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The importance of access to justice, as a fundamental human right which ought to be
readily available to all, is clearly a new consideration that stimulates fresh thinking about

representative or “grouped” proceedings.

Deborah R. Hensler



RESUMO

RODRIGUES, Roberto de Aragéo Ribeiro. O novo perfil da tutela dos direitos individuais
homogéneos. 198 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.

A dissertacdo tem por objeto a analise das novas formas de tratamento processual dos
direitos individuais homogéneos, os quais frequentemente ddo ensejo a propositura de acbes
repetitivas, especialmente a partir da tendéncia pela adogéo de procedimentos de agregacéo de
acOes em alguns paises. Assim, analisam-se as acOes-teste estabelecidas pela Alemanha
(Musterverfahren), Inglaterra (Group Litigation Order) e o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas previsto no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil brasileiro (PL
8.046/2010). Como esta espécie de direitos também pode ser tutelada por acdes coletivas, o
trabalho contém um estudo sobre suas principais caracteristicas, como a representatividade
adequada e os diferentes sistemas de extensdo dos efeitos produzidos pela coisa julgada
formada nestas acGes. Todo este debate é precedido da analise dos principios constitucionais
da isonomia e da seguranca juridica, do movimento mundial de aproximag&o entre os sistemas
de civil law e common law, e da crescente tendéncia uniformizadora da jurisprudéncia
brasileira.

Palavras-chave: Direitos individuais homogéneos. AcOes repetitivas. Precedentes judiciais.

Jurisprudéncia. Acdes coletivas. Agdes-teste.



ABSTRACT

This work deals with the new forms of procedural treatment for the homogeneous
individual rights, which very often give rise to repetitive claims, specially from the trend
towards the adoption of aggregate procedures in some countries. Thus, it analysis the test
claims established by Germany (Musterverfahren), England (Group Litigation Order) and the
Project of new Brazilian Civil Procedure Code (PL 8.046/2010). As this kind of rights can be
also protected by class actions, it contains a study of its main characters, like representative
adequacy and res iudicata’s binding effects systems. Before all this discussion, it analyses
constitutional principles involved, the world movement of approximation between the civil
law and common law systems, and the growing trend uniformizing of Brazilian's
jurisprudence.

Key-words: Homogeneus individual rights. Repetitive claims. Judicial precedents.
Jurisprudence. Class actions. Test-claims.
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INTRODUCAO

O debate acerca da melhor forma de tratamento processual a ser conferido aos direitos
individuais homogéneos encontra-se, atualmente, no centro da pauta de discussdes dos
estudiosos do processo civil mundo afora, uma vez que constitui importante faceta na busca
pela efetivagdo do direito fundamental de acesso a justica.

Isto porque a sociedade contemporanea caracteriza-se, dentre inimeros outros
aspectos, pela massificacdo de multiplas relagbes juridicas idénticas ou semelhantes travadas
entre o Estado e seus cidaddos, concessionarias de servi¢os publicos e usuérios, além de
grandes empresas e consumidores.

Esta massificacdo de diversas espécies de relacdes juridicas decorre, em grande parte,
da expansdo da gama de servigos publicos e privados oferecidos a populacdo, que cada vez
mais 0s demanda em quantidade e qualidade, bem como aos avangos tecnoldgicos, que
estabelecem variados canais facilitadores da concretizacéo destas relagdes comerciais.

Uma sociedade de massa, no dizer de Mauro Cappelletti, gera litigios de massa, 0s
quais, ndo raras vezes, ddo ensejo a uma multiplicidade de processos sobre idénticas questfes
faticas ou juridicas, e que, por tais razdes, podem ser considerados como ac¢des individuais
homogeéneas quanto & causa de pedir e o pedido.*

Este panorama crescente de demandas repetitivas descontenta, a um so tempo, tanto a
sociedade, visto que os jurisdicionados sofrem com a morosidade da justica e com o
sentimento de inseguranca juridica, proveniente da sempre presente possibilidade de decistes
antagbnicas acerca da mesma situacdo, como também o proprio Poder Judiciario, que nao
consegue se desincumbir de modo satisfatorio de suas atribuicdes.

No Brasil, pais de dimensdes continentais e profundas desigualdades econdmicas e
sociais, tais problemas de escala ganham ainda maior relevancia, se comparados ao impacto
que estes produziriam em na¢fes menores, menos populosas e menos heterogéneas.

Tais circunstancias passaram a por em Xeque o sistema processual tradicional,
principalmente pela sobrecarga de trabalho imposta aos dérgdos judiciais, inviabilizando a

concretizacdo do principio constitucional da duracdo razoavel do processo.

! FUX, Luiz. O novo processo civil brasileiro (direito em expectativa): (reflexdes acerca do projeto do novo Cédigo de
Processo Civil)/ Andrea Carla Barbosa... (et. al.); coordenador Luiz Fux. — Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 22.
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Do mesmo modo, passou-se a constatar, cada vez com maior frequéncia, a prolacao de
decis@es judiciais discrepantes acerca de situacfes juridicas idénticas, fator que fere de morte
0s principios da isonomia e da seguranca juridica.

