejam combinadas, a fim de aproveitar as vantagens que
cada uma delas operativamente oferece. Como ja discutido, o microssistema de demandas
repetitivas estabelecido pelo CPC/2015 tem em vista a proporcionalidade pamprocessual, ou
seja, busca viabilizar a mais ampla solu¢do do litigio, com o uso suficiente dos recursos
judiciérios.

Em terceiro lugar, ndo se pretende construir modelos abstratos, destinados a
predeterminar o mecanismo mais adequado para resolugdo agregada em cada tipo de litigio. A

realidade, como se sabe, € muito mais rica € complexa que as molduras estabelecidas a priori.

38 Diz-se isso porque em vdrias oportunidades hd mais de um instrumento processual cabivel e se reconhece como
valida a faculdade de escolha do autor da demanda. Contudo, prevalece nesses casos o interesse privado da parte.
Quando houver a existéncia de interesse publico, especialmente aquele voltado para o alcance da
proporcionalidade pamprocessual, a liberdade de escolha se reduz, exigindo-se a utilizagdo do instrumento que
podera produzir os melhores resultados para o sistema, quando globalmente considerado.



O que se pretende ¢ chamar atengdo para algumas circunstancias que, somadas a estrutura de

cada um dos instrumentos, podera apontar para uma maior ou menor adequagao.

E o tema do préximo capitulo.



4. OS INSTRUMENTOS PARA TRATAMENTO ADEQUADO DE DEMANDAS
REPETITIVAS NO PRIMEIRO GRAU

4.1. As Acoes Coletivas

Muito ja foi dito sobre a acdo coletiva para a tutela de direitos individuais homogéneos.
Mas ¢ preciso retomar o tema, agora mais especificamente sob o viés da adequagdo ao caso

concreto.

Conforme se observa da leitura do Coédigo de Processo Civil, o legislador buscou uma
maior interacao entre o sistema de tutela coletiva e o sistema de tutela individual, determinando
a notificagdo dos legitimados a propositura da agao civil publica, sempre que se identificar
circunstancia na qual seja possivel a tutela molecular dos direitos. Trata-se do art. 139, X, do

diploma processual®>’.

Registre-se que a previsao nao € nova no ordenamento juridico brasileiro. A rigor, desde
o texto original da Lei n° 7.347/85 existe disposi¢do no mesmo sentido, conforme se verifica
da leitura do art. 7°, segundo o qual “se, no exercicio de suas fungéoes, os juizes e tribunais
tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura da a¢do civil, remeterdo pe¢as

ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis”.

Assim, sob o ponto de vista substancial a determinacdo contida no Cdodigo de Processo
Civil ndo inova no sistema juridico, mas reforca um dever imposto a autoridade judicial muito

pouco observado na pratica®®’.

Deve-se observar que, ao contrario da regra constante no CPC/2015, a Lei da A¢ao Civil
publica destaca a possibilidade de utilizacdo da agdo coletiva como mecanismo de preven¢do

da litigancia repetitiva. Com efeito, se neste tltimo diploma o legislador determinou o dever de

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

360 pesquisa realizada pela Sociedade Brasileira de Direito Publico identificou que juizes raramente observam o
comando legal e, quando o fazem, direcionam a comunicacdo a apenas um legitimado: “a esmagadora maioria dos
juizes respondeu que nunca oficiou os legitimados em questdo com base no dispositivo legal supracitado. Entre os
que utilizam este oficio, a maior parte afirmou que o direciona ao Ministério Publico. Apenas o MP foi oficiado
“muito frequentemente”, mas por uma pequena parcela de respondentes (quase 2,8%). Enquanto a Defensoria
Publica e a administragdo publica foram oficiadas “frequentemente” por cerca de 2,9% dos magistrados, cada uma,
as associagoes civis parecem ter sido preteridas pelos juizes”. Sociedade Brasileira de Direito Publico. “Justiga
em Pesquisa” Relatorio Analitico Propositivo. Ag¢des coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva.
Brasilia: CNJ, 2018, p. 129.




oficiar quando os magistrados “tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar a
propositura” da a¢do coletiva*®!, naquele primeiro consta apenas que isso deve ser feito pelo

orgdo jurisdicional “quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas”.

Evidentemente, as regras devem ser lidas em conjunto, entendendo-se que as demandas
coletivas podem ser propostas tanto num quanto noutro caso, ou seja, antes da situacao de
numerosa repeticdo, como mecanismo de prevengdo, ou depois dela, como mecanismo de

gestdo da litigancia serial.

Além disso, quando o CPC/2015 determina que deve ser expedido ao Ministério
Publico, a Defensoria Publica e, “na medida do possivel, a outros legitimados”, o que se

pretende é o envio das informagdes ao maior niimero possivel de destinatarios*¢.

Conforme defende parcela importante da doutrina, nada impede que a coletivizagdo
ocorra a partir do caso que gerou a notificagdo e aproveitando os elementos que ali ja foram
produzidos. Basta que o legitimado conclua haver ali uma boa representacao da controvérsia,
dispensando a formac¢ao de estrutura complexa para resolugdo do conflito, nos moldes do que
se exige, por exemplo, para um processo estrutural. A medida, como ¢ facil perceber economiza

tempo e recursos, privilegiando o principio da proporcionalidade pamprocessual®®’.

O art. 139, X, do CPC nao deve ser interpretado como norma que impde a comunicagao
em todos 0s casos nos quais seja necessaria a coletivizagdo. Na linha do que vem sendo
defendido no presente trabalho, os instrumentos de gestdo sdo ferramentas potencialmente

concorrentes, cabendo ao juiz avaliar qual deles ¢ o mais adequado ao caso concreto,

361 A Lei da A¢do Civil Plblica determina a expedi¢do do oficio qualquer que seja o interesse passivel de tutela
pela via prevista na Lei 7. 347/85, do qual se tenha noticia a partir de uma demanda individual. MOREIRA, Egon
Bockmann; ef ali. Art. 7°. In: Comentarios a Lei de Agdo Civil Publica. Sdo Paulo: RT, 2017, versao digital.

392 Idem.

363 0 que se pode cogitar, diante da necessidade de que a questdo seja debatida, decidida e efetivada no Ambito
coletivo, é a convocagdo de legitimados coletivos para que se manifestem — no proprio processo — sobre a
coletivizagdo da demanda, de modo que uma acao, antes individual, passe a ser coletiva, com atuacdo de um ou
mais legitimados. /bidem. Na mesma linha: “Na hipdtese em que € necessario que o problema seja enfrentado
como caso estrutural, o dever do juiz ndo seria apenas de remeter documentagao para o Ministério Publico, mas
provoca-lo, assim como outros legitimados que potencialmente também teriam interesse em propor a respectiva
acdo coletiva, para que falem no préprio processo. A norma da remessa pode ter aplicacdo em situagdes em que €
necessaria maior investigagcdo para vislumbrar a repercussao ou dimensao coletiva, suspeitando o juiz quanto a
isso. Porém, considerando as notas dos problemas estruturais, complexos e com um grau de policentria que torna
inadequado o tratamento individualizado, por ser inefetivo ou até produzir graves impactos negativos, o juiz tem
de iniciar, ainda que provocado, a verificagdo da viabilidade de coletivizar o litigio no proprio processo”.
FERRARO, Marcella. Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. Dissertacdo de mestrado. Curitiba:
Programa de Pos-Graduagdo em Direito/UFPR, 2015, apud MOREIRA, Egon Bockmann; et ali. Art. 7°. In:
Comentarios a Lei de Ac¢ao Civil Publica. Sdo Paulo: RT, 2017, versdo digital.



observando a necessidade de solugdo integral do litigio, a luz do principio da isonomia, e de

otimizacao de recursos do Poder Judiciario.

Por isso, deverd o 6rgdo judicial oficiar o Ministério Publico e os outros legitimados a
propositura da acao coletiva quando entender que, dentre os meios de tutela disponiveis, a agao

coletiva for o instrumento mais adequado.

Parcela da doutrina tem sustentado que o dever de oficiar existe apenas nos casos em

que se considerar procedente o pedido®%*

. A um porque, se a pretensdo ndo tem fundamento
juridico, ndo hé direito a ser tutelado. A dois porque, como sentenca de improcedéncia nao

vincula os sujeitos ausentes, a discussao coletiva nao teria o condao de impedir novos processos.

Ha, contudo, outro modo de perceber a ponto. Isso porque as técnicas de agregagao
buscam impedir que o litigio de massa seja decidido varias vezes por varios juizos distintos. O
fato de um unico 6rgao jurisdicional ter considerado o pedido improcedente ndo significa que
os demais magistrados também o fardo. Ao revés, a experiéncia demonstra ser enorme a

possibilidade de decisdes divergentes.

Além disso, ja se defendeu neste trabalho que a improcedéncia do pedido em demandas
coletivas possui, no minimo, um efeito persuasivo muito relevante, decorrente de
consequéncias indiretas sobre a resolug¢ao das causas individuais, hoje refor¢cadas pelo dever de
manter a jurisprudéncia estavel. Essa influéncia, a rigor, foi refor¢ada pela imposi¢cdo de
suspensao de todos os processos individuais, em sistematica muito semelhante aquela prevista

para o IRDR.

Desse modo, percebendo o 6rgdo judicial que ha ali uma demanda com potencial de
multiplicagdo, deve expedir o oficio aos legitimados antes mesmo de proferir a sentenca de

mérito.

Assim, ¢ possivel afirmar que a possibilidade de provocacdo de um legitimado pelo
proprio orgao judicial coloca a a¢do coletiva como importantissimo instrumento disponivel ao

juizo de primeiro grau.

Em brevissima sintese, lembre-se que a agdo coletiva para a tutela de direitos individuais

homogéneos possui legitimados definidos em lei, cuja representatividade deve ocorrer ao longo

364 Nesse sentido: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann. A¢des coletivas e
incidente de resolugdo de demandas repetitivas. /n: ZANETI JR. Hermes. (Coord.). Processo Coletivo. Salvador:
Jus Podivm, 2016, p. 546-547. Em sentido contrario: MOREIRA, Egon Bockmann; ef ali. Art. 7°. In: Comentarios
a Lei de Ac¢ao Civil Publica. Sdo Paulo: RT, 2017, versdo digital.



de todo o processo, durante o qual demandas individuais sobre o mesmo litigio permanecem

suspensas, € cuja sentenga produz coisa julgada secundum eventum litis et utilibus.

Na linha do que se tem defendido no presente trabalho, ¢ instrumento de grande
potencial de tratamento de demandas repetitivas. Por um lado, permite a ampla solugao do
litigio, j& que beneficia sujeitos ausentes. Por outro, economiza recursos judiciarios, pois
permite resolver uma s6 vez questdes que, de outra forma, poderiam ter de ser enfrentadas em
diversas oportunidades, por diferentes 6rgaos jurisdicionais, com todos os dnus anteriormente

jé& indicados.

Os requisitos para a propositura de uma a¢ao coletiva para a tutela de direitos individuais
homogéneos sdo a inviabilidade de resolucdo por litisconsorcio, a existéncia um vinculo
minimo de afinidade entre as questdes e a utilidade da agregacao para as partes e para o Poder

Judiciério.

Quando for possivel o litisconsorcio, as demandas repetitivas serdo agregadas na forma
prevista no art. 69, VI, do CPC/2015, pela determinacdo de centralizacdo das demandas

repetitivas. O assunto sera abordado mais a frente.

Sobre o problema do vinculo de afinidade tratou-se no capitulo 2, especialmente no que
tange ao conceito de demandas repetitivas para efeito do reconhecimento do microssistema de

tratamento de processos repetitivos e do consequente tratamento adequado.

A questdo a ser enfrentada neste ponto diz respeito a quais critérios se deve recorrer para
verificar a superioridade da acdo coletiva, ndo apenas em relagdo as agdes individuais, mas

também em relagdo ao IRDR.

Nos Estados Unidos a legislagdo estabeleceu quatro fatores cuja analise podera auxiliar
a resolucdo de questdes praticas também no Brasil. Sdo eles: o interesse dos membros da classe
em litigarem separadamente; a extensao e a natureza do litigio; a conveniéncia de concentrar

0s processos em um unico juizo; e as dificuldades de gerenciamento e impulso do processo>®’.

365 Federal Rules of Civil Procedure 23(b)(3)(B): “(b) TYPES OF CLASS ACTIONS. A class action may be maintained
if Rule 23(a) is satisfied and if: (3) the court finds that the questions of law or fact common to class members
predominate over any questions affecting only individual members, and that a class action is superior to other
available methods for fairly and efficiently adjudicating the controversy. The matters pertinent to these findings
include: (A) the class members’ interests in individually controlling the prosecution or defense of separate actions;
(B) the extent and nature of any litigation concerning the controversy already begun by or against class members;
(C) the desirability or undesirability of concentrating the litigation of the claims in the particular forum; and (D)
the likely difficulties in managing a class action”.



No que tange ao interesse dos membros em litigar individualmente, ¢ preciso observar
que este critério € importante no ordenamento norte-americano em razao do reconhecimento do
direito a autoexclusio nas class action for damages**®. Entretanto, demonstrou-se que o sistema
brasileiro se tornou mais rigido nesse aspecto, afastando a possibilidade de opt-out nos institutos
de agregacao. Assim, a importancia do presente critério ¢ menor no Brasil do que nos Estados

Unidos®®.

De qualquer modo, ha um ponto importante de convergéncia entre os ordenamentos
norte-americano e brasileiro nas hipdteses em que o interesse individual nao existe em razao do

368 Nessas

baixissimo valor econdmico da reparagdo a que cada sujeito individualmente faz jus
hipoteses, mesmo diante da presumida auséncia de interesse dos titulares, a necessidade de
cessar o ilicito e de evitar o enriquecimento do litigante habitual evidenciam a adequagdo da
tutela coletiva dos direitos individuais. A logica, portanto, ¢ que nao havera agdes individuais

sobre o tema.

Ha, porém, casos de pequenos danos que sao efetivamente discutidos em juizo. E o que
ocorre quando determinada institui¢do financeira realiza cobrangas judiciais e nelas inclui

determinada tarifa cuja legalidade ¢ impugnada nas contestagdes. Note-se que, nesta hipotese,

366 Mesmo no sistema norte-americano, o sistema do opt-out ndo pode ser considerado absoluto: “Lembre-se que
a notificagdo pode ser flexibilizada, sendo realizada por meios coletivos e nao de forma individual. De igual modo,
ha sérias propostas no sentido de se exigir condi¢des e juristificativas para a realizagdo do opt-out. Mas, mesmo
que admitida a exclus@o do individuo da agdo coletiva, eventual demanda individual subsequente podera ser
novamente agregada por outra técnica processual, como ocorre na consolidagdo das demandas individuais, que
ndo admite qualquer exclusdo. Nota-se, portanto, que a técnica da autoexclusao ndo ¢ absoluta”. CASTELLO,
Juliana Justo Botelho. Litigancia de massa: agdes coletivas e técnicas de agregacdo. Tese de doutorado. Sdo Paulo:
USP, p. 390.

367 Observe-se, porém, que mesmo naquele pais o interesse ¢ aferido objetivamente, desconsiderando-se 0 mero
interesse estratégico na litigancia individual: “Even if, for example, all five thousand class members in a particular
suit preferred individual suits (itself an unlikely event), a court should not be obligated to allow them if the total
benefits of class treatment outweigh the disadvantages. This factor also should not be read as protecting a
defendant's "divide and conquer" strategy. Whatever the attractiveness to defendants of forcing individual suits by
class members, a defendant has no entitlement to individual litigation”. SHERMAN, Edward F. Class actions and
duplicative litigation. Indiana Journal. Vol. 62, 1987, p. 512. Essa observagdo ¢ compativel com o que se tem
afirmado neste trabalho. A existéncia de litigios seriais suscita um interesse publico que reduz o ambito da
autonomia privada na defini¢do do procedimento adequado.

3% Nao se pode deixar de mencionar a posi¢do de Linda Mullenix, para a qual a class action for damage deveria
ser extinta: “Many of the class action harms that have developed recently would be avoided with elimination of
the damage class action from the rule. This is not far-fetched: the damage class action did not exist before 1966.
Lacking the fee incentives provided by the damage class action, much of the current entrepreneurial class litigation
that now infuses the legal landscape would disappear. Thus, a reformed class action practice might return the class
action to its primary function in the 1960s: the injunctive relief class only. Reformers are invited to envision a
legal landscape that dispenses with the damage class action but retains the injunctive relief class”. MULLENIX,
Linda. Ending class actions as we know them: rethinking the american class action Emory Law Journal. Vol. 64,
p. 440.



dificilmente haveria a¢des individuais para questionar especificamente essa cobranga, mas em

sede de defesa a matéria é veiculada.

Ainda assim, a a¢do coletiva oferece vantagens. Isso porque, na hipdtese sob exame, a
questao ¢ discutida apenas quando a instituicdo financeira propde a demanda de cobranga.
Desse modo, uma parcela muito significativa dos titulares do direito ndo estara em juizo € nem
tera interesse de, posteriormente, propor demandas proprias para evitar a continuidade das

cobrangas e obter o ressarcimento dos valores indevidamente exigidos.

Para além disso, ¢ muito provavel que, afetado um caso individual para definicdo da
questdo de direito, houvesse pouco interesse no debate mais profundo pelo litigante eventual,
j& que o beneficio pessoal decorrente de uma vitdria na fixacdo da tese provavelmente ndo

compensaria o empenho exigido para a defesa do interesse comum.

Perceba-se, entdo, que um dos critérios mencionados acima diz respeito a extensao do
conflito e sua relacdo com parcela efetivamente judicializada, pois a a¢do coletiva objetiva,

primeiramente, evitar que varias demandas sejam submetidas ao Poder Judiciario.