Os instrumentos processuais tipicos para a tutela de pretensdes individuais, que a
principio seriam adequados para tratar destes direitos individuais homogéneos, passaram a se
revelar insuficientes, devido a explosdo da litigiosidade, que também é marca de nosso
tempo.?

1.3-* Ao menos

Tampouco as agdes coletivas tém conseguido cumprir sempre este pape
no Brasil, pode-se afirmar que 0 processo por representacdo para a tutela de direitos
individuais homogéneos ndo tem se revelado instrumento apto a solucionar de forma rapida e
efetiva as questdes que dao ensejo a propositura de ac6es isomarficas.

Assim, passa a despontar como necessidade premente a adaptacdo da tutela
jurisdicional® a este cenario. Em outras palavras, ao lado do tradicional processo individual e

da tutela coletiva, desenvolvida a partir da teoria da segunda onda renovatéria do processo, o

2 Neste sentido, Humberto Dalla Bernardina de Pinho sustenta que: “Na realidade, a complexidade da sociedade moderna,
com intrincado desenvolvimento das relagdes econdmicas, da lugar a situagdes nas quais determinadas atividades podem
trazer prejuizos aos interesses de um grande nimero de pessoas, fazendo surgir problemas desconhecidos as lides
meramente indidividuais. Assim, os direitos e os deveres ndo se apresentam mais, como nos Cédigos tradicionais, de
inspiracdo liberal-individualistica, como direitos e deveres essencialmente individuais, mas meta-individuais e coletivos.
Portanto, continuar, conforme a tradi¢do individualistica, a atribuir direitos exclusivamente a pessoas individuais
significaria tornar impossivel uma efetiva protegéo juridica dos direitos coletivos.” PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.
A dimensdo da garantia do acesso a justica na jurisdicéo coletiva. Disponivel
em:<http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/dimensao_da_garantia_do_acesso_a_justica_na_jurisdicao_coletiva_061103.
?df> Acesso em: 04.08.2011. p. 7-8.

Em pesquisa realizada no Estado do Rio de Janeiro, no periodo compreendido entre 1987 e 1996, sob a coordenacéo de
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, alcangou-se a conclusdo de que as agdes coletivas tm um baixo indice de efetividade na
tutela dos direitos individuais homogéneos: “Outro dado preocupante é o relativo aos direitos em jogo. Os direitos difusos e
coletivos, isoladamente, respondem com 57,47% e 16,09% das ag¢des, respectivamente, enquanto os individuais homogéneos,
isoladamente considerados, se limitam a 4,59% das agdes. Mais graves sdo os resultados dessas agdes, pois enquanto nas
demandas j& julgadas em que estavam em jogo, isoladamente, direitos difusos e coletivos tivemos 57,57% e 80% de pedidos
julgados procedentes, total ou parcialmente, nas que tinham por base direitos individuais homogéneos, isoladamente, o
percentual caia para 25%.” CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: juizados especiais civeis e acdo civil
publica: uma nova sistematizacédo da teoria geral do processo. — Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 220. Nota-se, portanto,
que além de ser baixissimo o percentual de agBes civis publicas que tenham por objeto a tutela de direitos individuais
homogéneos (apenas 4,59%, de acordo com a pesquisa), apenas em uma a cada quatro foi obtida procedéncia total ou parcial.
* O acompanhamento do desfecho das agBes coletivas, assim como a respectiva elaboragéo de estatisticas frequentes acerca
de sua real eficacia, é dificultado por questdes relativas & propria organizagdo judiciaria brasileira. A titulo de exemplo,
transcreve-se excerto de noticia disponibilizada no sitio do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:
“Levantamento feito pelo MP apontou a tramitagdo de cerca de 3,5 mil a¢des civis pdblicas em 1° Grau no Judiciério
Estadual gadcho. Dessas, no entanto, ndo é possivel saber com precisdo quantas chegam ao Tribunal porque a acdo é
reclassificada como Direito Publico ou Direito Privado ndo especificados quando chega ao 2° Grau de jurisdicdo.”
Disponivel em <http:www1.tjrs.jus.br/site/imprensa/noticias>. Acesso em 25 de maio de 2012. Sobre o tema, informa-se
ainda que o Conselho Nacional de Justi¢a pretende implantar um Banco de Dados Nacional de Acdes Coletivas. A previsao é
que o Banco de Dados seja concluido em quatro Estados até o final do més de junho de 2012, com posterior extensao
gradativa em todo o Brasil. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/18839-conselheiro-gilberto-martins-destaca-
importancia-do-banco-de-acoes-coletivas> Acesso em 27 de maio de 2012.
® Sobre a necessidade de adaptacdo da tutela jurisdicional as diferentes espécies de direitos materiais, vide as ligbes de
Andrea Proto Pisani: “...a livello di diritto sostanziale, senza predisporre a livello di diritto processuale strumenti idonei a
garantire [’attuazione del diritto anche in caso di sua violazione, sarebbe un ordinamento incompleto, monco: sarebbe um
ordinamento che non portrebbe essere qualificato come giuridico, poiché non garantirebbe [’attuazione del diritto proprio
nel momento incui questo é piu bisognoso di tutela, nel momento della sua violazione. Si comprende quindi I'importanza del
diritto processuale: dalla sua esistenza dipende la stessa esistenza — a livello di effettivita — del diritto sostanziale.” PISANI,
Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. 5.ed. Napoli: Jovene Editore, 2006, p. 5-6.
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sistema processual precisa agora lancar mdo de instrumentos adequados as demandas
seriadas.

Surge, entdo, a necessidade de criagdo de uma categoria distinta de processo, que néo
se identifique com os instrumentos utilizados nas demandas puramente individuais® nem com
0s mecanismos de representacdo processual, tipicos da tutela coletiva.’

Passam a coexistir, portanto, trés espécies distintas de processo: individual, coletivo e
seriado.

Ressalta-se, desde ja, que ao longo da dissertagdo sera sustentada a conveniéncia e até
mesmo a necessidade, dado o panorama atual da justica brasileira, de utilizacdo de um aparato
processual especifico para o tratamento das acdes repetitivas,® assim entendidas aquelas acoes
que versem sobre uma mesma questdo de direito ou de fato controvertida em indmeros
processos semelhantes e que prescindam de maior dilagdo probatoria.

Para todas as outras espécies de processos, em que se verifique, por exemplo, a
necessidade de individualizacdo de todas as questdes faticas, tal como ocorre no direito penal,
de familia ou de vizinhanga, ou a necessidade de realizacdo de prova pericial, como na
hipdtese de processo que discuta um erro médico ou a aplicacdo de indices de correcdo a

contratos, a utilizacdo de tais mecanismos processuais revelar-se-ia inteiramente inadequada,

® Tal necessidade de instituicdo de um tratamento processual préprio para as demandas repetitivas tem sido sentida em
diversos paises da Europa. Com efeito, ao se dedicar ao estudo de uma nova estrutura para a reparacao coletiva de direitos na
Europa, Christopher Hodges assevera que: “The basic requirements of collective court procedures are to provide for more
speedy and efficient processing of claims than would be possible if all individual similar claims were to proceed individually,
and to reach a solution that is binding on as many individual as possible. The approach often involves selection of test cases,
which will have binding or persuasive effect in resolving the other individual claims in the group.” HODGES, Christopher.
The reform of class and representative actions in European legal systems. A new framework for collective redress in Europe.
Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2008, p. 51.

" No sentido do texto, confiram-se as ligdes de Leonardo Carneiro da Cunha: “As causas repetitivas, que consistem numa
realidade a congestionar as vias judiciais, necessitam de um regime processual prdprio, com dogmatica especifica, que se
destine a dar-lhes solucéo prioritaria, racional e uniforme.” CUNHA, Leonardo Carneiro. Anotac¢des sobre o incidente de
resolugdo de demandas repetitivas previsto no projeto do novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. Revista de Processo, n. 193, mar/2011, p. 258. “A necessidade de se manter coeréncia, ordem e unidade no
sistema, impondo que casos idénticos sejam solucionados da mesma maneira, privilegia os principios da isonomia e da
legalidade, conferindo maior previsibilidade para casos similares ou idénticos e afastando arbitrariedades ou decisdes
tomadas ao exclusivo sabor de contingéncias ou vicissitudes pessoais do julgador. Tudo esta a indicar, portanto, que as
demandas de massa devem submeter-se a regime juridico préprio, orientado pelos principios da isonomia e da seguranca
juridica, com adocdo de medidas prioritarias tendentes & uniformizagdo da jurisprudéncia quanto as questdes juridicas
contidas nas causas repetitivas.” CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. Revista
do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal da Bahia. Homenagem a Professora Ménica Neves
Aguiar da Silva. n.° 21, ano 2010.2, Salvador — Bahia, p. 153-154. Sobre o tema, também séo relevantes as ponderacdes de
Antonio Adonias Aguiar Bastos: “Atenta a estes acontecimentos, a doutrina comeca a afirmar a existéncia de acdes de
grupo, que consistiriam em procedimentos de resolugdo coletiva evitando, dentro do possivel, as fic¢des representativas. (...)
Procuram-se métodos de decisdo em bloco que partam de um caso concreto entre contendores individuais. Trata-se da
instauracdo de uma espécie de incidente coletivo dentro de um processo individual. Preserva-se, dentro da multiplicidade
genérica, a identidade e a especificidade do particular. Cada membro do grupo envolvido é tratado como uma parte, ao
invés de uma n#o-parte substituida. E a tentativa de estabelecer algo analogo a uma class action, mas sem classe.”
BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas causas repetitivas. p. 4950. Disponivel em
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/ antonio_adonias_aguiar_bastos.pdf> Acesso em 15 de maio de
2011.