Além disso, nos Estados Unidos também se recomenda, apesar da dificuldade pratica,
uma prospec¢do da possibilidade de propositura de novas demandas*®. Como mencionado
anteriormente, quanto menor a parcela do conflito judicializada, maior ¢ a efetividade da

demanda coletiva para a resolugdo ampla do litigio.

Em certos casos, porém, mesmo havendo importante fracdo da litigncia ja pendente
perante o Poder Judiciario, a a¢do coletiva poderd se revelar o instrumento de gestdo mais
adequado ao litigio. E, nesse aspecto, a espécie de provimento jurisdicional podera oferecer

especial contribuigdo.

Isso ¢ particularmente relevante nos casos de tutela declaratéria e constitutiva. Pense-se
na hipotese de instituigdes financeiras encaminharem a milhares de pessoas cartdes de
crédito®”’. Na falta de recusa expressa do consumidor, a operadora do cartio encaminha aos
consumidores faturas de anuidade. Neste caso, eventual discussdo a respeito da validade da
clausula que exige a recusa expressa para cancelamento da oferta poderia ser objeto de IRDR,

se preenchidos os demais requisitos. Porém, também aqui, o caso seria melhor solucionado por

369 SHERMAN, Edward F. Class actions and duplicative litigation. Indiana Journal. Vol. 62, 1987, p. 514.

370 Emissdes de cartdo de crédito de forma unilateral, com realizagdo de cobrangas indevidas, ja foram uma pratica
bastante comum entre institui¢des financeiras. Ver, por exemplo, AgRg no AREsp 509.257/SP, Rel. Ministro
MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/09/2014, DJe 26/09/2014.



uma agao coletiva, dado o potencial de resolugdo integral do conflito, aproveitando todos os

sujeitos ausentes.

O terceiro critério, relativo a concentragdo dos processos em um Unico juizo, diz
respeito, especialmente, aos casos nos quais 0s processos repetitivos envolvem a producao de
provas sobre a matéria comum. No direito norte-americano, a importancia desse fator diz
respeito a definicdo do local em que devera tramitar a acao coletiva. No caso brasileiro, a
matéria ¢ regulada nos arts. 2° da LACP e 93 do CDC, os quais estabelecem como foro
competente o do local do dano ou da capital do estado ou do DF, quando se tratar de danos
regionais ou nacionais. Mas ha a possibilidade de que a coletivizacao decorra agregacao de

processos individuais, quando, entdo, serd necessdrio verificar as regras de prevengio®’".

Finalmente, o ultimo critério estabelecido pela Rule 23 ¢ relativo as dificuldades de
gerenciamento do processo. Neste ponto, todo o resto deverd ser considerado, como a
dificuldade de identificacdo e notificagdo dos membros do grupo e, sobretudo, a capacidade de

efetivamente evitar a multiplicagio de demandas®”?

. Note-se, porém, que o reconhecimento de
dificuldades podera justificar a limitagdo da coletivizacdo e ndo simplesmente evita-la. Desse
modo, serd possivel determinar a subdivisdo de um grupo para julgamento especifico das
questdes peculiares, separar a afericdo da responsabilidade e dos danos individuais, criar

formulas para célculo do dano ou estabelecer padrdes de indenizagdo minima®’>.

Essas hipoteses sdo de enorme utilidade para o direito brasileiro, por se referirem as
dificuldades normalmente impostas pela tutela condenatoria. O que se tem defendido no
presente trabalho € que a execugdo deve, sempre que possivel, dispensar a atuagao individual
para satisfacdo do direito. Técnicas de liquidagdo e execugdo invertidas e provimentos
mandamentais podem perfeitamente ser utilizadas em muitos casos, especialmente quando os

elementos necessarios a afericio do quantum debitoris estiverem na posse dos executados®’*.

371 Para minuciosa analise da questio da competéncia em acdes coletivas, conferir: ARENHART, Sérgio Cruz.
ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos direitos
individuais homogéneos. 2%ed. Sao Paulo: RT 2014, p. 250-271.

372 SHERMAN, Edward F. Class actions and duplicative litigation. Indiana Journal. Vol. 62, 1987, p. 516-517.
373 Sherman esclarece: “A class action should not be found unmanageable without exploring the procedural devices
available for bringing it in line. These include subclassing and trial of subclass issues separately, bifurcating
liability and damages, using a fluid recovery, devising an objective formula for determinating individual damages,
issuing orders under Rule 23(d) to ‘prevent undue repetition or complication in the presentation of evidence or
argument’, appointing a special master for difficult evidentiary matters, use of litigation committees or surrogates
to receive claims and proof of eligibility for individual damages, and trying certain issues first in anticipation of
futhering settlement”. SHERMAN, Edward F. Class actions and duplicative litigation. Indiana Journal. Vol. 62,
1987, p. 516-517.

374 Como observam Aluisio Mendes, Gustavo Osna e Sérgio Arenhart: “Isso ndo quer dizer, de modo peremptorio,
o banimento das “sentencas genéricas”, mas, sim, a interpretacdo de que a solu¢do duplamente iliquida deve ter



O acompanhamento dos célculos pode ser realizado por auxiliar do juizo indicado
especialmente para essa finalidade, reservando-se o magistrado a resolu¢do de questdes

incidentais ao cumprimento da sentenga®’>.

Em determinados casos o valor devido podera ser alcangado mediante simples aplicagao
de féormula. Aqui, também se podera dispensar a iniciativa particular, desde que os elementos
necessarios e suficientes a realizacdo do pagamento estejam a disposi¢do do devedor ou

constem no proprio processo, como acima se realgou’’®.

No caso de uniformidade do dano, podera ser viavel estabelecer repara¢do minima, para
circunstancias basicas apreciadas na acdo coletiva. Caso haja alguma questdo individual que
transborde aquelas anteriormente analisadas, podera a parte prejudicada propor acao individual

para, demonstrando as peculiaridades de seu caso, postular majoracao da reparacao.

Perceba-se, entdo, que os critérios norte-americanos podem langar luz sobre duvidas de

adequagdo que porventura surjam em relagdo a determinados conflitos.

De qualquer modo, € possivel pensar em outras circunstancias que podem robustecer,

ainda mais, a defini¢ao do instrumento adequado.

Com efeito, a acao coletiva ¢ mais vantajosa quando o caso diz respeito a hipdtese em
que a soma dos casos individuais evidencia a dimensao transindividual da questdo. Imagine-se
que uma determinada acdo individual foi proposta alegando ter ocorrido “venda casada” por
determinado fornecedor de servicos. Mas, logo depois, se tem conhecimento de outras
demandas de mesmo teor. A soma desses eventos refor¢a, para cada um dos demandantes, a
alegacao do ato ilicito, a0 mesmo em que pode indicar a pratica de uma conduta abusiva no

mercado de consumo?”.

um carater subsidiario, a ser utilizada apenas diante da total impossibilidade de outras técnicas e solugdes praticas
que viabilizem a tutela coletiva do inicio ao fim, como a possibilidade de liquidagdo/execucdo invertida, a fixag@o
de danos materiais e/ou morais por amostragem ou por estimativa média etc. MENDES, Aluisio de Castro; OSNA,
Gustavo; ARENHART, Sérgio Cruz. Cumprimento de sentengas coletivas: da pulverizagdo a molecularizacao.
Revista de Processo. Vol. 222. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 41-64.

375 Outro exemplo interessante ¢ dado por Gustavo Almeida: “(...) cite-se a hipotese de agdo coletiva ajuizada
contra cobranca abusiva de concessiondria de distribuicdo de energia elétrica. Ao invés de simples condenago a
devolucdo dos valores cobrados indevidamente, poder-se-ia determinar o seu desconto nas faturas vincendas”.
ALMEIDA, Gustavo Milaré. Execugdo de interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 84.

376 ARENHART, Sérgio Cruz. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além
da protegao dos interesses individuais homogéneos. 2%d. Sao Paulo: RT 2014, p. 320-323.

377 CASTELLO, Juliana Justo Botelho. LitigAncia de massa: a¢des coletivas e técnicas de agregacdo. Tese de
doutorado. Sao Paulo: USP, 2014, p. 343.



Nesse caso, mais uma vez, a agao coletiva ¢ o melhor instrumento de agregagao, dado o
potencial de integral resolugao da controvérsia, em decorréncia dos amplos efeitos de eventual
decisdo que venha a reconhecer a pratica do ato como padrdo de atuacdo no mercado de

consumao.

Outro aspecto de fundamental importancia, que decorre da pretensdo de resolugdo
integral do litigio, diz respeito a grande aptiddo das agdes coletivas em evidenciarem a real
dimensdo do conflito, permitindo solugdes que sejam adequadas ao problema considerado

como um todo.

Essa observagdo ¢ de grande relevancia em um pais que admite o controle judicial de
politicas publicas. Isso porque a existéncia de varias demandas individuais muitas vezes impede
o conhecimento da dimensao real do problema. Liminares sdo deferidas sem considerar o

contexto geral no qual se inserem e, niio raro, o processo judicial cria distor¢des indesejaveis®’®.

Imagine-se um caso no qual algum paciente grave em favor do qual tenha sido deferida
uma liminar seja internado no lugar de um outro paciente também grave, ja internado, em favor
do qual ndao haja qualquer tutela jurisdicional de urgéncia. Muito embora no caso das
internagdes a jurisprudéncia tenha evoluido para indicar a internagao em hospitais publicos e,
caso ndo haja vagas disponiveis, em instalagdes privadas, o exemplo revela como a falta de

perspectiva global do problema muitas vezes impede que lhe seja dada solugdo adequada’”.

378 Por isso, Sabrina de Carvalho defende que o controle da politica publica deve ser preferencial ndo s6 em relagdo
a tutela individual, mas também a tutela coletiva de direitos individuais, por considerar o controle da politica como
protegdo de direito essencialmente coletivo: “(...) estd na igualdade de ganhos e prejuizos, proporcionada pela
tutela de direitos essencialmente coletivos, o atributo que coloca esta modalidade de direitos em preferéncia a
tutela individual e a tutela coletiva de direitos individuais. Noutras palavras, o que se pretende afirmar ¢ que a
incindibilidade do elemento objetivo das demandas que visam a protegdo dos direitos sociais promove a isonomia
entre os cidadaos, o que nao se verifica quando a pretensdo ganha contornos fragmentados e, portanto, se mostra
circunscrita apenas ao autor da agdo, no caso, a um cidaddo apenas”. CARVALHO, Sabrina Nasser de. Processos
“coletivos e politicas publicas. Sdo Paulo: Contracorrente, 2016, p. 154-155. Sem prejuizo das observacdes da
autora, lembra-se que a posicdo adotada neste trabalho, conforme explicitado no capitulo 2, ¢ que em certos casos
a tutela da politica ptblica correspondera a protecdo de direitos individuais homogéneos, dada a possibilidade de
individualizacdo das posic¢des juridicas existentes, inclusive com risco de divergéncias dentro da classe.

379 Nesse sentido: “Os processos individuais, certamente, por sua propria finalidade nio se afeicoam a esse debate.
O recorte que promovem no conflito — que passa a ser traduzido apenas na pretensao deduzida pelo autor em face
do réu — faz com que toda discussao de politica publica se converta em simples debate entre um “direito subjetivo’
de determinado individuo frente ao Estado. Tome-se o exemplo das a¢des de medicamentos — frequentes no ambito
jurisdicional atual — nas quais algum sujeito especifico pretende, com base no direito fundamental a satde, a
concessao de certo firmaco, normalmente de custo elevado ou de comercializagido ainda ndo aprovada pelos 6rgaos
publicos que regulam o setor. Demandas individuais como essas, como por um passe de magica, convertem um
problema que ¢é extremamente grave em uma discussdo singela: o direito fundamental a satide pode ou ndo impor
a prestacdo de determinado tratamento especifico a individuo determinado? Ou, em outros termos, reduz o
problema a um conflito entre o direito fundamental a vida (daquele que busca o medicamento como forma para
sobreviver) versus o interesse patrimonial do Estado (que se nega a custear o remédio para o autor). Sob esse
angulo, a discussdo parece muito simples e sua solugdo. Porém, o que na realidade esse processo individual faz é
ocultar o verdadeiro conflito: a politica publica de saude nacional. ARENHART, Sérgio Cruz. Processos



Um outro bastante emblematico diz respeito ao direito a vaga em creche. Imagine-se
que, em determinado municipio, houvesse controvérsia a respeito da questao, sob o fundamento
de que o Plano Nacional de Educacdo estabeleceu como meta a matricula de apenas 50% das
criancas de 0 a 3 anos®*’, nio havendo, portanto, direito imediato a vaga para toda e qualquer
crianca nessa faixa etaria. Imagine-se, ainda, que houvesse decisdes divergentes no Tribunal,

tornando admissivel um IRDR.

Suponha-se que seja firmada a tese de que o direito a creche ¢ imediatamente exigivel.
A partir da decisdo, ndo apenas seria dever do Poder Judiciario conceder tutela de evidéncia em
todos os feitos pendentes, como provavelmente milhares de acdes individuais seriam propostas
com a mesma finalidade em face de todos os municipios do respectivo estado. SO que, na
préatica, ndo haveria vagas disponiveis para todos e provavelmente também ndo haveria recursos
para custear a matricula em instituicdes privadas — as vezes, alids, nem elas possuem vagas

suficientes’®!.

Os processos que ja teriam sido suspensos para julgamento do IRDR, com certeza ndo
produziriam o resultado pratico previsto pelo incidente, ja que fatalmente em uma situagdo
como essa os entes publicos postulariam a suspensdo de todas as decisdes que aplicassem a

tese, sob o fundamento de violagao a ordem e a economia publicas.

Veja-se que, também aqui, a a¢do coletiva seria o instrumento mais adequado’®?. E ndo
s6 por isso. No curso de um processo coletivo € possivel que todos os interesses sejam

devidamente debatidos, como seria o de professores e professoras no que tange ao nimero

estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do carvao. /n: GRINOVER, Ada Pelegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da. (Coord.). O processo para solugdo de conflitos de interesse
publico. Salvador: Jus Podivm, 2017, p.476.

380 Trata-se da Lei n® 10.172/2001, no qual consta como objetivos e metas para a educagio basica o seguinte: “1.3
Objetivos e Metas: 1. Ampliar a oferta de educagao infantil de forma a atender, em cinco anos, a 30% da populagéo
de até 3 anos de idade e 60% da populacdo de 4 ¢ 6 anos (ou 4 ¢ 5 anos) e, até o final da década, alcangar a meta
de 50% das criangas de 0 a 3 anos ¢ 80% das de 4 ¢ 5 anos”.

381 Em relacdo a litigAncia individual de acesso a creche, Susana Henriques observa que boa parte das criancas
afetadas ndo recorrem ao Poder Judiciario. A parcela que propde demandas individuais, em regra, obtém decisdo
favoravel, porém em detrimento do planejamento e execugdo da politica piblica. COSTA, Susana Henriques da.
Acesso a justica: promessa ou realidade? Uma analise do litigio sobre creche e pré-escola no municipio de Sao
Paulo. /n: GRINOVER, Ada Pelegrini; et ali. (Coord.). O processo para solu¢ao de conflitos de interesse publico.
Salvador: Jus Podivm, 2017, p.462-464.

382 Registre-se que a doutrina especializada tem defendido a existéncia de diferengas entre as agdes coletivas € 0s
processos estruturais. Neste trabalho, os processos estruturais sdo tratados como adaptagdes realizadas a partir do
regime do processo coletivo, razdo pela qual ndo serdo aprofundadas as peculiaridades do tema. Para consultas
especificas: CHAYES, Abram. The role of the judge in public litigation. Harvard Review. Vol. 89, 1976.
ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo. Vol
225. Séo Paulo: RT, 2013; VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo
coletivo, processo estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Vol. 284. Sao Paulo: RT, 2018.



maximo de criangas que podem estar sob a responsabilidade de cada profissional ou dos pais e

maes que dependem do servigo para ir ao trabalho.

Acrescente-se que na agdo coletiva sera possivel adotar medidas estruturantes, que
viabilizam o acompanhamento da implementagdo da politica e ndo necessariamente se

restringem a simples procedéncia ou improcedéncia dos pedidos™®?.

Significa dizer que, de um modo geral, quando houver concorréncia entre as pretensoes,
em razao da escassez do bem da vida pretendido, a técnica da agdo coletiva provavelmente
lidara melhor com a resolucao do conflito, ja que solugdes partidas da simples fixacdo de uma
tese, seguida da aplicacdo aos processos pendentes, e extensao facilitada aos processos futuros

ndo seré capaz de atender a todos com isonomia.

Note-se, entdo, que nas hipoteses de o resultado da questao discutida suscitar uma tutela
de natureza declaratdria ou constitutiva que beneficie o grupo, muito provavelmente a tutela

coletiva sera mais eficiente na resolucao integral da controvérsia do que a instauragdo de IRDR.

Acrescente-se que, para circunstancias em que o resultado pratico pretendido envolva
bem escasso em litigio complexo — vaga em creche, medicamento, internacdo em UTI e outros
casos de controle de politicas publica —, a agdo coletiva também se revela mais adequada, por
viabilizar a discussdo mais ampla da controvérsia e permitir solu¢des que nao se restrinjam a

sinais binarios de procedéncia e improcedéncia dos pleitos individuais.

Além dos ja indicados acima, trés outros aspectos devem ser mencionados. O primeiro
¢ que a agdo coletiva, geralmente, costuma ser um instrumento menos custoso em relagdo as

demais formas de resolu¢do que apostam na litigncia individual®®*.

O segundo ¢ que as acdes coletivas costumam ser precedidas de ampla coleta de dados
e de pesquisas sobre aspectos econdmicos, sociais € juridicos da controvérsia. Quando ha a
ampliagdo do contraditorio, este ja se inicia em um nivel que costuma ser bem mais aprofundado
em relacdo ao das demandas individuais, voltadas a resolugdo de uma fragao do litigio global

e, portanto, com um recorte especifico a dimensao do problema submetido ao Poder Judiciario.

383 OSNA, Gustavo. Nem tudo, nem dada — decisdes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix. (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Jus Podivm, 2017,
passim.

38 Para interessante artigo comparando instrumentos de gestdo de litigAncia de massa, conferir: ROSENBERG,
David. Avoiding Duplicative Litigation of similar claims: the superiority of class action vs. collateral estoppel vs.
standard claims market. Harvard Law School, n°® 394, 2002.



Quer-se dizer com isso que mesmo a utilizagao dos mecanismos de participagao ¢ ainda mais

aproveitada nas demandas que ja nascem coletivas.

O terceiro diz respeito ao equilibrio entre as partes. O litigante habitual possui uma série

de vantagens em relagdio ao litigante eventual®®’

. Além da disparidade econdmica, que pode
impor diferengas de qualidade da representacdo processual, ha diferencas politicas e
informacionais que podem influenciar a resolu¢do do conflito*®¢. Tais aspectos também se

aplicam as causas que envolvem o Poder Publico.

Observe-se de qualquer forma que, em relagdo ao IRDR, trata-se apenas de uma légica
inversa de replicacdo de demandas. Enquanto na acdo coletiva o risco decorre do insucesso da
via coletiva em favor dos representados, no IRDR ¢ a propria fixagdo da tese em favor deles

que projeta o aumento de demandas.

Insista-se, porém, no fato de que, neste trabalho, adota-se o entendimento de que
eventual decis@o contraria aos interesses do grupo tera, no minimo, impactos muito relevantes
nas agdes individuais, tornando altamente improvavel que um individuo obtenha decisdo
favoravel nessa circunstancia. Por isso, os beneficios fornecidos pela acdo coletiva ainda
recomendam a utilizagdo do instrumento nos casos acima mencionados, em que ha ampla

vantagem em relagcdo aos demais métodos disponiveis.

De qualquer modo, esta-se longe de afirmar que a acdo coletiva € o inico instrumento
de tutela de demandas repetitivas. E preciso analisar as demais opcdes estabelecidas pelo

CPC/2015 e que também estdo a disposi¢ao do juizo de primeiro grau.

4.2. O Incidente de Resoluciao de Demandas Repetitivas

385 Refere-se aqui ao cléassico trabalho de Marc Galanter, no qual se refere aos litigantes habituais (repeat players)
¢ aos litigantes eventuais (one-shotters), atribuindo aqueles primeiros uma série de vantagens decorrentes da
presenca constante perante 6rgaos judiciarios e do capital politico e econdmico acumulado. O autor menciona
fatores como: a) aproveitar os beneficios da economia de escala, diminuindo o custo de cada litigio individual; b)
estabelecer relagdes informais com as instituigoes do sistema de justica; c) adotar estratégias para minimizar o
risco de perda maxima; d) utilizar estratégias de lobby para obter regras que lhes sejam mais favoraveis; e) possuir
melhores condigdes de diferenciar perdas reais e perdas simbodlicas, concentrando as estratégias, estabelecendo um
equilibrio que lhe seja favoravel. GALANTER, Marc. Why the Haves Come Out Ahead: Speculations on the
Limits of Legal Change. Law and Society Review, Vol. 9, 1974, p. 165-230.

38 Nesse sentido: “Entendamos, aqui, que as discussdes relativas a direitos individuais homogéneos travar-se-do,
quase sempre, com instituicdes de grande porte. Nao outra ¢ a razdo pela qual seus atos repercutem na esfera de
um numero indeterminado de pessoas de molde a caracterizar a homogeneidade dos direitos”. RODRIGUES,
Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussao coletiva x técnicas coletivas de repercussao individual. /n:
ZANETI JR., Hermes. (Coord.). Processo Coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 630.



Como ja visto, o incidente se destina a resolver apenas uma vez determinada questao
que se repete em varios processos, viabilizando a utilizagdo proporcional dos recursos
disponiveis ao exercicio da jurisdi¢cdo e garantindo a prevaléncia do tratamento isonomico dos

sujeitos envolvidos nas relacdes juridicas repetitivas’®’.

O IRDR possui menor capacidade de resolugdo integral do conflito, j4 que a
universalizacdo pratica do resultado podera depender do ajuizamento de diversas agdes
judiciais, circunstancia que também multiplica o esfor¢o jurisdicional em diversos juizos. Por
1SS0, seu uso prioritario devera ocorrer nos casos em que a demanda individual for naturalmente

necessaria.

Muito embora o IRDR seja procedimento que se desenvolve perante 6rgao do Tribunal
de Justica, o Codigo de Processo Civil estabelece expressamente a possibilidade de o juiz de
primeiro grau provocar, através de oficio, a instauracdo desse incidente, razdo pela qual
entendemos que ele também se inclui entre as ferramentas de gestdo disponiveis aos juizos

singulares’®®,

Essa constatagdo esta de acordo com a premissa segundo a qual € necessario que o ato
seja resultado de uma avaliacao relativa aos custos e beneficios deste instrumento, inclusive em
comparac¢do a outros mecanismos de tratamento de casos repetitivos existentes no ordenamento

juridico.

Apesar das muitas divergéncias que envolvem a aplicacdo do instituto, ¢ possivel
afirmar que se trata de mecanismo destinado a enfrentar a litigdncia de massa ja instalada e

sobre a qual exista divergéncias interpretativas entre 6rgdos do mesmo tribunal®*°. Portanto,

387 No direito comparado existem institutos muito semelhantes ao IRDR brasileiro. Em Portugal, destaca-se o
instituto da “selecdo de processos com andamento prioritario”, aplicavel ao contencioso administrativo. Trata-se
do art. 48, n° 1, da Lei n.° 15/2002: “Quando, num mesmo tribunal, sejam intentados mais de dez processos que,
embora referidos a diferentes prontincias da mesma entidade administrativa, digam respeito & mesma relagédo
juridica material ou, ainda que respeitantes a diferentes relagdes juridicas coexistentes em paralelo, sejam
suscetiveis de ser decididos com base na aplicagdo das mesmas normas a situagdes de facto do mesmo tipo, o
presidente do tribunal deve determinar, ouvidas as partes, que seja dado andamento apenas a um deles e se
suspenda a tramita¢ao dos demais”. Na Inglaterra, o group litigation order também ¢ instrumento de resolucao
conjunta de casos em que se tenha questdo comum de fato ou de direito, ndo se restringindo a processos idénticos,
mas sendo ferramenta bastante 1til nesses casos (19.10 das Civil Procedure Rules). Na Alemanha, o
Musterverfahren € o procedimento com maiores semelhancas em relagdo ao instrumento brasileiro. Em todos os
casos do direito comparado, é possivel resolver também questdes de fato através desses mecanismos, em
importantissima distincdo no que tange ao procedimento brasileiro. Para excelente descricdo das ferramentas
inglesa e alemd, cf. CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. S&o
Paulo: RT, 2016.

38 Trata-se de do art. 997, I, do CPC/2015. Os demais legitimados sdo as partes, o Ministério Publico € a
Defensoria Publica.

389 J4 defendemos em outro trabalho que a mera divergéncia entre decisdes de juizos de primeiro grau e aquelas
proferidas pelo tribunal deve ser resolvida pelo sistema recursal. O IRDR sera cabivel quando 6rgdos do proprio



Oenemhaalia

diferentemente da a¢do coletiva, ndo foi atribuida ao IRDR funcao preventiva®”
pretensdo de resolver o litigio da forma mais ampla possivel. O que se pretende ¢ tdo somente
resolver uma questdo de direito que seja comum a varios processos repetitivos. Lembre-se que
isso ndo significa operar uma cisdo absoluta entre fato e direito, mas tdo somente considerar
que a matéria fatica deve ser incontroversa no recurso, reexame Necessario ou Processo

selecionado para julgamento®”!.

Como ja demonstrado, esse aspecto do incidente possui intima relagdo com a discussdo
jé& apresentada a respeito do conceito das demandas repetitivas, entendido como constituinte de
um microssistema de gestdo. E que a convicgdo de ndo ser possivel desvincular os fatos do
direito nos conduz a uma visdo mais restritiva no que tange a possibilidade de abstrativizacdo
do incidente. Entendemos, nessa linha, que o afastamento entre o contexto fatico em que se deu
o debate e o extrato da decisdo da questdo envolvida aumenta o risco de hiperintegracdo da
vinculacdo, consistente na equivocada abrangéncia de casos cuja solugdo deveria ser diferente

daquela resolvida no julgamento repetitivo.

O IRDR se aplica aos casos idénticos independentemente do resultado. Ou seja, ¢é
possivel que pessoas formalmente excluidas do incidente suportem efeitos de uma decisdo que
lhes seja desfavoravel. E isso vale tanto para o polo ativo, quanto para o polo passivo. Desse
modo, a representacdo dos interesses em disputa ocorre onde houver sujeitos ausentes, sejam

eles demandantes ou demandados®®?.

tribunal divergirem sobre a questao de direito envolvida. SILVA, Ricardo Menezes da. Breves consideracdes sobre
os requisitos de admissibilidade do incidente de resolucdo de demandas repetitivas. /n: ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. (Coord.) O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT,
2017, p. 719.

39 Nesse sentido: “Como se vé€, o IRDR proposto pelo anteprojeto da comissdo de juristas e pelo projeto de lei
aprovado pelo Senado Federal possuia carater preventivo. Isto €, antes mesmo do efetivo ajuizamento massificado
de demandas repetitivas, o juiz ou relator, verificando a potencialidade de a controvérsia gerar relevante
multiplicagdo de processos, deveria suscitar a instauracdo do IRDR”. CAVALCANTI, Marcos de Araujo.
Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 210. Contudo, sabe-se que o carater
preventivo nao prevaleceu no texto final do Codigo de Processo Civil.

31 Nesse sentido: “(...) seria impossivel fazer-se a distingio integral entre questdo de direito e questio de fato, pelo
menos no plano ontologico, ja que o fendmeno direito ocorre, efetivamente, no momento da incidéncia da norma,
no mundo real, no universo empirico”. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Distingdo entre Questdo de Fato e
Questdo de Direito para fins de cabimento de Recurso Especial. Revista de Processo. Vol. 92. Sao Paulo: RT,
1998, p. 52-70.

392 F a posigdo de Luiz Guilherme Marinoni: “(...) quando a instauragdo do incidente ¢ requerida a partir a partir
de demanda em que ¢ autor um dos litigantes lesados, também pode surgir a necessidade de representagdo
adequada no polo passivo. Na verdade, tendo em vista o significativo menor nimero de litigantes que pode se
encontrar no polo passivo de tais demandas, na maioria dos casos bastara ao relator do incidente determinar a
citacdo de todos aqueles que estdo presentes no polo passivo das demandas repetitivas, tornando-se desnecessario
pensar num representante adequado. Contudo, tendo em vista a facilidade de organizagdo — inclusive de
contratagdo de advogados e assistentes técnicos e delineamento de estratégias comuns — inerente a empresas
pertencentes a um mesmo setor, certamente todas podem dialogar para eleger uma como representante adequado.
Também sera facil as empresas indicarem um ente que as represente adequadamente. Nao obstante, nada impede



A admissdo do IRDR determina a suspensao dos processos repetitivos pendentes no
ambito da competéncia do respectivo tribunal. Como dito, ao contrario do que ocorre nas agdes
coletivas, o incidente produz seus melhores resultados quando as pessoas se apresentam em
sy ~ ;e . o~ . . ~ . . 393
juizo. Desse modo, ndo ¢ interrompida a prescricdo com a simples admissdo do incidente™”,
cabendo aos interessados a propositura das demandas, cujos processos permanecerao suspensos
até a fixacdo da tese, ressalvados as medidas urgentes, que serdo decididas pelos juizos nos

quais tramitam as demandas individuais.

Os interesses envolvidos no IRDR sdo primariamente representados pelas partes dos
recursos, processos origindrios ou reexames necessarios selecionados. Por isso, a identificagao
das causas representativas de determinada controvérsia deve considerar aspectos objetivos e

subjetivos**

. Na linha do que se discutiu anteriormente, o simples fato de que manifestacdes
em processos individuais sejam amostras da controvérsia, tal como apresentada em outras
demandas individuais, ndo implica a desnecessidade de que a atuag@o no curso do incidente
seja adequada®®®. Ou seja, a escolha dos processos apenas aumenta as chances de que o
resultado global da defesa de um determinado interesse seja compativel com a vinculagao dos

ausentes.

Note-se que, justamente em razao da ampliacdo do escopo — que ndo considerara apenas
o caso individual —, faculta-se nova manifestagdo das partes cujos processo tenham sido
afetados ao IRDR, as quais se somardo a dos eventuais interessados, além de pessoas, 6rgaos e

entidades que possam contribuir com a melhor solugdo da questao.

Conforme tem ressaltado a doutrina, a participacdo daqueles que se encontram em

situagdo idéntica a uma das partes cujo processo tenha sido afetado para o IRDR esta

que que o relator indique um ente dotado de representatividade para exercer a defesa dos litigantes excluidos,
deixando a estes a possibilidade de impugnar justificadamente a nomeagdo. Pense-se, por exemplo, na Febraban
diante de incidente envolvendo varios bancos ou em outros entes dotados de plena capacidade de representag@o.
MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 83. No
mesmo sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
240.

393 Nessa linha: “O §5° do art. 990 do projeto originario do novo CPC prescrevia que admitido o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, suspender-se-ia a prescricao das pretensdes nos casos em que se repetisse a
questdo de direito. (...) Porém, esse dispositivo ndo foi adotado pelo novo CPC, o que significa dizer que os demais
sujeitos de direito deverdo ingressar com suas demandas individuais, a fim de que haja efetiva interrupgao da
prescricao, ndo obstante o seu processo ficara suspenso enquanto nao julgado o incidente de resolucao de demandas
repetitivas”. SOUZA, Artur César de. Resolucao de Demandas Repetitivas. Sao Paulo: Almedina, 2015, p.156.
3% Sobre o tema: CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucio de processos
repetitivos. Revista de Processo. vol. 231. Sao Paulo: RT, 2014, p. 201-223.

395 Para uma critica contundente sobre a pouca importincia conferida pelo legislador a representacio adequada,
veja-se: MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. Sdo Paulo: RT, 2016, p.
37-43. No mesmo sentido: CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas.
Séo Paulo: RT, 2016, p. 372-385.
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condicionada a demonstragdo de efetiva contribuicao para o debate’®, na linha do que ja se

afirmou neste trabalho a respeito da perspectiva instrumental dos institutos processuais.

Do mesmo modo, a participagdo do amicus curiae ¢ a realizacao de audiéncias publicas
abrem o debate jurisdicional para a sociedade. O 6rgdo judicial deve priorizar a utilizacao
desses instrumentos, assumindo a postura ativa de determinar a expedi¢ao de oficio aos 6rgaos
e entidades que eventualmente sejam especializados na matéria — como sdo os nucleos
tematicos da Defensoria Publica**’, do Ministério Publico e da OAB — além da convocacdo de

pessoas com notdrio conhecimento sobre o tema, para que contribuam com o debate®”®.

O procedimento de contraditério ampliado ¢ o fundamento de legitimidade da extensdo

da decisdo aos demais processos>”’

e a profundidade do contraditério ¢ absolutamente
fundamental para a estabilidade da decisdo. Por isso, na linha do que ja restou defendido
anteriormente, o 6rgdo jurisdicional competente deve estar atento a adequada representacio dos
interesses envolvidos, entendida como resultado global do procedimento e da conduta dos

sujeitos participantes.
Julgado o incidente, o padrao decisorio sera projetado sobre os casos idénticos.

Ha, porém, uma diferenca de vinculagdo entre os que possuem acgdes pendentes e

aqueles que ainda ndo propuseram as demandas individuais.

39 Nesse sentido: “(...) essa intervengdo s6 serd admitida quando for capaz de verdadeiramente ampliar o debate,
trazendo novos argumentos para apreciagdo do tribunal que julgard o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e fixara o padrio vinculante. E que a participagio dos interessados deve ser elemento capaz de contribuir
para uma deliberagdo panoramica acerca da questdo objeto da decisdo, a fim de permitir a prolagdo da melhor
decisdo possivel sobre o tema”. CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. Sdo Paulo:
Atlas, 2018, p. 244.

397 Nesse sentido: “A especializagio dos niicleos tem por objetivo garantir o aprofundamento nas questdes atinentes
a cada uma das matérias, com a consequente atuagdo mais efetiva e pontual em casos de violagdo a direitos,
inclusive com a possibilidade de adogdo de medidas coletivas, evidenciando o preenchimento do requisito da
representatividade adequada, de que se tratard na sequéncia. Essa atua¢do abrange toda a categoria titular de
determinado direito que, sob o aspecto de sua violagdo, ¢ considerada vulneravel. Pense-se nos casos de violagao
a direitos a satde, ou mesmo nas relagdes de consumo de um modo geral. Nao hd como separar a atuagdo da
Defensoria Publica para que determinados titulares dos direitos recebam a tutela e outros ndo”. LUNARDI, Thais
Amoroso Paschoal. Coletivizagdo da prova: técnicas de producdo coletiva da prova e seus reflexos da esfera
individual. Tese de Doutorado. Curitiba: UFPR, 2018, p. 165. Observe-se que a autora, no caso, tratava da
coletivizagdo da prova e entende que, naquele caso, a representatividade adequada da coletivizacdo deve ser dos
proprios sujeitos legitimados a propositura da agdo civil publica.

398 Para Luiz Guilherme Marinoni, é possivel que os legitimados coletivos atuem no processo diretamente como
representantes adequados dos ausentes e ndo apenas na qualidade de amici curiae. MARINONI, Luiz Guilherme.
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 80-81.