8 Também chamadas pela doutrina de demandas seriadas, massificadas, isomorficas, coletivizadas, pseudo-individuais,
macrolides e etc. Todos estes termos serdo indistintamente utilizados ao longo da dissertacéo.
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uma vez que teria o conddo de comprometer a integridade das garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa destes jurisdicionados.

S&o exemplos de acOes repetitivas aquelas que tenham por objeto a discussdo de
relagdes juridicas comuns a um expressivo nimero de consumidores, tal como ocorre com 0s
contratos de telefonia, seguros e planos de salde, assim como certas relacfes juridicas
travadas entre o Estado e seus contribuintes, tais como as lides que versem sobre aspectos
relativos a controveérsia sobre a interpretacdo ou ao modo de aplicacdo de uma determinada
norma tributaria, ou mesmo seus servidores, que pleiteiem em juizo o pagamento de
determinada vantagem pecunidria.

Estas acdes isomorficas podem também ter por origem uma mesma relacdo fatica, tal
como se verifica nas hipdteses de ajuizamento de acdo em face de uma industria farmacéutica
que vise a reparacdo de danos sofridos em virtude da ingestdo de medicamento defeituoso, ou
de pretensdo de perdas e danos formulada contra companhia aérea por parte das familias das
vitimas de um acidente.

E principalmente desta espécie de processo seriado que se ocupa a presente
dissertacdo, sem, no entanto, desconsiderar a sistematica das acGes coletivas, que mereceu
capitulo proprio. Com efeito, apesar de ndo consistir no cerne do trabalho, ndo sdo poucas as
razdes a justificar uma analise pormenorizada desta forma de tutela jurisdicional, sendo que a
primeira delas consiste na sua aptiddo, ainda que em apenas algumas hipoteses, de realizar
uma tutela satisfatoria dos direitos individuais homogéneos.

Assim, o estudo das agdes coletivas justifica-se em razdo da funcdo complementar, por
nos defendida, que tais instrumentos desempenhardo no sistema processual destinado a tutelar
os direitos individuais homogéneos, apds a concretizacdo das reformas em curso no Brasil.

Registre-se que, nada obstante o reconhecimento de um papel complementar atribuido
as acOes coletivas neste mister, a presente dissertacdo inclinar-se-4 a demonstracdo da
superior adequacdo da terceira espécie de processo aqui apontada na tutela dos direitos
individuais homogéneos.

Como principais razbes para o déficit de eficacia das acdes coletivas no Brasil, é
possivel apontar, em sintese, 0s seguintes fatores: a) sistema de extensdo subjetiva dos efeitos
da coisa julgada aos membros grupo, categoria ou classe, apenas em caso de procedéncia
(secundum eventum litis), que, apesar de garantistico, eterniza o conflito; b) possibilidade de
ajuizamento de acdo individual pelo membro do grupo, mesmo que ja& haja processo coletivo
instaurado para tutelar o mesmo direito; ¢) o problema da representatividade adequada: o

critério de legitimacdo exclusivamente ope legis adotado pelo ordenamento brasileiro, e d) a
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exclusdo a priori, pela prépria lei, da possibilidade de sua utilizacdo para a tutela de
determinados direitos individuais homogéneos.®

Os mecanismos processuais adequados ao tratamento das agdes repetitivas, apesar de
sua maior adequacdo a tutela dos direitos individuais homogéneos, também possuem uma
limitacdo, que diz respeito as pretensdes de pequeno valor, comumente chamadas de “danos
de bagatela”. Com efeito, nestas hipdteses, a imprescindibilidade de ajuizamento de acGes
individuais,'® que ndo resistiria a uma simples ponderacéo de custo-beneficio, inviabilizaria a
protecdo destes direitos, os quais acabam por ser tutelados pelas acdes coletivas.'*

Assentada a premissa de que tanto 0os mecanismos representativos das agdes coletivas
como aqueles regidos pela l6gica do julgamento por amostragem dos processos seriados
possuem limitagcdes na funcdo de tutela dos direitos individuais homogéneos, sustentaremos a
coexisténcia harmdnica entre eles, mesmo ap0s o advento do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, apontado como a grande novidade do Projeto de novo Cddigo de
Processo Civil.

A dissertacdo ainda abordara o ponto de contato existente entre as acdes coletivas e 0s
mecanismos processuais adequados ao tratamento das demandas repetitivas. Com efeito, em
ambos 0s mecanismos ocorre o0 “fracionamento” ou “cisdo” da cognicao judicial, mediante o
isolamento da questdo juridica comum a controvérsia coletiva ou massificada, que passa a
merecer tratamento uniforme.