39 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 239 e ss.



E o que se extrai do art. 985 do CPC, quando admite a revisio do IRDR apenas no curso
de processos futuros*®. Significa dizer que ndo se admite a rediscussdo da decisdo do incidente
em relagdo aos processos pendentes. Ja em relacdo aos feitos posteriores, sera possivel buscar
a superagao do entendimento, porém a luz do proprio debate realizado no IRDR, que ndo podera

ser desconsiderado®’!.

Nesse sentido, parte da doutrina tem reconhecido uma espécie de opt-in, manifestado

pela propositura da demanda ap6s a admissio do incidente**?

. De fato, a parte, voluntariamente,
se sujeita a regime mais restrito de vinculagao, perdendo a possibilidade de afastar a incidéncia

da tese, na forma dos arts. 985 ¢ 986 do CPC/2015.

Lembre-se, contudo, que a manifestacdo de vontade pode ndo ser tdo livre quanto
inicialmente se possa imaginar, ja que a admissdo do incidente ndo interrompe ou suspende a
fluéncia de prazos prescricionais ou decadenciais. De qualquer modo, sistematicamente,
estimula-se a ades@o como forma de ampliar o campo de incidéncia da vinculagdo mais rigida

da decisao do incidente.

De qualquer modo, a diferenga de eficacia que aqui se sustenta deve ser bem
compreendida. Como se tem sustentado no presente trabalho, a peculiaridade das demandas
repetitivas diz respeito a identidade fatica e contextual das diversas relacdes juridicas
estabelecidas com um mesmo sujeito. Desse modo, a possibilidade de revisdo da decisdo do
incidente depende da alteragdo dessas condigdes ou do estado de direito da questdo, sob pena

de violagdo da isonomia e da seguranca juridica*®’.

400 CABRAL, Antonio do Passo. Art. 985. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. 2°ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 1464-1465.

401 Gustavo Alves identifica duas eficicias vinculativas distintas, decorrentes da decisdo do IRDR: a eficicia
vinculativa da tese juridica (art. 985, I, do CPC) e a eficacia vinculativa do precedente judicial (art. 985, 11, do
CPC). No primeiro caso, “o juiz aplicara a tese juridica como premissa de julgamento para a resolug¢@o da questdo
de direito, ndo podendo reabrir o contraditorio amplo ¢ efetivo, pois os fundamentos ja foram exaustivamente
debatidos ¢ examinados”. ALVES, Gustavo Silva. A¢des coletivas e casos repetitivos. Salvador: Jus Podivm, 2018,
p. 185. Ja no segundo caso, a aplicagdo como precedente dependeria do reconhecimento das exigéncias formais e
materiais para que uma decisdo produza eficacia vinculativa, ou seja, além da previsdo formal no rol do art. 927
do CPC, seria necessario “acréscimo de conteiido interpretativo relevante ao ordenamento; identificacdo dos
fundamentos determinantes (ratio decidendi); convergéncia do 6rgdo colegiado quanto aos fundamentos
determinantes”. ALVES, Gustavo Silva. A¢des coletivas e casos repetitivos. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 225.
Acreditamos, porém, que o padrao decisorio fixado deve ser aplicado aos casos futuros, a menos que seja superado,
prevalecendo, como regra, o imperativo de tratamento isondmico aos casos pendentes e futuros. A rigor, o que se
pretende ¢é evitar a busca pela estabilidade ndo se torne uma causa de perene imutabilidade. Considerando ndo
haver qualquer disting@o de eficacia entre a aplicagdo da decisdo do IRDR a casos pendentes e futuros: TEMER,
Sofia. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 220.

402 CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de processo coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 129.
403 No mesmo sentido parece ser a posicio de Sérgio Arenhart e Paula Pessoa: “““a revisdo da decisio tomada no
incidente discutido ndo pode ocorrer apenas porque o tribunal mudou de opinido a respeito da questdo. Como
adverte explicitamente o art. 927, § 4°, do CPC, essa revisao necessariamente deve estar alinhada a necessidade de



Essa discussao ¢ especialmente relevante quando se trata de saber se € possivel discutir

argumento novo sobre a mesma questao, nao debatido durante o procedimento do IRDR.

Considerando que a ideia de representacdo defendida neste trabalho argumenta em favor
da tutela de interesses — € ndo de pessoas — ja foi observado que ndo apenas 0s processos
pendentes, mas também os processos futuros sdo afetados pela decisao do incidente. Desse
modo, a discussdo deve ocorrer sob a 6tica da ocorréncia ou ndo da representacdo adequada.
Na primeira hipotese, simplesmente ndo sera possivel rediscutir a questdo, ainda que sob o
fundamento de haver argumento ndo debatido. Na segunda hipotese, sera possivel reabrir a
discussdo da questdo e, a partir de tal abertura, suscitar argumento novo ou, até mesmo,

rediscutir os argumentos ja debatidos***,

Conclusdao contraria poderia dar azo a seguinte situacdo: determinado sujeito,
percebendo, em razdo da composi¢do do o6rgdo competente para o IRDR, a probabilidade de
derrota no incidente, suscita apenas parte dos argumentos disponiveis para o debate amplo da
matéria. Ao final, efetivamente o resultado lhe ¢ desfavoravel. Contudo, pouco tempo depois,
percebendo a alteragdo da composi¢dao do o6rgdo competente para o IRDR, a parte suscita os

argumentos nao debatidos, postulando a revisdo do incidente.

Lembre-se que esse raciocinio, embora se aplique com nitidez ao sujeito repetitivo,
também vale para os sujeitos ndo repetitivos, ja que se parte da premissa de que seus interesses

foram tdo bem representados quanto os da parte contraria.

preservagdo dos principios da seguranga juridica, da protecdo da confianga e da isonomia. Se ¢ assim, cabe a
pergunta: pode o tribunal revisar a tese firmada apenas com base de outra reflexdo sobre o tema? Pode haver
revisdo da tese sem que tenha ocorrido a modificagdo das circunstdncias — juridicas — existentes ao tempo da
decisdo? Pode subsidiar outra decisdo (diferente) sobre o tema a apresentag@o de argumento diverso, ndo oferecido
anteriormente? Parece evidente que ndo. Haveria ai nitida violagdo ao principio da isonomia! O instrumento
incorreria em clara contradi¢@o, na medida em que uma ferramenta criada para oferecer isonomia admitiria, sem
maiores cautelas, exatamente a violagdo desse principio, ao impor decisoes diferentes a situagdes idénticas, apenas
porque proferidas em momentos diversos. E indubitavel que o tribunal nio tem autorizagio para alterar a conclusido
oferecida no incidente de julgamento de casos repetitivos, a menos que tenha ocorrido substancial modifica¢do
do estado de direito da questdo”. ARENHART, Sérgio Cruz; PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e casos
repetitivos. Por que ndo se pode confundir precedentes com as técnicas do CPC para a solugdo da litigancia de
massa?. In: SARLET, Ingo Wolfgang; JOBIM, Marco Felix. (Org.). Precedentes judiciais: didlogos transnacionais.
1? ed. Florianopolis: Tirant to Blanch, 2018, p. 169-204.

404 Essa € a conclusdo de Owen Fiss: “The right of representation provides that no individual can be bound by an
adjudication unless his or her interest is adequately represented in the proceeding. This means that finality can be
conferred on a structural decree if, but only if, all the interests are adequately represented in the proceeding. If any
interest is not adequately represented, then the decree remains vulnerable to a new challenge; if, however, that
interest was fully represented in the proceeding that led to the entry of the decree, then the court could summarily
dismiss the new challenge on the ground that it was already adjudicated-even though the challenger had not
participated in the initial suit”. FISS, Owen. The Allure of individualism. lowa Law Review. n° 78, 1993, p. 971



Desse modo, o simples fato de um determinado argumento nao ter sido discutido no
incidente nao implica, necessariamente, a conclusao de que houve representacao inadequada,
razao pela qual a auséncia de vinculacdo dependera da andlise das circunstancias do caso

concreto*®.

Varios sdao os dispositivos destinados a adequada gestdo de processos individuais
relativos aos casos nos quais se tenha uma tese vinculante ja estabelecida. Em regra, se destinam

a aceleracdo e simplificagdo da tutela jurisdicional.

Uma das técnicas ¢ a inversao do 6nus do tempo do processo, para que seja suportado
pela parte que muito provavelmente nio tem razio quanto ao mérito da causa*’®. Perceba-se
que o legislador, cuidadosamente, reconhece a possibilidade de haver alguma peculiaridade que
justifique solugdo diferente daquela fixada no incidente. Porém, até que isso seja demonstrado,
¢ assegurado ao autor a fruicdo efetiva do bem juridico, através da concessdo de tutela da

evidéncia®'’,

No caso inverso, ou seja, de a demanda ser proposta em manifesta contrariedade com a
tese fixada no incidente, o 6nus argumentativo para afastar a incidéncia do padrao decisorio
deve ser exercido logo na petigdo inicial. Desse modo, na hipotese de ser realizada a distingao

ou de serem apresentados argumentos novos, a relacdo juridica processual deve ser

408

angularizada™®. Do contrario, sera proferida sentenga de improcedéncia liminar.

Outro mecanismo de aceleracdo importante € a dispensa de reexame necessario, quando

409

a sentenca aplicar o padrao decisorio™”. Com efeito, nessas hipdteses, havera presuncao de que

o0 6rgdo de primeiro grau j& analisou a circunstancia de haver ou ndo peculiaridade apta a ensejar

405 Isso ndo impede, evidentemente, a demonstracdo de que o caso comporta peculiaridades faticas que afastam a
conclusdo do incidente, como se demonstrou no Capitulo 2.

406 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 276-279.

407 Tratando-se de tutela concedida com base em cognigdo sumaria, Bruno Bodart defende que sequer € necessério
o transito em julgado da decisdo paradigma: “Parte da doutrina entende ser necessario o transito em julgado da
decisdo paradigma a fim de que possa ser invocada como fundamento para a tutela de evidéncia indicada no art.
311, II, do CPC/2015. No entanto, essa exigéncia ndo encontra previsdo legal, estabelecendo a lei, como
pressuposto para o provimento liminar, apenas que a tese tenha sido firmada em julgamento de casos repetitivos,
sem qualquer mengao ao transito em julgado. Nao se afigura razoavel, por exemplo, impedir que seja invocada
para dar lastro a tutela da evidéncia decisdo do plenario Supremo Tribunal Federal, adotada sob a sistematica dos
arts. 1036 ¢ ss. do CPC/2015, tdo somente porque pendem de analise embargos de declaragdo opostos em face do
acorddo prolatado”. BODART, Bruno V. da Rés. Tutela de evidéncia. Sao Paulo: RT, 2015, p. 124.

408 FREIRE, Alexandre; RAMOS NETO, Newton Pereira. Art. 332. In: STRECK, Lenio Luiz; et ali. (Org.).
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. STRECK, Lenio Luiz; et ali. (Org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 481.
409 Trata-se do art. 496, §4°, I1I, do CPC/2015.



o afastamento da tese. Isso, evidentemente, ndo afasta a possibilidade de interposi¢ao de recurso

proprio, contra o qual também se admite decisdo monocratica do relator*!°.

Além de acelerar, o legislador também facilita a tutela, quando, por exemplo, dispensa

a prestacdo de caugio para casos nos quais o requerimento se fundamente em tese vinculante*!!.

De tudo o que foi dito ¢ facil perceber que o IRDR serd adequado para os casos nos
quais haja a necessidade de que agdes individuais sejam propostas. Isso pode ocorrer em duas
circunstancias relativas a demandas repetitivas. A primeira ¢ quando ndo couber ou nao for
proposta a agdo coletiva e a segunda € quando, ainda que abstratamente seja cabivel, a demanda

coletiva ndo demonstre superioridade em relagdo ao incidente.

Nesse sentido, varias sdo as hipoteses nas quais ndo se admitira a a¢ao coletiva, restando
a via do IRDR para solucionar os casos repetitivos. Ja se mencionou as hipoteses previstas no
paragrafo Uinico do art. 1° da Lei da Agao Civil Publica. Estao ali matérias com grande potencial
de produzir litigdncia de massa, prevalecendo na jurisprudéncia a validade da restri¢cao operada

pelo legislador.

Se, portanto, muitas forem as acdes distribuidas, suscitando divergéncias sobre questdes
de direito entre 6rgdos de segundo grau, cabera ao juizo de primeiro grau provocar a instauragao
do IRDR pelo respectivo tribunal, de modo a suspender os feitos pendentes e, posteriormente,

viabilizar a aplicacdo das técnicas de aceleracao e simplificacao da tutela jurisdicional.

A segunda hipdtese ¢ aquela na qual, embora o 6rgdo de primeiro grau tenha
considerado mais adequada a propositura da acdo coletiva e oficiado os legitimados, a demanda

ndo seja ajuizada.

Perceba-se, entdo, que ha uma limitagdo importante ao juizo de primeiro grau em relagao
as agdes coletivas. O Poder Judiciario € inerte e ndo pode obrigar nenhum dos legitimados a
concretamente propor a demanda coletiva. Desse modo, é bem possivel que o o6rgao
jurisdicional pratique todos os atos necessarios a divulgacdo do caso e, ainda assim, os

legitimados nao ajuizem a agao.

Como visto, alias, varias razdes concorrem para que o sistema nao consiga dar conta de

todas as questoes que poderiam ser adequadamente tratadas pela agdo coletiva, dentre as quais

410 Veja-se o art. 932, IV e IV, do CPC/2015.
411 Confira-se o art. 521, IV, do CPC/2015.



se destaca a pequena quantidade de efetivos proponentes, agravada pela estrutura insuficiente

para atender a todas as necessidades de coletivizagao.

Nesses casos, a possibilidade de o IRDR ser instaurado de oficio garante uma importante

funcdo subsidiaria desse instrumento em relacdo a acdo coletiva*!?.

Os casos que exigem maior avaliagdo sdo, contudo, aqueles nos quais a presta¢dao da
tutela jurisdicional envolve muitas questdes individuais. Isso porque, nessas circunstancias, se
a questdo comum for unicamente de direito, serd preciso algum esforgo para identificar qual o
nivel de participacdo pessoal que se exigira para satisfacdo da pretensdo cuja procedéncia

eventualmente venha a ser reconhecida.

Um elemento ja mencionado anteriormente diz respeito ao conhecimento da informacao
exigida para satisfacdo do direito. Conforme mencionado no tdpico anterior, caso os elementos
estejam na posse do proprio demandado, muito provavelmente serd possivel dispensar as agdes
individuais, aplicando técnicas mandamentais para o cumprimento da sentenca. O mesmo se
diga em relacdo as hipoteses de uniformidade do dano e de possibilidade de fixagdo de

reparagao minima.

Por outro lado, nas hipoteses em que muitas questdes pessoais devem ser resolvidas e,
ainda, que boa parte do conflito ja tenha sido submetida a apreciagdo do Poder Judiciario, a

instauracao do IRDR pode se revelar instrumento adequado para o tratamento do litigio.

Nessas condigdes, a técnica que a a¢do coletiva oferece ¢ a da condenagdo genérica, com
cisdo entre o reconhecimento da reponsabilidade e a reparagdo dos danos individuais. Contudo,
as demandas dos sujeitos lesados muito se assemelham ao processo de conhecimento, havendo,
de fato, pouca economia de tempo e de recursos, sobretudo se a questdo comum a ser resolvida

¢ exclusivamente de direito.

Se, além disso, uma parcela significativa do conflito ja esta judicializada, significa que
a decisdo do IRDR tera potencial para resolver amplamente o conflito, sem que se cogite da

questdo do aumento significativo de processos posterior ao julgamento do incidente.

Interessante exemplo € trabalho por Marcelo Abelha Rodrigues. Em 2015, na cidade de

Mariana-MG, o rompimento da barragem sob responsabilidade da mineradora Samarco

412 Apenas se deve observar, evidentemente, que sera possivel caber a acio coletiva, sem que haja possibilidade
de instauragdo do IRDR — porque, por exemplo, existe questdo de fato envolvida ou ndo ha divergéncia sobre a
matéria no Tribunal. Para esses casos, porém, ndao ha opgdo de agregacdo no sistema brasileiro ¢ as demandas
serdo tratadas individualmente.



provocou uma enxurrada de lama que gerou graves impactos ao meio ambiente, provocou 19
mortes, deixou varias pessoas desabrigadas e muitas outras sem acesso a dgua potavel, inclusive

em outros entes federativos.

Foi o caso dos moradores da cidade de Colatina, no Espirito Santo. Mais de 25 mil a¢des
foram propostas, postulando a condenag¢ao da Samarco ao pagamento de reparacao por danos
morais pela privacao da dgua e por diversas condutas daquela pessoa juridica no processo de
resolugdo do problema. Naquele caso, foi instaurado IRDR destinado a estabelecer parametros
de fixacdo da reparacdo pelos danos morais suportados pelos moradores, cuja aplicacao
dependerd, evidentemente, da prova e das condi¢des pessoais a serem aferidas em cada

processo*!?,

Por mais que se pudesse admitir o trato da questao indenizatoria através da acdo coletiva,
dificilmente seria possivel dispensar a¢des individuais posteriores. Em um contexto no qual tais
demandas j4 tenham sido propostas e a questdo comum seja, efetivamente, apenas a definicao
de padrdes para a observancia do principio da isonomia na fixagao das indenizagdes, o IRDR

parece efetivamente tratar do litigio de forma satisfatoria.

E possivel pensar na combinagdo entre as técnicas do IRDR e da acdo coletiva. Isso
sera particularmente util quando se tratar de relagdes seriais muito numerosas, nas quais,
embora haja muitos processos em curso, também existam muitas relagdes ainda nao submetidas

ao Poder Judiciario.