Conforme se pretenderd demonstrar ao longo do trabalho, o primeiro estagio deste
fracionamento consiste em verdadeiro julgamento em tese, que tem por objeto ndo o deslinde
da controvérsia levada a juizo pelo autor em face do réu, mas sim a definicdo da forma correta
de aplicacdo de uma norma juridica aplicavel a uma pluralidade de causas repetitivas. Por tal
razdo, sustenta-se que nas acdes coletivas, assim como em todos 0s mecanismos processuais

destinados a resolucdo de acdes isomorficas, ha verdadeiro processo objetivo, cujo objetivo

® O paragrafo primeiro do artigo 1° da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, com a redacéo que Ihe foi conferida pela Medida
Provisdria n.° 2.180-35, de 2001, exclui, de plano, certas matérias do &mbito de protecéo das ag¢des civis publicas: “Paragrafo
Unico. Nao serd cabivel acdo civil publica para veicular pretensfes que envolvam tributos, contribui¢Bes previdenciarias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser
individualmente determinados.”

1% Como ensina Deborah R. Hensler: “By definition, all aggregate litigation procedures (...) are opt in.” HENSLER, Deborah
R. The globalization of class actions (The annals of the american academy of political and social science series), [S.I]: Sage
Publications, 2009, p. 17.

1 Quanto as agBes judiciais que tenham por objeto estes danos de bagatela, confira-se Antonio Gidi: “(...) no caso de
pretensdes individuais de pequeno valor, que néo justifiquem financeiramente a propositura de acdes individuais, é muito
pouco provavel que a acgdo coletiva signifique uma economia processual concreta para o Judiciario e para o réu. Ao
contrrio, servird apenas para trazer ao Judiciario uma causa que jamais teria sido trazida se ndo houvesse a possibilidade
de sua tutela coletiva. Ademais, essa acdo serd complexa, custosa e envolverd uma carga demasiada de trabalho e
responsabilidade para os tribunais. Nesses casos, 0 mérito do processo coletivo é proporcionar o efetivo acesso a justica da
chamada “litigiosidade contida”, destituir o réu do lucro ilicitamente obtido e desencorajar a pratica de condutas ilicitas na
sociedade (deterrence).” GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agdes coletivas
em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 37.
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precipuo, num primeiro momento, consiste na defini¢do da tese juridica aplicavel ao universo
de substituidos ou aos autores das demandas seriadas, respectivamente.

Por fim, o estudo das agBes coletivas também se justifica em virtude da sua
concomitancia, por vezes verificada, com acOes individuais (repetitivas, naturalmente) que
tenham por objeto os mesmos direitos individuais homogéneos.

No que concerne especificamente aos mecanismos processuais proprios para o
tratamento das acgdes repetitivas, que compdem o0 que denominaremos de ‘“subsistema
processual” destinado as demandas de massa, busca-se, em primeiro lugar, destrinchar os
principios da seguranca juridica e da isonomia, os quais, segundo nosso entendimento, devem
ser apontados como os verdadeiros fundamentos tedricos para a criagdo de tais mecanismos.

Ainda que a preocupacgdo com a duracdo razoavel do processo tenha sido erigida a
condicdo de garantia constitucional (artigo 5°, inciso LXXVIII), ndo se pode perder de vista
que também, e principalmente, sdo o0s principios da seguranca juridica e da isonomia que
oferecem sustentabilidade aos mecanismos processuais criados especificamente para o
tratamento de recursos e demandas seriadas.

N&o se pretende de forma alguma desprezar o relevantissimo — e plenamente
justificavel, diga-se - anseio social por uma justica mais célere e eficiente, até porque tal
objetivo serd naturalmente alcangcado no momento em que o ordenamento juridico brasileiro
conseguir implementar de forma satisfatoria os principios da seguranca juridica e da
isonomia.

Apenas procura-se demonstrar que 0 movimento de aproximacdo de nosso
ordenamento juridico aos preceitos da common law, bem como as justificativas para as
reformas processuais que se avizinham, ndo podem, em hipotese alguma, ter por alicerce
apenas o principio da duracdo razoavel do processo.

E justamente por esta razdo que se julga pertinente iniciar o desenvolvimento do tema
por uma analise pormenorizada dos principios da seguranca juridica e da isonomia, sob pena
de todas as consideracdes posteriores carecerem de um solido fundamento tedrico.

O segundo capitulo tem por objeto a j& mencionada tematica das a¢6es coletivas.

No capitulo subsequente, buscar-se-a analisar 0 contexto de sua criagdo,
indubitavelmente relacionado ao fendmeno mundial de aproximacao dos sistemas de common
law e civil law.

Os influxos da common law sobre o ordenamento juridico brasileiro sdo analisados

principalmente sob a ética da importacdo da doutrina do stare decisis e da consequente
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utilizacdo dos precedentes tipicos da cultura juridica anglo-saxdnica,'®> com énfase para os
problemas e riscos de uma “importacdo” pura e simples, sem as imprescindiveis adaptagdes
ao arcabouco constitucional e legal de um sistema juridico de caracteristicas tdo distintas.