Caso essas acdes numerosas estejam ainda em fase inicial de tramitacdo, € possivel que,
atendidos os aspectos indicados no topico anterior, a agdo coletiva seja a via mais adequada.
Entretanto, na hipdtese de varios processos ja terem sido sentenciados e tramitarem no
respectivo Tribunal, pode ser mais util primeiro realizar o IRDR, resolvendo a questdo para
todos os casos pendentes e, caso favoravel a tese, intimar os legitimados para que proponham

a acdo coletiva, na qual o resultado do incidente sera necessariamente observado.

Registre-se que, nessa hipodtese, a propositura da agdo coletiva ndo suspendera os casos
individuais, sejam eles anteriores ou posteriores ao IRDR. Na primeira hipdtese, serdo
encaminhados a julgamento, na forma prevista pelo art. 985, I, do CPC. No segundo caso, serdo
processados segundo as diversas disposi¢des do diploma processual, destinadas a facilitar e

acelerar a tutela jurisdicional, conforme se comentou anteriormente.

413 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletiva. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, p. 175.



A acdo coletiva servird tdo somente para a tutela dos sujeitos ausentes, funcionando

como mecanismo de amplia¢ao do acesso a justica, complementar as demandas individuais.

Isso, na pratica, ¢ uma extensao do argumento relativo ao carater subsidiario do IRDR,
ao qual ja se fez alusdao. De fato, quanto maior a demora para propositura da acao coletiva,

maior a chance de o incidente se tornar instrumento adequado a gestao das situagdes repetitivas.

Lembre-se que o CPC/2015 também preve outros mecanismos de extensdo do resultado
as relagdes juridicas repetitivas nao pendentes de julgamento no Poder Judiciario. Com efeito,
o art. 985, §2°, do diploma processual determina que, se o objeto do incidente for questao
relativa a prestagdo de servico concedido, permitido ou autorizado, deve-se comunicar o
resultado do julgamento ao 6rgao, ente ou agéncia reguladora responsavel pela fiscalizagdo da
atividade*'*. E o caso, por exemplo, de institui¢des financeiras, de servigos de telefonia, energia

elétrica, 4gua e saneamento basico.

Registre-se, porém, que o dispositivo deve ser interpretado da forma mais ampla
possivel. Significa que a comunica¢do ndo deve estar limitada aos casos relativos a servigos

que demandam algum tipo de manifestacao estatal para que possam se desenvolver.

Por exemplo, nada impede que, diante de violagdes a direitos do consumidor, seja o
Procon oficiado para que fiscalize a conduta do fornecedor do produto ou servigo, aplicando
multas administrativas em caso de conduta posterior contraria a tese fixada no incidente. Trata-
se aqui de importante mecanismo de universalizacao do resultado, evitando que casos futuros
tenham de ser resolvidos judicialmente, ainda que mediante aplicacdo dos mecanismos legais

de aceleracdo e facilitag@o da tutela jurisdicional.

Outra consequéncia importante diz respeito a correcao da atuagdo do Poder Publico.

Decidido o IRDR e fixada tese contraria aos entes da Administracao Publica direta ou indireta,

415

a conduta posterior deve se ajustar a decisdo judicial vinculante™”. Do mesmo modo, a revisao

dos atos ja praticados devera ocorrer ex officio, dado o dever de observancia do principio da

414 Nesse sentido, observa Antonio Cabral: “Trata-se de regra muito importante, até porque muitas questdes
repetitivas dizem respeito a prestacdo de servigos publicos por empresas concessionarias ou permissionarias,
fiscalizados por 6rgdos governamentais ou agéncias reguladoras, por exemplo, referentes a contratos bancarios, de
seguros, telefonia, energia elétrica etc. A comunicagao do resultado do julgamento a estes 6rgaos pode ndo so6 levar
a uma implementacdo mais rapida e correta da decisdo do IRDR, mas também estimular, se for o caso, mudanca
nas rotinas de fiscalizagdo ou nas normas administrativas editadas pelo regulador”. CABRAL, Antonio do Passo.
Art. 985. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord). Comentarios ao novo Codigo de Processo
Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1.466.

415 Nos referimos aqui ao resultado final do incidente e ndo, evidentemente, as hipdteses nas quais a tese ainda
esta pendente de recurso.



legalidade e também da exigéncia de autotutela administrativa nas hipoteses de verificagao de

atos nulos.

Observe-se que, embora os atos administrativos gozem de presun¢do de legalidade e
legitimidade, ndo ¢ possivel admitir tais atributos nos casos em que ja tenha havido IRDR
fixando tese em sentido contrdrio aquela interpretacdo inicialmente realizada pela
Administragdo Publica*'®. O dever que se tem nesses casos ¢ exatamente 0 mesmo que o
administrado teria na hipotese de ter sido o IRDR resolvido em favor do Poder Publico: um

dever de consideracao da decisdo e de distingdo para justificar o afastamento da tese.

Assim, ndo ¢ exigivel que a universaliza¢do do resultado nos casos de relag¢des de direito
publico ocorra pela via judicial, sendo certo que a recusa do administrador em viabilizar o
acesso a justica apds a defini¢do da questdo de direito envolvida pode perfeitamente resultar

em ato de improbidade administrativa.

4.3. Centralizacao de Processos Repetitivos

Conforme ja se mencionou, o CPC/2015 busca evitar que a mesma questdo, cuja
repeti¢do ocorra em varios processos, seja decida inimeras vezes e por juizos diversos. A
técnica processual utilizada para atingir esse objetivo € a agregagao, a partir da qual sdo evitados

desperdicios de recursos judiciarios e decisdes conflitantes.

416 Nesse sentido: “com efeito, ¢ inerente ao sistema dos precedentes a busca pela coeréncia na aplicagdo do direito
pelo Poder Judiciario, com a vinculagdo dos tribunais e dos juizes aos precedentes dos tribunais superiores. Nao
obstante isso, ¢ possivel extrair da interpretagao sistematica do ordenamento juridico a necessidade de submisséo
dos demais Poderes aos precedentes judiciais vinculantes. A partir da adog@o dos precedentes vinculantes pelo
CPC/2015, as Administragdes Publicas federal, estadual, distrital e municipal, notadamente por meio de suas
procuradorias ¢ seus 6rgdos internos de controle, devem adotar as medidas necessarias para adequagdo das
respectivas atividades administrativas aos precedentes judiciais vinculantes. A propria vinculagdo dos juizes ¢ dos
tribunais aos precedentes vinculantes demonstra que as causas semelhantes envolvendo a Administragdo Publica
serdo decididas da mesma forma. Vale dizer: ainda que a Administracdo Publica decida seus processos
administrativos de forma diversa da orientagdo firmada em precedente judicial vinculante, a eventual
judicializag¢@o da discussdo levaria, necessariamente, a reforma da decisdo administrativa, com a sua adequacao
aos termos do precedentes judicial. Em termos pragmaticos, a inobservancia dos precedentes judiciais pela
Administragdo Publica acarretaria a propositura de demandas judiciais desnecessarias, prejudicando ndo apenas a
prestacdo jurisdicional, mas, especialmente, os cidadaos (administrados) que precisariam propor agdes judiciais
para defender seus direitos em situagdes ja consolidadas na esfera judicial. Outro argumento que demonstra a
necessidade de cumprimento dos precedentes judiciais vinculantes pela Administragao Publica refere-se ao proprio
dever do gestor publico de observar os principios constitucionais da isonomia (impessoalidade), da seguranga
juridica, da prote¢@o da confianca legitima e da boa-fé”. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Precedentes no
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 149. Em sentido contrario: TEMER, Sofia. Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 220-222.



Ainda nos termos do que se afirmou anteriormente, a legislagao estabeleceu uma série
de técnicas que, muito embora ndo sejam aplicaveis estritamente as demandas repetitivas,
encontram nelas campo facilitado de aplicacao, dada a semelhancga fatica e contextual que as

envolve.

Ja foi também indicado que a agregacdo abrange técnicas litisconsorciais €
representativas, as quais podem encontrar fundamento seja na conexao, seja na afinidade de

questdes de fato ou de direito.
Pois bem. O tema que agora nos ocupa admite como validas todas essas premissas.

Como se sabe, nas hipoteses de litisconsorcio facultativo existe uma autorizagao legal
para que a relagdo juridica seja formada por uma pluralidade de sujeitos em um ou nos dois

polos da demanda. E, porém, pouco comum que isso ocorra nas hipdteses de casos repetitivos.

Embora se possa atribuir essa circunstancia a mera discricionariedade das partes na
formacao inicial do litisconsorcio, € preciso reconhecer pelo menos uma grande dificuldade que
independe da vontade dos envolvidos: via de regra, os sujeitos afetados nao se conhecem,

417

inviabilizando a agregacgao originaria™ '. O resultado € a propositura de uma série de demandas

individuais, as quais, ndo raro, sdo difusamente distribuidas a diversos 6rgaos jurisdicionais.

Essa distribuicdo de processos repetitivos a juizos distintos potencializa decisdes
conflitantes a0 mesmo tempo em que estimula o uso desproporcional dos recursos judiciarios,
como reiteradamente se tem sustentado no presente trabalho. Por isso, € possivel reuni-los em
razao da conexdo, sempre que houver a mesma causa petendi ou o mesmo objeto. Cuida-se de

hipétese de formagao ulterior do litisconsorcio®!®.

De qualquer modo, o conceito de conexdo nao esgota os casos nos quais deve ocorrer a
reunido de processos. Isso porque existem hipoteses nas quais, mesmo ausente a identidade de
qualquer dos elementos entre as demandas, o julgamento conjunto ¢ mais adequado a economia

processual e a prevencdo de decisdes divergentes*!®. Justamente por isso o art. 55, §3°, do

417 Analisando as dificuldades de agregacdo voluntaria no sistema norte-americano, e que se aplicam ao direito
brasileiro, Tidmarsh e Trangsrud apontam ndo apenas dificuldades faticas — como dispersdo geografica, momento
de ocorréncia do dano ou de seu conhecimento (como no caso de danos a saude), ocasionando diferencas no
momento de propositura da demanda — e, ainda, juridicas, especialmente ligadas a autonomia das partes em formar
ou ndo o litisconsorcio. TIDMARSH, Jay; TRANSGRID, Roger H.; Modern Complex Litigation. Second Edition.
Nova York: Foudation Press, 2010, p. 121-122.

413 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 17* ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 450.

419 Como observa Fredie Didier Jr.: “A percepgdo de que o conceito legal de conexdo era minimo, ao tempo do
CPC-1973, era pacifica na doutrina ¢ na jurisprudéncia. Basta referir a alguns casos de conex@o que foram
reconhecidos pelos tribunais, a despeito de ndo se encaixarem nos estritos termos do art. 103 do CPC-1973: a)
acao de execugdo fiscal e acdo anulatoria de auto de infragdo (STJ, 1 T., REsp n. 774.030/RS, Rel. Min. Luiz Fux,



CPC/2015 determina a reunido para julgamento conjunto dos processos sempre que houver
“risco de prolagdo de decisdes conflitantes ou contraditorias caso decididos separadamente,

mesmo sem conexdo entre eles”*°.

Parcela importante da doutrina sustenta que o aludido dispositivo se aplica apenas
quando, ausente a conexdo entre 0s processos, em ambos ocorrer o exame da mesma relagao
juridica ou, tratando-se de vinculos distintos, existir prejudicialidade ou preliminaridade entre

eles*?!

. H4, ainda, quem defenda expressamente a restrigdo do dispositivo aos casos nos quais
concretamente se verifique possibilidade de as decisdes resultarem em atos inconcilidveis sob

o prisma pratico*??.

Contudo, tanto a interpretacdo literal, quanto aquela realizada de forma sistematica,
apontam para a necessidade de entendimento mais amplo do art. 55, §3°, do CPC/2015. Em
primeiro lugar, deve-se observar que a redagdo do dispositivo legal em comento faz alusdo a
decisoes ‘“‘conflitantes ou contraditorias”, razao pela qual ¢ de se supor que nao foram

empregadas como sinonimos*>.

Nesse sentido, ja se mencionou neste trabalho que a doutrina buscou diferenciar duas
espécies de assimetria entre decisdoes judiciais: aquelas cujo resultado ¢ praticamente
incompativel e aquelas cujo resultado ¢ logicamente incompativel. Por isso, ao se verificar que

o legislador fez alusdo tanto a conflito, quanto a contradi¢do, ndo ha razdo para supor que o

j-em 15.03.2007, publicado no DJ de 09.04.2007, p. 229); b) a¢@o de alimentos aforada pelo filho menor contra o
seu pai e a a¢do de guarda e busca e apreensdo promovida por este contra a mae daquele que objetive a sua guarda
(STJ, 2¢ S., rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. em 09.09.1998, publicado no DJ de 23.11.1998); ¢) acéo de despejo e
de execugdo do respectivo contrato (STJ, 6* T., AgRg no REsp 656.277/RJ, rel. Min. Celso Limongi, j. em
18.05.2010 no J de 07.06.2010)”. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 17* ed. Salvador:
Jus Podivm, 2015, p. 233.

420 Apesar da redacdo do dispositivo, parece acertada a observagio de Ronaldo Cramer: “Repare-se que o
dispositivo diz que a hipotese ndo configura conexado (vide parte final do §3°). Contudo, o que se quis afirmar é
que o caso ndo constitui conexdo por comunhdo de pedido ou de causa de pedir, de acordo com o caput do art. 55,
mas outro tipo, o qual se pode chamar de conexdo por risco de decisdes contraditorias”. CRAMER, Ronaldo.
Comentarios ao art. 55. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 116-117.

421 Nesse sentido: DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 17* ed. Salvador: Jus Podivm,
2015, p. 233.

422 GALDINO, Flavio. Comentarios ao art. 55. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord).
Comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 105. Parece ser esta
também a posi¢do de Alexandre Camara. CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 53.

423 Com efeito, ndo se deve presumir que o legislador utilizou palavras inuteis. E, nesse sentido, deve-se observar
que a legislagdo brasileira expressamente determina, em nome da precisdo, que se evite a utilizagdo de sindnimos
na redacdo dos textos legais (art 11, II, “b”, da LC n° 95/98). Desse modo, deve-se buscar na interpretacdo
significados distintos para cada uma das palavras empregadas pelo legislador.



artigo se refira a uma unica ideia. Pelo contrario, refere-se a essas duas espécies de dispersao

decisoria, absolutamente consagradas no direito brasileiro.

E, diga-se de passagem, as expressdes foram bem escolhidas. Aquilo que conflita,

colide, choca-se com outra coisa***

. Ha, portanto, uma intensidade maior do que a ideia de
contradi¢do, pois “contradizer” ¢ simplesmente dizer o contrario do que se disse antes**>. Por
isso, propde-se considerar a primeira como incompatibilidade pratica e a segunda como

incompatibilidade logica.

A interpretacao literal ndo €, entretanto, o Uinico argumento favoravel ao sentido que se
pretende atribuir ao texto em comento. Razdes sistematicas também conspiram no mesmo
sentido. Isso porque, ainda que houvesse duvidas a respeito da possibilidade de reunido de
processos repetitivos nos casos em que a homogeneidade decorra da afinidade de questoes, elas

restariam integralmente dissipadas pela leitura do art. 69, §2° VI, do CPC, no qual se

426 427

determina®® a centralizacao desses feitos™’.

Cuida-se aqui de dispositivo que especializa o conteudo do art. 55, §3°, do CPC. Ou
seja, se em regra o magistrado deve avaliar no caso concreto a existéncia de risco de decisdes
conflitantes ou contraditorias mesmo sem identidade de pedido ou de causa de pedir, quando
se tratar de demandas repetitivas o legislador ja antecipou a necessidade de reunido. Isso porque,
conforme se tem sustentado, processos repetitivos possuem identidades faticas e contextuais

que tornam muito provavel a exigéncia de tratamento isondmico, justificando a agregagao.

Argumente-se, ainda, que a existéncia afinidade de questdes era a Uinica hipdtese de

litisconsércio que nao admitia reunido posterior por interesse publico na atribuicdo de

424 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI. 3* ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1999, p. 526.

425 Idem, p. 542.

426 Apesar de o texto utilizar o verbo “poder”, trata-se, na verdade, de “dever”. Nesse sentido: “Nio se trata de
simples faculdade outorgada aos magistrados. Porque os juizes estdo investidos de verdadeiros poderes-deveres,
presentes situagdes de preservacao da isonomia ou da eficiéncia da prestagdo jurisdicional, a concentragdo de atos
deve ocorrer”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil. Vol 2. 2% ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 71.

427 Exatamente nessa linha: “O §3° do art. 55, por sua vez, descartando a necessidade de conexdo, determina a
reunido para julgamento de processos que possam gerar risco de prolacao de decisdes conflitantes ou contraditorias
caso decididos separadamente. O dispositivo certamente terd, dentre outras tantas, intensa aplicagdo aos casos que
tém como ponto de partida uma mesma lesdo ou ameaca a direito envolvendo diversos interessados e que, ndo
obstante, precisam ser homogeneamente resolvidos. E o que, no ambito do processo coletivo, é chamado de direito
individual homogéneo e que acaba por atrair, até mesmo, o novel dever-poder do magistrado constante do art. 139,
X, do CPC”. BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 3%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
137. No mesmo sentido, Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero reconhecem no dispositivo a previsdo de “conexdo
impropria por homogeneidade”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.
Curso de Processo Civil. Vol 2. 2% ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 71.



tratamento uniforme aos feitos. Agora, porém, o legislador supre essa lacuna, admitindo a
viabilidade da reunido ulterior dos processos ndo apenas em relagdo a algumas hipdteses de

litisconsorcio, mas, sim, em todas elas.