Neste sentido, no terceiro capitulo é conferida especial atencdo a tendéncia
uniformizadora, estabilizadora e vinculante da jurisprudéncia experimentada pelo Direito
brasileiro, a qual tem como marco a edi¢cdo da Emenda Constitucional n.° 45/2004 e, ao que
tudo indica, serd ainda mais intensificada caso venha a ocorrer a aprovacao do PL 8.046/2010
(Projeto de novo Cédigo de Processo Civil).*?

Tal abordagem se justifica porque a ampliacdo e o aperfeicoamento da tutela
processual dos direitos individuais homogéneos, mediante a incorporacdo ao no0SsoO
ordenamento de um mecanismo de julgamento por amostragem das acOes repetitivas
encontra-se intimamente relacionada a ideia de fortalecimento da jurisprudéncia.

No quinto, sdo abordados os pontos caracteristicos e as peculiaridades de cada um dos
instrumentos que compdem o subsistema processual adequado ao tratamento das causas
repetitivas, a saber: a) o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia (artigos 476 a 479 do
CPC); b) o mecanismo de prevencdo ou composicdo de divergéncia jurisprudencial (Lei n.°
10.352/2001, que acrescentou o 81° ao artigo 555 do CPC); c) a suspensdo de seguranga para
varias liminares em casos repetitivos (Lei n.° 8.437/92, art. 4°, § 8° e Lei n.° 12.016/2009, art.
15, 85°%; d) a “sentenca liminar de improcedéncia” (artigo 285-A do CPC); e) a sumula
vinculante e a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas em recursos
extraordinarios (Emenda Constitucional 45/2004) e f) o julgamento “por amostragem” dos

recursos extraordinarios repetitivos (artigos 543-B e 543-C do CPC).

12 Sobre a doutrina do stare decisis e a forca dos precedentes, consideramos oportuno lancar, desde j4, as primeiras luzes
acerca destes temas que ndo integram nossa cultura juridica. Para tanto, valemo-nos da visdo classica de Rupert Cross e J.W.
Harris, consubstanciada na Introducdo do célebre livro Precedent in English Law: “It is a basic principle of the
administration of justice that like cases should be decided alike. This is enough to account for the fact that, in almost every
jurisdiction, a judge tends to decide a case in the same way as that in which a similar case has been decided by another
judge. The strength of this tendency varies greatly. It may be little more than an inclination to do as others have done before,
or it may be the outcome of a positive obligation to follow a previous decision in the absence of justification for departing
from it. Judicial precedent has some persuasive effect almost everywhere because stare decisis (keep to what has been
decided previously) is a maxim of practically universal application.” CROSS, Rupert e HARRIS, J.W. Precedent in English
Law, 4. ed., Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 3.

3 Neste sentido é o posicionamento de Eduardo Cambi, que sustenta que as reformas constitucionais e legislativas sofridas
em nosso ordenamento no sentido de uma maior uniformizac&o jurisprudencial tm, em seu ndcleo, o destaque do papel dos
precedentes como método de agilizagdo processual. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. p. 147-149.
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Na sequéncia, serdo analisados o Musterverfharen** e a Group Litigation Order,"

acOes-teste criadas na Alemanha e Inglaterra, respectivamente, com o fim de racionalizar o
julgamento de agdes repetitivas.

O estudo do direito comparado parece particularmente Util na presente dissertagdo, que
trata de uma tendéncia mundial de instituicdo de novo tratamento processual as demandas
seriadas. Demais disso, o mecanismo do Musterverfharen serviu, confessadamente, de
inspiragdo para o legislador brasileiro elaborar a disciplina do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas.

O capitulo final destina-se justamente a uma minuciosa analise deste procedimento-
modelo contemplado no Projeto de novo Codigo de Processo Civil, e apontado pela Comissdo
de Juristas que o elaborou como uma das grandes esperancas para o descongestionamento do
Poder Judiciario.

Devido a promissora importancia do instituto projetado, realizar-se-a um estudo de
cada um dos artigos destinados a sua regulamenta¢do, com 0s respectivos comentarios,
criticas e sugestdes, sempre com o foco na dicotomia por vezes verificada entre as suas
potencialidades de maxima extracdo da efetividade do processo e os seus limites, decorrentes

das garantias constitucionais asseguradas a todos os jurisdicionados.

1 Texto legal original e também em inglés (o qual foi utilizado como fonte de pesquisa neste trabalho) disponivel no sitio do
Ministério da Justica da Alemanha: <http://www.bmj.bund.de>. Acesso em 20 de maio de 2011.

15 Texto legal original disponivel em: <http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part19> Acesso em 10 de
setembro de 2011.
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1 OS FUNDAMENTOS TEORICOS DA AMPLIACAO E DO APERFEICOAMENTO
DA TUTELA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS: OS PRINCIPIOS DA
SEGURANCA JURIDICA E DA ISONOMIA.