Por fim, a posi¢do aqui defendida ¢ a que melhor se ajusta a valorizagdo da
fundamentagao das decisdes judiciais, procedida pelo sistema processual. Com efeito, a
desvalorizag¢ao das razdes do julgado sempre levou a conclusdo de que o conflito pratico era
mais grave do que a contradigdo 16gica**®. Entretanto, tio nefasta quanto a existéncia de
decisdes contraditdrias a respeito do mesmo fato sdo as decisdes contraditorias a respeito de
fatos idénticos, ocorridos em idéntico contexto. Ambas, em diferentes aspectos, negam o direito
de acesso a ordem juridica justa. E, por isso, em ambas ha um importante interesse publico

envolvido.

Perceba-se, entdo, que o julgamento conjunto pode decorrer da vontade das partes, mas
também do interesse publico em gerir adequadamente os recursos judicidrios e evitar a
dispersao de decisdes judiciais. Por isso, reitera-se que a reunido de processos nessas hipdteses

ndo é uma mera faculdade. E um dever do Poder Judiciario**°.

Questao sobre a qual também existe controvérsia diz respeito a possibilidade de
alteracdo da competéncia relativa para reuniao de processos entre os quais haja apenas vinculo
de afinidade. Importantes trabalhos tém defendido o descabimento da agregacdo em tais
hipoteses, sob o fundamento de que a fragilidade do liame existente ndo justificaria a

prorrogacdo da competéncia®*.

428 Egsa visdo € bastante afinada com a posigao de Chiovenda, na qual se verifica uma excessiva valorizagdo do
dispositivo da decisdo, em detrimento da fundamentacdo judicial. Veja-se, por exemplo o que comentou
Dinamarco, na vigéncia do CPC/1973: “Diz-se, diante disso, que ha dois tipos extremos de litisconsorcio
(Chiovenda). Em uma ponta esta o necessario, que, como tal, é absolutamente indispensavel e portanto o juiz nédo
devera julgar o mérito se ele ndo estiver formado. Noutra, o chamado litisconsorcio improprio (extremamente
facultativo), que se da quando fundado em mera afinidade entre questdes de fato ou de direito (art. 46, inc. [V):
esta ¢ a mais ténue entre todas as possiveis relagdes entre duas causas (supra, n. 564) e, por isso, eventual
divergéncia entre julgados, nessa situag@o, ndo ¢ tdo comprometedora para o sistema”. DINAMARCO, Candido
Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. Vol. 11. 5%d. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 361.

429 Na mesma linha: “Nos limites da incidéncia da norma que manda reunir causas em um s6 processo (art. 55,
§1°) o juiz tem o dever de determinar essa reunido e ndo o poder discriciondrio de decidir a esse respeito. O art.
105 do Codigo anterior dispunha que o juiz ‘pode ordenar a reunido das a¢des’, o que poderia sugerir que tivesse
ele esse poder discricionario, podendo determinar ou ndo essa reunido conforme seus proprios critérios de
oportunidade e conveniéncia em cada caso concreto. O Codigo de Processo Civil de 2015 optou por uma outra
formula, ao estabelecer que ‘os processos de agdes conexas serdo reunidos’, sendo manifesto o carater imperativo
ou cogente dessa disposi¢ao”. DINAMARCO, Candido Rangel. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. Vol.
1. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 313.

430 Defendendo essa posi¢do: “Embora semelhantes, ha entre conexidade e afinidade, portanto, uma importante
diferenca: a conex@o impde a reunido de demandas, enquanto a afinidade apenas autoriza essa reunido, que
dependera da vontade das partes. E o que ocorre na hipotese de litisconsércio facultativo fundada no inciso I1I do
art. 113 do CPC, de que ja se tratou anteriormente”. LUNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Coletivizacdo da prova:



Essa posi¢ao era correta a luz do CPC/1973, quando também nao se admitia a formagao
de litisconsorcio ulterior para causas vinculadas por afinidade, com fundamento no interesse
publico de economia processual e de uniformidade das decisdes. Entretanto, considerado o
novo panorama legislativo — do qual acima se tratou —, parece mais coerente sustentar que a
limitagdo se restringe apenas as hipoteses de incompeténcia absoluta, tal como ocorre nos casos
de conexdao. Lembre-se, ainda, que a doutrina tem relativizado bastante a distingdo entre

conexdo e afinidade, dada a aproximagio legal dos efeitos verificados num e noutro caso®!.

Uma ultima controvérsia sobre a competéncia merece abordagem. Diz respeito ao juizo
no qual as causas repetitivas devem ser reunidas. O art. 286, III, do CPC/2015 trata
especificamente do caso e determina a observancia das regras de preven¢io*2. H4, porém,
quem sustente a inconstitucionalidade formal da norma, que nao teria observado o devido

processo legislativo relativo a producdo do CPC/2015%%,

De qualquer modo, ainda que reconhecida a invalidade do aludido dispositivo, os
mesmos critérios sdo aplicaveis, por forca da regra geral contida no art. 58 do CPC/2015,
segundo o qual “a reunido das agdes propostas em separado far-se-a no juizo prevento, onde

serdo decididas simultaneamente™.

A regra, porém, deve ser interpretada cum grano salis. Com efeito, se o principal
objetivo do sistema de tratamento adequado das demandas repetitivas ¢ promover a
proporcionalidade pamprocessual, sem prejuizo da qualidade da prestacdo jurisdicional, ¢

preciso alguma flexibilidade do sistema para viabilizar, a luz do caso concreto, a verificagdo

técnicas de produgao coletiva da prova e seus reflexos da esfera individual. Tese de Doutorado. Curitiba: UFPR,
2018, p. 165. No mesmo sentido: “A prorrogagao ¢ inadmissivel, no entanto, quando o litisconsorcio estiver
fundado na mera afinidade de questdes, vinculo ténue ao qual a lei ndo atribuiu o conddao de promover a
prorrogacdo da competéncia. Nesse caso, quando para cada uma das demandas for competente um foro o
litisconsorcio ndo sera admissivel”. LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Vol II. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 321.

#1 Como observam Nelson Nery Junior e Rosa Nery, em relacdo ao art. 55, §3°, do CPC: “Provavelmente o
legislador do atual CPC incorreu em erro ao considerar a antiga defini¢do de conexdo do CPC/1973, que, como
visto acima, disse menos do que queria. Na pratica, acaba ocorrendo conexio”. JUNIOR, Nelson Nery.
Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 340

432 «Art. 286. Serdo distribuidas por dependéncia as causas de qualquer natureza: (..)IIl - quando houver
ajuizamento de a¢des nos termos do art. 55, § 3°, ao juizo prevento”.

433 Nesse sentido: “A proposito do §3° do art. 55 cabe destacar ainda que a distribuigdo por dependéncia prevista
no inciso III do art. 286 ¢ formalmente inconstitucional porque ndo encontra fundamento no processo legislativo
que antecedeu a promulgacao do CPC de 2015”. BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil.
3%d. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 137. O autor analisa mais detidamente a produgdo do texto final pelo Senado
em interessante trabalho: BUENO, Cassio Scarpinella. (In)devido processo legislativo ¢ o novo Codigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/032.pdf>. Acesso em: 12
jan. 2019. Ainda sobre o processo legislativo que culminou com o texto final do CPC/2015, objeto de sangdo e
publicacdo, conferir: ROQUE, André Vasconcelos: et ali. Novo CPC: A “revisdo” final: algumas alteragdes
parecem ir muito além do escopo de uma revisdo formal. JOTA, 13 de mar. 2015. Disponivel em:
<https://www.jota.info/justica/novo-cpc-a-revisao-final-13032015>. Acesso em: 12 jan. 2019.




acerca do juizo no qual a reunido dos feitos potencializaria os principios processuais

envolvidos**, dentre os quais estd o da eficiéncia.

Nesse sentido, parcela da doutrina tem demonstrado a multiplicacdo de casos nos quais
se admite certa discricionariedade em matéria de competéncia, sem que isso importe o
reconhecimento de inconstitucionalidade em razdo de uma suposta violagdo ao principio do
juizo natural**®. Desse modo, o juizo no qual estd concentrada a maioria das demandas, o foro
no qual residem a maioria das partes ou no qual sera produzida a prova e até mesmo aspectos
relacionados a experiéncia e formac¢do académica do juiz podem ser critérios que determinem
uma vantagem pratica e concreta em relacdo ao 6rgao jurisdicional ao qual foi distribuida a

primeira demanda®®.

Desse modo, ¢ possivel considerar a prevencdo como regra subsidiaria, aplicavel aos
casos nos quais ndo haja vantagens comparativas para a prestacao jurisdicional em relacdo a

quaisquer dos juizos envolvidos.

Note-se que o art. 69, §2°, VI, do CPC, ao mencionar “centralizacdo de processos
repetitivos”, quer, na verdade, tratar de reunido para julgamento. Isso porque, caso seja util
apenas a reunido para fins probatdrios, sera aplicavel o inciso Il do mesmo dispositivo legal,

realizando-se novamente a separacao dos feitos apds a instrucao.

Além disso, € possivel concluir, sem grande esfor¢o, que a reunido dos processos podera

ocorrer independentemente da natureza das questdes — de fato ou de direito — a serem resolvidas.

434 Nessa linha: A efetividade dessas medidas, porém, seria fundamental a previsdo de uma maior flexibilidade nas
regras de competéncia. Afinal, havendo a necessidade de reunido de demandas, serd mesmo que a prevengdo € o
melhor critério para a defini¢do do juizo competente? Em caso de reunido de causas para producdo de provas, nao
sera mais interessante verificar, caso a caso, o juizo que melhor podera garantir a adequada produgio da prova? E
por isso que se defende, com acerto, que essas e outras previsoes inovadoras do Codigo de Processo Civil de 2015
deveriam vir acompanhadas de regras diferenciadas também para a definicdo de competéncias, em especial
possibilitando sua defini¢do a luz do caso concreto”. LUNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Coletivizagdo da
prova: técnicas de producdo coletiva da prova e seus reflexos da esfera individual. Tese de Doutorado. Curitiba:
UFPR, 2018, p. 169-170.

435 Como observa Antonio do Passo Cabral, “vérios institutos processuais, disciplinados em leis ou na
Constituicdo, e diversas praticas judiciarias (jurisdicionais ou administrativas) criam regras de competéncia ou as
aplicam / modificam fora daquela moldura normativa que se compreende tradicionalmente como derivada do juiz
natural”. CABRAL, Antonio do Passo. Juiz Natural e eficiéncia processual: flexibilizacdo, delegagdo e
coordenacdo de competéncias no processo civil. Tese de Concurso de Titularidade. Rio de Janeiro: UERJ, 2017,
p. 186. Registre-se que, no Capitulo 3 da obra citada, o autor discute uma série de exemplos, tais como: o
desaforamento, o incidente de deslocamento de competéncia, o incidente de assun¢ao de competéncia e a decisdo
sobre o juizo que decidira as medidas de urgéncia na pendéncia de um conflito de competéncia.

436 Nos Estados Unidos, por exemplo, ha grande flexibilidade na defini¢do do juizo no qual serdo consolidados os
processos: “In selecting the transfere court, the MDL Panel considers a wide variety of factors. These include the
location of the various cases; location of the parties, witnesses and pertinente evidence; and experience of the
various judges being considered. The Panel is not bound by the recommendations of the parties and need not limit
its choise to a judge who currently has one or more of the cases at issue”. KLONOFF, Robert H. Class actions and
other multi-party litigation in a nutshell. Second edition. St. Paul: Thomson West, 1999, p. 373-374.



Nao ha no CPC/2015 qualquer restri¢ao e, para além disso, tal regime juridico ¢ absolutamente

coerente com aquele aplicavel a agregacao de causas por conexao.

Como ja mencionado anteriormente, a reunido de processos repetitivos ¢ prevista pelo
CPC/2015 sob a perspectiva da concertagdo de atos. Essa modalidade de cooperagdo consiste
na reunido de esforgos entre diferentes 6rgdos jurisdicionais para a pratica de um ou mais atos

processuais*’, aos quais o diploma processual faz alusio meramente exemplificativa.

Nos termos do que consta no CPC/2015, os juizos poderdo estabelecer procedimentos
destinados a centralizacdo dos processos repetitivos. Isso ndo significa, como parece evidente,
que os juizos poderdo dispor a respeito da reunido de processos. O que esta autorizado pelo
diploma processual ¢ a defini¢ao da forma a ser observada para que o resultado pretendido — no

caso, a reunido de feitos — seja atingido de forma célere, flexivel e desburocratizada®*®,

Pense-se, por exemplo, no caso de acidente de transito envolvendo transporte coletivo
rodovidrio. Sera possivel a troca de informagdes entre juizos, a fim de que se identifique de
forma mais 4gil qual o 6rgdo jurisdicional prevento. Também sera possivel buscar informacdes
a respeito de quantos feitos repetitivos foram distribuidos a determinado juizo e qual a fase de
tramitagdo de cada um deles, além de solicitar a manifestacdo das partes envolvidas a respeito
do cabimento da reunido em razao da homogeneidade com outros processos, cuja indicagao

devera ser feita pelo juizo solicitante.

Também nao existe um padrao aprioristico para o momento da reunido dos processos.
Para as hipdteses em que o vinculo com a parte contraria decorra de um fato Unico, sera
evidentemente interessante reunir os processos para produzir a prova conjuntamente. Mas ¢
possivel que, em todos os casos reunidos, seja necessaria a produgdo de provas a respeito de
fatos vinculados exclusivamente a cada uma das relagdes juridicas. Podera, entdo, se revelar
mais adequado que a centraliza¢do ocorra em momento posterior, otimizando os beneficios do
instituto*®. Pense-se, ainda, na possibilidade de que seja determinada a reuniio apds a

realizacdo de audiéncia de conciliagdo, caso nao haja acordo.

437 LUNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Coletivizagdo da prova: técnicas de produgio coletiva da prova e seus
reflexos da esfera individual. Tese de Doutorado. Curitiba: UFPR, 2018, p. 169.

4% WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil. Vol 1. 17* ed. Sdo
Paulo: RT, 2018, p. 185-186.

9 E o que se defende, por exemplo, no direito norte-americano: “Os processos nido devem ser consolidados se
isso resultar no atraso e no aumento de outros encargos desnecessarios para as partes, como o de ter de participar
de producdo de provas irrelevantes para os seus casos. Uma vez que essas questdes dependem de fatos, pode ser
desejavel retardar a decisdo de consolidacdo até que alguns casos, de alguma forma, se desenvolvam
separadamente, permitindo que possiveis beneficios do processamento coordenado sejam aferidos”.
ISSACHAROFF, Samuel; et ali. Principios do Direito: Processo agregado. Sao Paulo: RT, 2017, p. 50-51.



Esse ¢ um mais aspecto a partir do qual se pode compreender a razdo pela qual a
centralizagcdo de processos repetitivos foi inserida no dispositivo relativo aos atos concertados
entre juizos cooperantes. E que, nos termos do art. 69, §2°, do CPC/2015, os magistrados devem
estabelecer um procedimento de centralizagdo, o qual podera perfeitamente prever o momento

no qual os feitos devem ser reunidos.

Eventuais discordancias sobre o cabimento da reunido, seja entre os Orgaos
jurisdicionais, seja entre as partes envolvidas, poderdo ser resolvidas através do incidente de

conflito de competéncia ou do recurso de agravo de instrumento**°.

Lembre-se, ainda, que a agregagdo nao representativa dos processos possui uma
limitagdo temporal, j& que ndo sera possivel de ser realizada apds a prolagao da sentenga. E isso
faz absoluto sentido também nos casos em que se trata de demandas repetitivas. Se o objetivo
¢ a pratica de atos conjuntos — inclusive ato de julgamento —, ndo haveria utilidade na reunido

de processos sentenciados e ndo sentenciados**!.

A partir do que ja se mencionou até o presente momento ja se pode afirmar, sem
qualquer dificuldade, que a reunido de processos repetitivos perante o mesmo juizo de primeiro
grau ¢ mais um instrumento de gestdo colocado a disposicao dos 6rgaos judiciais de primeiro

grau.

Curioso observar que a intenc¢ao de inserir no sistema processual brasileiro a sistematica
da reunido de processos repetitivos em um mesmo juizo nao ¢ isolada. Com efeito, o art. 23 do

Projeto de Lei n°® 8058/2014, relativo ao controle e intervengdo em politicas publicas pelo Poder
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Judiciério, prevé exatamente a mesma possibilidade™. Alias, tal como ja se discutiu em relagao

ao regime do CPC/2015, o aludido processo também prevé a centralizagdo dos feitos no juizo

prevento*®,

#0 L embre-se que o STJ decidiu, em sede de recurso especial repetitivo, que é possivel impugnar decisdes relativas
a competéncia através de agravo de instrumento. Trata-se do REsp 1696396/MT, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 05/12/2018, DJe 19/12/2018.

#1 A regra esta prevista no art. 55, §1°, do CPC/2015 e reforca o entendimento jurisprudencial constante do
Enunciado n° 235 da Stimula do STJ.

442 «Art. 23. Quando varios processos versando sobre pedidos, diretos ou indiretos, de implementagdo ou corregdo
de politicas publicas relativas ao mesmo ente politico tramitarem em diversos juizos, as causas serdo reunidas,
independentemente de conexao, para julgamento conjunto, a fim de o juiz dispor de todos os elementos necessarios
para uma decisao equitativa e exequivel”. Disponivel em:
<https://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=409453B5SD3CDE6105153BD96
6CE482B7.proposicoes WebExterno2?codteor=1283918&filename=PL+8058/2014>. Acesso em: 09 jan. 2018.
443 «“Art, 23. (...) Paragrafo tnico. Aplica-se a reunido de processos a regra de prevengio do Codigo de Processo
Civil”. Disponivel em:
<https://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra:jsessionid=409453B5SD3CDE6105153BD96
6CE482B7.proposicoes WebExterno2?codteor=1283918&filename=PL+8058/2014>. Acesso em: 09 jan. 2018.