1.1 O principio da seguranca juridica.

Ao descrever os objetivos centrais que justificariam a criacdo de um novo Cddigo de
Processo Civil, a Comissdo de Juristas designada para redigir seu Anteprojeto aponta, na
Exposi¢do de Motivos, a necessidade de se “imprimir maior grau de organicidade ao sistema,
dando-1Ihe, assim, mais coes&o.”*°

De fato, como se procurara demonstrar ao longo desta dissertacdo,'’ um dos principais
motes do Projeto de novo Codigo de Processo Civil consiste na atribuicdo de uma maior forca
vinculante & jurisprudéncia,’® de modo a alcancar o citado maior grau de organicidade do
sistema judiciario.’® Tal desiderato proporcionard, ainda, uma superior pacificacdo social,
considerando-se que, conforme as regras processuais hoje vigentes, ndo raras vezes o cidaddo
comum se v& numa - plenamente justificavel, diga-se - situacdo de perplexidade, diante de
posicionamentos jurisprudenciais diametralmente opostos acerca das mesmas questdes
juridicas.

Imperiosa faz-se, portanto, a analise do significado e a delimitacdo do contetdo do
principio da seguranca juridica, tarefa esta que tera como ponto de partida a obra de Hans

Kelsen.

6 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comisséo de Juristas Responséavel pela Elaboracio de Anteprojeto de
Cddigo de Processo Civil. Codigo de Processo Civil: anteprojeto/Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de
Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010, p. 14.

7 Vide Capitulo 5, infra.

8 A Comissdo de Juristas designada para a elaboragio do Anteprojeto de Novo CPC expde que: “Prestigiou-se, seguindo-se
direcdo j& abertamente seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na criacdo da Sumula Vinculante do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos especiais e extraordinarios repetitivos
(que foi mantido e aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, & luz do que venham a
decidir tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize. Essa é a funcdo e a razéo de ser dos tribunais superiores:
proferir decisbes que moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A fun¢do paradigmatica que devem
desempenhar € inerente ao sistema.” (...) “Evidentemente, porém, para que tenha eficacia a recomendacao no sentido de que
seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais superiores, efetivamente, norte para os demais 6rgdos integrantes do Poder
Judiciario, é necessario que aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia razoavelmente estavel. A seguranga juridica fica
comprometida com a brusca e integral alteragdo do entendimento dos tribunais sobre questdes de direito.” EXposi¢ao de
Motivos do Novo Caodigo de Processo Civil, p. 17.

18 A criacéo de novos mecanismos proprios para o tratamento de agdes repetitivas situa-se nesta ideia central, conforme se
procurara demonstrar ao longo da dissertacéo.
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Em sua classica Teoria pura do Direito, Kelsen aborda a ainda atualissima questéo
relativa & possibilidade de criacéo de normas juridicas gerais pelos tribunais,® ponderando os
valores de justica e flexibilidade do Direito de um lado, e da seguranca juridica, em poélo
oposto.

Justamente pela atualidade, transcrevem-se a seguir suas licbes sobre o assunto:

Um tribunal, especialmente um tribunal de Gltima instancia, pode receber competéncia para
criar, através da sua decisdo, ndo s uma norma individual, apenas vinculante para o caso sub
judice, mas também normas gerais. Isto é assim quando a decisdo judicial cria o chamado
precedente judicial, quer dizer: quando a decisao judicial do caso concreto é vinculante para a
deciséo de casos idénticos. Uma deciséo judicial pode ter um tal carater de precedente quando
a norma individual por ela estabelecida ndo é predeterminada, quanto ao seu contetdo, por
uma norma geral criada por via legislativa ou consuetudinaria, ou quando essa determinagéo
ndo é univoca e, por isso, permite diferentes possibilidades de interpretacéo.?

Kelsen cogita da primeira possibilidade de formacdo de um precedente judicial ao
considerar, em tese, o sistema juridico da “livre descoberta do Direito” (formulado
originalmente por Platdo, para aplicacdo em seu Estado ideal), no qual, em sintese, ndo
existiria um orgéo legislativo central, ficando relegada aos tribunais e 6rgdos administrativos
a competéncia para decidir os casos concretos de acordo com a sua livre apreciagdo.?
Todavia, conforme ressaltado pelo proprio jurista, tal ordenamento hipotético nao se
identificaria com os sistemas juridicos existentes, sejam eles filiados a civil law ou mesmo a
common law.

Assim, é na segunda possibilidade de caracterizacdo de um precedente judicial
apontada por Kelsen que reside a maior utilidade de sua abordagem.

Com efeito, ao tratar do surgimento de um precedente judicial a partir da possibilidade
de multiplas interpretaces acerca de uma determinada norma geral e abstrata (prevista em lei,
se for tomado por base um ordenamento juridico filiado a civil law, como o brasileiro), Kelsen

externa sua preocupacdo com o principio da seguranca juridica, ao consignar que o

2 Resta induvidoso que o tema ocupa hoje uma das principais pautas de discuss&o no seio da doutrina processual brasileira,
visto que o Projeto de novo Cddigo de Processo Civil traz em seu bojo diversos dispositivos tendentes a fortalecer a forca
vinculante da jurisprudéncia ndo s6 dos tribunais superiores, mas também dos tribunais de segunda instancia. Tais assuntos
serdo desenvolvidos ao longo de toda dissertacdo, em especial nos capitulos 3, 5e 7.