Registre-se, porém, que a mera identificacao de processos repetitivos nao € suficiente
para que se conclua pelo cabimento desse ato concertado. E que, proposta a¢do coletiva ou
admitido IRDR, recurso especial ou recurso extraordinario repetitivos, cabera ao juizo da causa
em que tramite no primeiro grau decidir a questao urgente — se houver — e logo depois suspender

0 Processo.

Na auséncia dos instrumentos anteriormente mencionados, caberd ao 6rgdo judicial
verificar quais deles sdo abstratamente cabiveis para o tratamento do litigio que lhe foi
submetido. Se, por exemplo, se tratar de fato comum, a respeito do qual exista controvérsia,
ndo serd admissivel o IRDR. Mas sera possivel o cabimento da agao coletiva. Se por outro lado,
a causa repetitiva versar sobre questionamento de tributo, ndo sera cabivel a acao coletiva, mas
cabera o IRDR. E possivel, ainda, que o litigio verse sobre relagio de consumo e diga respeito
apenas a questdo de direito, quando, pelo menos a principio, os dois instrumentos serdo

admissiveis.
Observe-se, porém, que essa pode ser apenas uma impressao inicial.

Lembre-se, por exemplo, que a técnica de reunido de processos repetitivos ¢ modalidade
de agregacao nao representativa. Ou seja, a chamada “centralizacdo” ¢ operada através de uma
modalidade de conexdao — que pode ser por identidade de causa de pedir ou de pedido ou por
homogeneidade — e ndo da azo a formagdo de uma demanda coletiva. Significa dizer que cada
demandante ¢ responsavel pela conducao do proprio processo, com registro dos atos praticados
nos respectivos autos. Por isso, ndo ha aferi¢do de legitimidade adequada e nem direito de

autoexclusdao. Ademais, apenas sao atingidos pela decisdo os sujeitos que tenham processos
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pendentes e cujos feitos tenham sido objeto de agregagao™”, sem prejuizo de que todas as causas

sejam resolvidas em uma tnica sentenga**.

Note-se, entdo, a profunda diferenca existente entre a a¢do coletiva e a reunido de
processos no primeiro grau. Se naquele primeiro caso o pressuposto ¢ a inviabilidade de
formacao do litisconsorcio, neste a possibilidade de formagao ¢ exatamente o que justifica a

adocao do instrumento de centralizagao.
Duas observagdes sdo, porém, indispensaveis.

A primeira delas é que a inviabilidade do litisconsorcio deve ser concretamente

46 Dito de outro modo: o niimero de processos repetitivos pendentes pode ser um

analisada
indicativo de que a participacdo individualizada €, na pratica, inviavel, mas ndo se trata de regra

insuperavel**’.

Pense-se, por exemplo, em processos nos quais varios acionistas litigam contra uma
determinada sociedade empresaria. Dada a complexidade da questdo, apenas 4 ou 5 escritorios
de advocacia foram procurados pelos envolvidos. Nesse caso, talvez seja viavel a reunido dos
processos, sendo possivel ao 6rgado judicial definir, em conjunto com as partes, manifestacdes
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conjuntas pelos advogados envolvidos™® e a abertura de autos proprios para a resolucio das

444 Em sentido bastante semelhante, Charles Silver faz os mesmos apontamentos em relagio a consolidation norte-
americana: “The nonrepresentational nature of consolidations accounts for a host of important procedural
differences between these suits and class actions. Mass-tort class actions require numerosity and typicality, group
definitions, notice to absent parties of the pendency of litigation and the possibility of settlement, and judicial
approval of settlements. 5 None of these requirements applies to consolidations because none would serve any
purpose in a lawsuit in which each party initiates its own case and continues to protect itself throughout the
litigation. For the same reason, there is no need to permit parties to opt out of consolidated proceedings even
though absent plaintiffs can exclude themselves from class actions certified under Rule 23(b)(3). Parties opt out
of class actions either because they wish not to sue or because they think they will do better by suing on their own.
6 Neither concern warrants an opt-out right in consolidations. Persons who wish not to sue are protected because
consolidations affect only parties who file claims. Parties who believe their claims are better than average or who
fear inadequate representation are protected because they are free to supplement lead counsel's presentation on
common issues and to develop unique issues their cases raise”. SILVER, Charles. Comparing class actions and
consolidations. The Review of Litigation. Vol. 10. 1991, p. 499.

#5 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Competéncia no processo civil. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 193.

46 Mais uma vez recorrendo a consideragdes relativas ao direito norte-americano, “The impracticability
requirement is usually held to require that plaintiffs be unidentified, geographically dispersed, in possession of
claims too small to support conventional suits, or in need of quick action that can only be taken if all are joined by
involuntary means. SILVER, Charles. Comparing class actions and consolidations. The Review of Litigation. Vol.
10. 1991, p. 501.

#7 Por isso discordamos da posi¢do de Fredie Didier Jr. que, embora reconhega a existéncia de conexdo por
afinidade, identifica como hipdteses os arts. 976 e ss. e 1.036 a 1.041 também do CPC. Segundo o autor: “De fato,
ndo seria razoavel que a conexdo, no caso de demandas repetitivas, tivesse por efeito a reunido dos processos em
um mesmo juizo, o que certamente causaria grande confusdo e problemas para a solugdo dos litigios em tempo
adequado”. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 17* ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p.
237.

448 «Nas consolidagdes, os juizes muitas vezes também exigem a formulagdo de pedidos que abranjam todos os
interessados (master complaints) bem como produgdo preliminar de provas (discovery) de modo unificado. Em



questdes comuns, fixando-se momentos processuais proprios para manifestacdes a respeito das
questdes individuais, cujos documentos pertinentes deverdo ocorrer em cada um dos feitos

atomizados**°.

A segunda observagdo ¢ que ndo se pode perder de vista o dever de buscar a resolu¢ao
mais ampla possivel do conflito. Por isso, se apenas parte do litigio esta judicializado, ainda
que a reunido dos processos em relacdo aos casos pendentes seja viavel, serd necessario
verificar se grande parcela do problema permanecera sem solucdo. Positiva a resposta, deve-se

concluir pela maior adequacdo da intimagao dos legitimados para propositura da a¢do coletiva.

Significa dizer que o magistrado deve projetar razoavelmente qual a possibilidade de
que novas a¢des sejam propostas sobre aquele tema**, analisando aspectos fiticos — como o
nimero de potenciais lesados — e também juridicos — como seria o esgotamento do prazo
prescricional ou decadencial. Para avaliar melhor avaliar essas circunstancias, podera o 6rgao
jurisdicional solicitar informacgdes das partes, com as quais, alids, deverd sempre debater a

respeito de qual mecanismo atribuiré tratamento mais adequado a causa.

Perceba-se o ponto que quer colocar: se parcela importante do conflito ainda nao foi
judicializada e, fatica e juridicamente isso for possivel de ocorrer em momento futuro, pode ser
que a reuniao de processos tenha de ocorrer sucessivas vezes, pois, como ja visto, eventual
decisdo apenas aproveita os feitos agregados e a reunido ¢ somente ¢ viavel até a data do

julgamento.

Nessa hipotese, o Poder Judiciario teria de se manifestar varias vezes sobre as mesmas
questdes, suscitando todos os problemas ja repetidamente indicados no presente trabalho e que
se referem especialmente a possibilidade de decisdes divergentes e ao desperdicio dos recursos

destinados ao exercicio da jurisdi¢ao.

ambos os tipos de processos, os advogados também trabalham em equipe, e as tarefas importantes sdo divididas”.
ISSACHAROFF, Samuel; et ali. Principios do Direito: Processo agregado. Sao Paulo: RT, 2017, p. 50-51.

49 Essa técnica, alids, ¢ muito aplicada na “consolidagdo” — instrumento norte-americano de agregacio
litisconsorcial de processos individuais para julgamento conjunto. No caso, além da apresentacdo de uma petigdo
comum sobre a controvérsia, cria-se um “arquivo mestre” para registro dos atos de interesse compartilhado,
determinando-se a apresenta¢do em individualizadas apenas das questoes individuais. ISSACHAROFF, Samuel,;
et ali. Principios do Direito: Processo agregado. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 55-57. Foi o que aconteceu, por exemplo,
no caso Katz v. Realty Equities Corp. of New York, quando a apresentag@o de peti¢ao Ginica a respeito das questdes
comuns foi determinada para a fase instrutéria. MARCUS, Richard L.; SHERMAN, Edward F.; ERICHSON,
Howard M. Complex Litigation: cases and materials on advanced civil procedure. Sixth Edition. St Paul: West
Academic Publishing, 2015, p. 102.

40 SHERMAN, Edward. Class action and duplicative litigation. Indiana Law Journal. Vol 62, p. 511.



Note-se, portanto, que a mera possibilidade de que varias demandas individuais sejam
ajuizadas em relacdo ao mesmo litigio, ja justifica a utilizagdo da acao coletiva, a qual, nesses

casos, terd carater preventivo da litigancia de massa.

Se, porém, apenas parcela infima do conflito ndo estiver ajuizada e, mesmo
considerando-a, seja possivel a manutengdo do regime de agregagcdo nao representativa, a
concentragdo dos processos em um unico juizo de primeiro grau deve ser realizada, remetendo-

se ao mesmo 6Orgdo jurisdicional as demandas que posteriormente venham a ser propostas.

Também aqui € possivel reconhecer espaco para atos concertados entre juizos
cooperantes. Isso porque, muito embora seja possivel determinar que as partes informem a
propositura de novas demandas repetitivas — normalmente o sujeito repetitivo tera melhores
condig¢des de fazé-lo —, a informagdo também podera ser prestada pelo proprio juizo ao qual a

causa foi distribuida, desde que tenha conhecimento do procedimento de centralizagao.

Observe-se que a cooperagao judicial € de extrema importancia nesse caso. Isso porque,
muitas vezes, o sujeito repetitivo nao terd interesse em realizar a reunido, diluindo os riscos de
julgamentos desfavoraveis. Ademais, a informacao prestada pelo réu dependera da realizagao
da citagdo, circunstancia que podera atrasar a comunicagao ¢ aumentar o risco de que seja
prolatada sentenca em relagdo aos feitos centralizados, encerrando a possibilidade de reunido

de novos feitos.

Nesse particular, tudo indica que, em muito pouco tempo, estardo suficientemente
disponiveis sistemas eletronicos capazes de viabilizar a rapida identificacao das controvérsias
repetitivas, ndo apenas pela classificacao de registro e distribuicdo da demanda, mas também
pelas informagdes contidas na peticdo inicial. Perceba-se que, muitas vezes, a simples
identificacdo do réu, da natureza da demanda e do pedido ndo sdo suficientes para que se
conclua pela existéncia ou ndo de homogeneidade entre as demandas. Assim, uma determinada
instituicao financeira pode ser ré de varias agdes revisionais. Porém, ¢ muito provavel que em
pouco tempo seja ndo se demore nem um minuto para identificar todas os feitos nos quais se
discuta a possibilidade de cobranca da “tarifa de cadastro”, facilitando e acelerando os

procedimentos de centralizacio®!.

#1 Iniciativas como essa ja existem no Poder Judiciario brasileiro. A mais famosa é aquela introduzida pelo
Supremo Tribunal Federal, na qual um sistema de inteligéncia artificial relaciona recursos extraordinarios
interpostos a temas de repercussdo geral. Nesse sentido: “Batizado de VICTOR, a ferramenta de inteligéncia
artificial é resultado da iniciativa do Supremo Tribunal Federal, sob a gestdo da Ministra Carmen Lucia, em
conhecer e aprofundar a discussdo sobre as aplicagdes de IA no Judicidrio. Cuida-se do maior a mais complexo
Projeto de IA do Poder Judiciario e, talvez, de toda a Administragdo Publica Brasileira. Na fase inicial do projeto,



Tudo o que foi dito nos conduz a importante conclusao no que diz respeito ao art. 113,
§1°, do CPC/2015. Trata-se da limitacao do litisconsércio multitudinario, quando a reuniao das
demandas comprometer a rapida solugao do litigio ou dificultar a defesa ou o cumprimento da
sentenca. A ideia do fracionamento decorre justamente da conclusdo de que, no caso, ndo ¢
possivel processar conjuntamente todas as demandas em litisconsorcio. Juizo idéntico ¢
realizado na centralizagcdo de processos, pois o cerne da avaliagdo € se ha possibilidade de que

as partes envolvidas atuem diretamente no feito em relacao a todas as questoes envolvidas.

Perceba-se que, se a inviabilidade se referir a demandas repetitivas, o desmembramento
e redistribui¢do dos feitos frustraria completamente a gestdo processual e ainda aumentaria de

modo bastante significativo a possibilidade de dispersdo jurisprudencial.

Desse modo, na hipdtese de se verificar que a reunido dos processos repetitivos €
invidvel, deve-se proceder a molecularizacdo do tratamento do litigio, nos termos em que se

mencionou no topico referente as agdes coletivas.

Questao interessante diz respeito a possibilidade de aproximacao do procedimento de
reunido de processos repetitivos tanto em relacdo as agdes coletivas, quanto em relagcdo ao
proprio IRDR. Basta pensar na possibilidade de o 6rgdo judicial determinar as partes que
indiquem um representante — ou um grupo de representantes — para que se manifeste sobre as
questdes comuns e seja responsavel pela intermedia¢do do contato entre a Corte e os demais
envolvidos. Como se percebe, essa estrutura muito se assemelha ao processo coletivo. Também
se pode cogitar da escolha de um caso-padrao, em torno do qual ocorrerdo os debates sobre as
questdes comuns, que ao final norteardo a solugdo dos demais, em estrutura muito semelhante
aquela prevista para o IRDR. Tais medidas podem, efetivamente, representar grande economia
processual, mas devem ser vistas como procedimentos de coletivizacao incidental e ndo como
técnicas aplicaveis ao regime ndo representativo tipico da simples reunido de processos para

julgamento conjunto*>2.

VICTOR ira ler todos os recursos extraordinarios que sobem para o STF e identificar quais estdo vinculados a
determinados temas de repercussdo geral”. Inteligéncia artificial vai agilizar a tramitagdo de processos no STF.
Brasilia, 30 de maio de 20118. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038>. Acesso em: 09 jan. 2019.

452 Nos Estados Unidos, também prevalece o entendimento de que a consolida¢do deve preservar o controle das
partes sobre todos os aspectos do litigio, em interpretagdo restritiva da Rule 42(a). Nessa linha: “’Consolidation’
¢ a word of flexible meaning. It is ‘generally used in three different contexts: (1) when several actions are stayed
while one is tried, and judgment in the case tried will be conclusive as to the others; (2) when several actions are
combined and lose their separate identities, becoming a single action with a single judgment entered; and (3) when
several actions are tried together, but each suit retains its separate character, with judgments entered’. (...)
Although Rule 42(a) can be read as authorizing either of the second or third types of consolidation, the usual view




Quando, portanto, ndo houver possibilidade de que os feitos tramitem mediante
participagdo direta dos interessados, deve incidir o regime juridico das acdes coletivas. De fato,
¢ possivel que processos repetitivos sejam agregados e, apenas depois, se perceba a
inviabilidade de tratamento da questdo mediante participacdo direta de todos os sujeitos
envolvidos. Nesses casos, vale insistir, a medida mais adequada ndo ¢ o desmembramento, mas,

sim, a coletivizagao.

Observe-se que a determinacdo de escolha de um sujeito que se manifeste sobre as
questdes comuns ou mesmo a ordem de formagdo de um grupo de advogados com a mesma
finalidade €, a rigor, a aplicagdo de uma técnica de representacdo para resolugdo do litigio
naquilo que ha de comum entre varios sujeitos. Em tais circunstancias, o controle da
representatividade e a aplicacdo de mecanismos de ampliacio do contraditorio parecem
absolutamente fundamentais a tutela dos direitos fundamentais daqueles que, em razdo da
estrutura do litigio, ndo poderdo discutir pessoalmente questdes relativas aos seus processos

individuais*?.

Note-se, porém, que ndo ha previsdo para que, nos processos em tramite na primeira
instancia, um individuo atue no interesse de todos em relagdo a defesa das questdes comuns.
Por isso, parece mais adequado a utilizacdo do art. art. 139, X, do CPC, a fim de que a

representacio coletiva seja exercida por legitimado a propositura de agdo coletiva**.

Na grande maioria das vezes serda mais adequada a propositura de demanda inteiramente
nova, precedida da colheita de novos elementos de prova, estudo mais aprofundado sobre a
dimensao coletiva do conflito e compilacao dos argumentos favoraveis aos interesses do grupo

tutelado.

Isso ndo impede, porém, que o legitimado coletivo verifique se, no caso concreto, ¢

possivel aproveitar os atos ja praticados no procedimento de reunido j4 existente, aproveitando-

is that Rule 42(a) authorizes only the third”. TIDMARSH, Jay; TRANSGRID, Roger H.; Modern Complex
Litigation. Second Edition. Nova York: Foudation Press, 2010, p. 133.

453 Por isso a observagdo de Charles Silver: “Although the lack of procedural protections in consolidated
proceedings is ordinarily of no concern, it becomes alarming when judges run consolidations like class suits”.
SILVER, Charles. Comparing class actions and consolidations. The Review of Litigation. Vol. 10. 1991, p. 499.
454 Também admitindo a possibilidade de coletivizagdo da pratica dos atos concertados: “Para muito além disso,
porém, os arts. 67 a 69 do CPC devem ser compreendidos como portadores de novas e diferenciadas técnicas para
a pratica de atos processuais, em especial, para o que nos interessa neste trabalho, possibilitando hipoteses de
coletivizag¢do de atos. No momento atual do processo civil, em que cada demanda deve ser pensada ndo mais
individualmente, mas como parte de um conjunto, compondo um Judicidrio com uma das maiores taxas de
congestionamento do mundo, ferramentas como aquelas insertas nos arts. 67 a 69 do Codigo de Processo Civil de
2015 devem ser lidas de forma muito mais potencializada”. LUNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Coletivizagdo
da prova: técnicas de produg@o coletiva da prova e seus reflexos da esfera individual. Tese de Doutorado. Curitiba:
UFPR, 2018, p. 170.



se do material probatorio ali produzido. Nessa linha, parece-nos nao haver qualquer
impedimento na formulacdo de peca incidental, destinada tdo somente a formalizar a

coletivizacdo da causa, operando-se a suspensao dos feitos individuais.

Registre-se, desde logo, que a possibilidade ora aventada ndo se confunde com a
conversao da acao individual em acao coletiva, vetada no processo de elaboracao do Codigo de
Processo Civil de 2015. Em primeiro lugar porque a coletivizagdo incidental ndo podera ocorrer
a partir de apenas uma demanda individual, mas sim de vérias que j& estejam pendentes perante
orgdos do Poder Judicidrio e que, nessa condi¢do, tenham resultado na reunido dos processos
perante um juizo de primeiro grau. Em segundo lugar porque a representagdo sera realizada

necessariamente por um sujeito legitimado a propositura da demanda coletiva € ndo pelo

proprio individuo titular do direito.

Em comum com a coletivizagdo da acdo individual ha apenas o escopo da economia
processual, viabilizando o aproveitamento dos atos ja praticados e, como isso, evitando o
aumento dos custos globais do litigio. Mas note-se que, nesse caso, ha apenas a manifestagdo
do principio da proporcionalidade pamprocessual, cujo sentido deve informar toda a

interpretacdo do sistema.

Ora, se poderia o legitimado coletivo reiniciar todo o procedimento, inclusive utilizando
pecas e provas ja produzidas em processos individuais, com muito mais razdo se pode
argumentar pela possibilidade de intervencao nos proprios processos em curso, especialmente

quando ja reunidos com a finalidade de julgamento conjunto.

Note-se, alids, que o sistema brasileiro ndo ¢ avesso a procedimentos de coletivizagao
incidentais, quando verificada a dimensao coletiva dos processos individuais repetitivos. Além
do proprio IRDR, ha outro exemplo, bem mais antigo e absolutamente consagrado na pratica

brasileira, qual seja, a suspensdo de seguranca.

Ha aqui, evidentemente, duas possibilidades de violagao aos bens juridicos tutelaveis
pelo aludido instrumento processual. No primeiro deles, um tnico fato ¢ capaz de violar o bem
publico sujeito a tutela. Pode-se pensar na hipdtese em que o contrato da unica prestadora de
servico de transporte de determinada cidade seja suspenso cautelarmente, em razdo de
provaveis irregularidades na licitagdo. Aqui, eventual pedido de suspensdo da decisdo cautelar

terd como fundamento este inico evento, cujo interesse coletivo decorre in re ipsa.

No segundo caso, entretanto, a lesdo ao interesse publico decorre de varios fatos, cuja

soma produz impacto suficientemente relevante para viabilizar o pedido de suspensdo. S6 a



partir dele € que se tratard coletivamente do conjunto de eventos até entdo dispersos em
demandas individualizadas, razao pela qual, a contar da decisao que defere o pedido, sera
possivel suspender a eficacia das demais decisdes favoraveis aos litigantes ndo repetitivos

apenas através de requerimentos de aditamento*>.

Note-se, portanto, que € plenamente possivel coletivizar incidentalmente questoes afetas
a demandas individuais. O problema normalmente esta na circunstancia de nao se reconhecer a
existéncia da coletivizagdo em determinados institutos e, por conta disso, deixar de aplicar ao
procedimento as garantias necessarias a observancia do devido processo legal em relacdo aos

que, mesmo ausentes, sdo vinculados ao resultado do incidente*°.

O promissor didlogo entre reunido de processos repetitivos € a a¢do coletiva ndo se
repete em relagdo ao IRDR. Na linha do que discutiu em momento anterior, as interse¢des entre
os sistemas individual e coletivo ocorrem fundamentalmente em dois momentos: antes da
resolu¢do do incidente, com a suspensao dos processos individuais e depois do julgamento, com

os mecanismos de aproveitamento da decisdo.

No primeiro caso, a reunido de processos repetitivos poderia servir, por exemplo, para
evitar decisoes conflitantes a respeito de medidas de urgéncia que eventualmente fossem
postuladas durante a suspensao dos processos. Contudo, talvez a reunido dos feitos seja, nesse
caso, mais util na segunda instancia. Isso porque ¢é cabivel agravo de instrumento contra essas
decisdes e, portanto, a simples reunido dos processos na primeira instdncia ndo impediria a
existéncia de decisdes divergentes no curso do IRDR. Registre-se, ainda, a possibilidade de a
urgéncia se fundar em circunstancias pessoais da parte, ndo servindo a reunido sequer para
evitar o desperdicio de recursos judicidrios — ja que cada pedido terd de ser analisado

individualmente, estando ou nao distribuidas a um mesmo juizo.

A reunido posterior para simples aplicacdo da tese também ndo parece oferecer grandes
vantagens. Isso porque, a rigor, a questdo comum ja terd sido resolvida, restando exatamente

eventuais questdes pessoais e distingdes faticas, cuja analise terd de ocorrer caso a caso.

455 Nio ¢ aqui o local adequado para se discutir mais profundamente a questdo da natureza coletiva do incidente
de suspensao de seguranga. Pretende-se apenas demonstrar que ndo é absolutamente estranho ao direito processual
brasileiro utilizar incidentes para atribuir dimensao coletiva a conflitos que se iniciam de forma individual. O fato
disso normalmente ocorrer em segundo grau ndo impede que possa ocorrer também perante 6rgaos de primeiro
grau.

436 Nesse sentido: VENTURI, Elton. Suspensio de liminares e sentengas contrarias ao Poder Piblico. 3%ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2017.



Desse modo, a pendéncia de IRDR ou, ainda, o reconhecimento de que ele é o
instrumento mais adequado ao tratamento da questdo repetitiva torna desnecessaria a reuniao

dos processos em um mesmo juizo.



CONCLUSOES

De acordo com o exposto no presente trabalho, ¢ possivel apresentar algumas
conclusdes centrais, que, segundo pensamos, viabilizam uma visdo de conjunto sobre o tema a

respeito do qual se tratou.

1. O acesso a justica, pensado de forma ampla, diz respeito a fruicdo de um estado de fato
conforme ao direito e a via judicidria ¢ uma das formas de alcangar esse objetivo.

2. A Constituicdo de 1988 concedeu especial atencdo a questdo do acesso a justica,
valendo-se de varios instrumentos para tornar efetivo o direito de agdo. A engenharia
constitucional revelou-se bastante frutifera e parte do numero de processos pendentes
tem relacdo direta com a maior facilidade em acessar os 6rgaos do Poder Judiciario e
também com a expansdo das matérias sujeitas ao controle jurisdicional.

3. Outra parcela importante da litigincia estd relacionada a disfun¢des do sistema,
especialmente no que tange a distribuicao desproporcional dos recursos disponiveis para
o exercicio da jurisdi¢do. Isso € particularmente relevante nos casos repetitivos, em que
uma mesma questdo ¢ resolvida varias vezes, resultando também em problemas de
descoordenagdo que violam o tratamento isondmico devido aos sujeitos que se
encontram em situagdes juridicas idénticas.

4. O principio da proporcionalidade pamprocessual impde a utilizacdo eficiente dos
recursos judicidrios. Nao hd uma dicotomia necessaria entre a eficiéncia e os demais
principios processuais. O que existe ¢ uma necessidade de conformacao entre eles, de
modo que todos sejam adequadamente contemplados na prestacado jurisdicional. O que,
porém, se pode afirmar ¢ que a adequada gestao de processos pode agregar qualidade a
prote¢do dos interesses em juizo e, portanto, ampliar o acesso a justica no sentido
material.

5. O excessivo numero de processos pendentes ¢ um obstaculo ao acesso a justica, na
medida em que aumenta a probabilidade de decisdes divergentes, diminui o tempo
disponivel para apreciagao de cada processo isoladamente considerado, aumenta o
tempo médio de tramitagao dos feitos e distribui desproporcionalmente os recursos
disponiveis para a atividade jurisdicional globalmente considerada.

6. O Codigo de Processo Civil, embora ndo expressamente, encampa o principio da
proporcionalidade pamprocessual. Por um lado, persegue a solugao ampla do litigio,
quando possivel. Por outro, busca economizar recursos, evitando decidir a mesma

questdo varias vezes. Isso esta claro, por exemplo, na possibilidade de formagao da coisa
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julgada em relacdo as questdes prejudiciais, na previsao expressa do principio da
eficiéncia, na énfase aos instrumentos de resolucdo consensual dos conflitos e,
finalmente, na adogao de institutos destinados a gestdo adequada dos casos repetitivos.
A sociedade contemporanea produz uma série de relagdes homogéneas, entendidas
como vinculos juridicos padronizados. Elas podem ter carater publico ou privado e
podem se originar de fatos licitos ou ilicitos. A utilidade em reconhecer a
homogeneidade dessas relacdes ¢ conceder-lhes tratamento isonOmico e criar
mecanismos para o alcance desse objetivo.

Os direitos individuais homogéneos nao sdo essencialmente coletivos e a via processual
agregada ¢ apenas um mecanismo destinado a economizar recursos judicidrios e a
promover o principio da isonomia. A utilizacdo da via coletiva para a prote¢do de
direitos individuais ndo se restringe a tutela condenatoria e mesmo nesses casos, nao ¢
necessario observar o procedimento bifasico previsto no Codigo de Defesa do
Consumidor.

A origem comum exigida pelo Codigo de Defesa do Consumidor ndo diz respeito a
unidade fatica ou temporal. Trata-se, na verdade, de um corolario da regra do
litisconsorcio, aplicavel, portanto, também aos casos nos quais se verifique simples
afinidade de questdes de fato ou de direito. Por isso as acdes coletivas podem ser
utilizadas para a discussdo de questdes repetitivas.

Os processos repetitivos sao aqueles nos quais ha identidade de objeto e causa de pedir,
relativas a relagdes juridicas que se estabelecem com um mesmo sujeito. Como regra
quase absoluta, havera coincidéncia entre os conceitos de direitos individuais
homogéneos e as demandas repetitivas. Contudo, ¢ possivel cogitar do uso dos
instrumentos de agregacdo também para causas coletivas, quando, entdo, ndo havera
perfeita sobreposicdo entre eles.

Os instrumentos de tratamento das demandas repetitivas se aplicam as relacdes de
idéntico perfil. Desse modo, ndo ¢ possivel utilizar os mecanismos previstos pelo
Codigo de Processo Civil para resolugdo de questdes repetitivas que surgem em
processos nao repetitivos. Isso porque, muito embora seja possivel cogitar casos nos
quais inexista prejuizo, a identificacdo de quais sejam essas hipdteses ¢ mais dificil,
complicando o uso de instrumento destinado a simplificar a extensdao do resultado
isondmico.

Existe um microssistema de tratamento de demandas repetitivas que abrange nio apenas

o IRDR e os recursos especial e extraordinario repetitivos, como também a centralizagao
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de demandas repetitivas e as acdes coletivas para tutela de direitos individuais
homogéneos. O nucleo do microssistema ¢ a preservagao dos recursos judiciarios,
através de mecanismos que permitem a economia processual, muito embora a promogao
da isonomia e da seguranca juridica também sejam objetivos desses instrumentos. Os
institutos que integram o microssistema se influenciam e se complementam, devendo
ser interpretados sempre a luz do objetivo comum de potencializar a proporcionalidade
pamprocessual.

O novo modelo representativo estabelecido ja tem apresentado influéncias importantes
sobre o processo coletivo, especialmente no diz respeito a necessidade de suspensao dos
processos individuais pendentes, a melhoria das técnicas de publicidade da existéncia
da acdo e da abertura a participacdo da sociedade no processo.

A importancia necessidade de estudar a operagao do microssistema no primeiro grau de
jurisdi¢do decorre do fato de que nele tramitam mais de 90% dos processos pendentes
perante 6rgaos do Poder Judicidrio. Ja existe o reconhecimento dessa prioridade pelo
proprio Conselho Nacional de Justica, que tem elaborado uma série de regulamentacdes
destinadas a valorizagao dos juizos de primeiro grau.

A conformacao do procedimento deve observar as caracteristicas do litigio, afirmacao
que vale tanto para o processo individual quanto para o processo coletivo. No caso da
tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, parte da incapacidade em dar conta
de toda a demanda por solugdes coletivas decorreu da falta de incentivos para que
associacdes propusessem agoes civis publicas, do regime da extensao subjetiva da coisa
julgada secundum eventum litis e da percep¢do da necessidade de liquidagdo individual
posterior. Além disso, a agdo coletiva foi preterida pelo legislador, em favor de
instrumentos que operavam a agregacao através de acoes individuais ja propostas.

O modelo de julgamentos por amostragem se revelou a ferramenta mais funcional de
gestdo, especialmente para as cortes de superposi¢do, pois provoca a suspensdo dos
recursos pendentes, permite a reconsiderag@o do tribunal de origem, quando for o caso,
e autoriza a decisdo pelo proprio relator quando o recurso na hipdtese de remessa pela
corte de origem. Esse modelo, com adaptagdes, foi reproduzido no incidente de
resolucao de demandas repetitivas.

A legitimidade dos instrumentos processuais ¢ reconhecida através de novas
compreensdes a respeito do direito de agdo e do principio do contraditério. Desse modo,
em ambos os casos ha uma percepg¢ao instrumental, que reconhece em ambos a funcao

de tutela dos direitos materiais. Desse modo, o importante ndo ¢ quem estd em juizo,
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mas sim a adequada representacao dos interesses envolvidos. H4, pois, uma migracao
do conceito de acao para o conceito de representagao.

Dentre as teorias que buscam explicar o fendmeno da representacdo, aquela que o faz
de modo mais satisfatorio € a da representacdo virtual, que impde a analise retrospectiva
do desempenho do representante na defesa dos interesses envolvidos. No entanto, ela
ndo exclui a afericdo prévia e prospectiva da representacdo e, do mesmo modo, ndo
dispensa a existéncia de canais de abertura participativa dos demais interessados e
também da sociedade, especialmente em razao da mitigacdo do direito a autoexclusao.
A auséncia de representacdo adequada autoriza o questionamento posterior da
vinculagdo ao resultado do procedimento representativo, sob o fundamento de violagao
ao devido processo legal substantivo, razdo pela qual ¢ dever do juiz zelar pela efetiva
tutela de todos os interesses envolvidos.

A agdo coletiva ainda ¢ o instrumento mais adequado de tutela para casos repetitivos.
Ela pode ser utilizada de forma preventiva, tem amplo potencial de resolugdo integral
do conflito, por atingir também os sujeitos ausentes, € otimiza os recursos judiciarios,
na medida em que permite resolver de uma so vez questdes que, de outra forma, seriam
decididas varias vezes por diversos juizos. Basicamente, apresentara significativas
vantagens comparativas quanto a tutela jurisdicional a ser prestada for de natureza
declaratoria, constitutiva ou mandamental. O mesmo ocorre quando se tratar de controle
de politicas publicas. Nos casos em que houver necessidade de tutela condenatoria ao
pagamento de quantia, serd necessario verificar a real necessidade de execucdes
individuais, o que particularmente ocorrerd quando as informagdes necessarias
estiverem na posse dos proprios titulares do direito e ndo do sujeito repetitivo.

O incidente de resolucao de demandas repetitivas tera lugar quando ndo cabivel a acao
coletiva, quando esta, embora cabivel, ndo for proposta pelos legitimados ou quando,
em razao do tempo decorrido, parcela significativa do conflito j& estiver ajuizada
perante 6rgdos do Poder Judicidrio. Ha, pois, nitido carater residual, decorrente da
menor capacidade em fornecer ampla solucdo do litigio, muito embora também possa
otimizar recursos judicidrios, especialmente nos casos em que a tese firmada for
favoréavel ao sujeito repetitivo.

A centralizagdo de demandas repetitivas em um unico juizo € técnica de agregacao nao
representativa e, portanto, exclui o cabimento das a¢des coletivas — cabiveis justamente
quando o litisconsdrcio for invidvel. Essa afericdo deve ocorrer mediante a consideracao

da totalidade do conflito, incluindo a parcela ndo judicializada, ja que o instrumento nao



estende seus efeitos aos sujeitos ausentes. Nao ha, portanto, controle de
representatividade adequada, nem direito a autoexclusao. A técnica deve ser utilizada
para julgamento conjunto e representa instrumento de modificagdo de competéncia.
Pode ser utilizada independentemente de haver questdes de fato ou de direito a serem

resolvidas.

Por fim, espera-se ter demonstrado que, efetivamente, ¢ necessaria uma avaliagdo
judicial de varios aspectos do litigio, a fim de que se verifique qual o instrumento mais adequado
para alcangar os objetivos de ampla resolugdo e otimizagdo dos recursos judiciarios. Nada
impede, também, a mescla de técnicas, aproveitando as vantagens de cada uma delas para que,
ao final, o Poder Judiciario possa conferir a devida aten¢do aos demais litigios submetidos a
sua apreciagao.

O trabalho ndo pretendeu oferecer respostas definitivas, mas, sim, fomentar a discussao
a respeito das qualidades de cada uma das ferramentas e da necessidade de que ndo sejam
utilizadas aleatoriamente pelos envolvidos, sob pena de desperdicio de recursos.

Trata-se, entdo, de um convite ao debate sobre tema de fundamental importancia para

promogao do acesso a justica.
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