2L KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, pp.
278-279.

2 A justificativa do sistema da livre descoberta do Direito residiria na premissa de que nenhum caso é perfeitamente igual a
outro, fato que impossibilitaria a pré-determinacdo de normas gerais e abstratas, uma vez que impossibilitariam o érgédo
competente (judiciario) de adentrar, de modo ideal, nas peculiaridades de cada caso concreto, com o consequente risco de
producéo de resultados insatisfatérios. KELSEN, Hans. Op. Cit. pp. 280-281.
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estabelecimento de uma jurisprudéncia uniforme consiste em finalidade a ser perseguida pelo
Poder Judiciario.?

Kelsen chega a asseverar que o principio da seguranga juridica confunde-se, na
esséncia, com o principio do Estado de Direito. Tal ocorre porque, considerado o modelo de
Estado no qual existe um 6rgdo central que, de forma prévia, edita normas gerais e abstratas
(desconsiderando-se, portanto, o hipotético sistema da “livre descoberta do Direito”), ainda
que exista certa dificuldade de flexibilizacdo do Direito frente as constantes mutacdes
verificadas na sociedade, decorrente da propria complexidade inerente ao processo legislativo,
surge, em contrapartida, a relevante vantagem da segurancga juridica, uma vez que, tendo
como ponto de partida aquelas normas previamente estabelecidas, as decisdes a serem
proferidas pelo Poder Judiciario gozam, ao menos em certa medida, de uma dose de
previsibilidade, a qual possui o conddo de pautar o modo de agir dos cidaddos.?*

Neste sentido de identificacdo do principio da seguranca juridica com a propria nogéo
de Estado de Direito, José Joaquim Gomes Canotilho, ao discorrer sobre aquele, enquadra-o
como um dos subprincipios concretizadores deste.?

Sobre o conteudo do principio da seguranca juridica, o constitucionalista portugués

aSSevera que:

O homem necessita de uma certa segurancga para conduzir, planificar e conformar autbnoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se considerou como elementos
constitutivos do Estado de Direito o principio da seguranca juridica e o principio da confianca
do cidad&o.

()

A ideia de seguranca juridica reconduz-se a dois principios materiais concretizadores do
principio geral de seguranca: principio da determinabilidade de leis expresso na exigéncia de
leis claras e densas e o principio da protecdo da confianga, traduzido na exigéncia de leis
tendencialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo lesivas da previsibilidade e calculabilidade dos
cidadaos relativamente aos seus efeitos juridicos.?

Fixadas tais premissas, Canotilho passa a definicdo do segundo principio material
concretizador do principio geral de seguranca, bem como do préprio principio da seguranca
juridica:

Os principios da protec¢do da confianga e da seguranca juridica podem formular-se assim: o

cidadédo deve poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas incidentes sobre os
seus direitos, posicOes juridicas e relagdes, praticados ou tomadas de acordo com as normas

2 Op. Cit. p. 279.

2 Op. Cit. p. 280.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993, p. 371.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Op. Cit. pp. 371-372.
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juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base
nessas mesmas normas.”’

Apesar do constitucionalista sustentar, na sequéncia, que tais principios apontam
basicamente para a proibicdo de edigéo de leis retroativas, de imutabilidade da coisa julgada e
da irrevogabilidade dos atos administrativos constitutivos de direitos,?® parece razoével
estender tal raciocinio a estabilidade da jurisprudéncia, visto que esta também se enquadra
como uma decisdo estatal incidente sobre os direitos do cidaddo, a quem o Estado deve uma
certa dose de segurancga.

Utilizando-se, uma vez mais, das expressdes do doutrinador, trata-se aqui de
manifestacdo clara do principio da confianca do cidaddo, por ele proprio considerado como
elemento constitutivo do Estado de Direito.

Passando a doutrina péatria, Candido Rangel Dinamarco faz uma importante distingéo
acerca do momento em que a seguranca juridica é alcancada, ressaltando que, ao contrario do
que se poderia intuir, a certeza nos sistemas juridicos filiados a civil law ndo decorre do
comando geral e abstrato descrito nas leis escritas. Ao contrario, a certeza propriamente dita
somente sobrevird com a sentenca que vier a aplicar esta lei, determinando, de forma
concreta, a existéncia ou inexisténcia de direitos e obrigaces em cada caso.?

O processualista ensina que “a certeza proporcionada pelo exercicio consumado da
jurisdicd@o coincide com a seguranca juridica, que é fator de paz social e constitui importante
€scopo processual.”30
Ante 0 exposto, pode-se concluir que a seguranca juridica consiste em caracteristica

31

insita ao préprio Estado de Direito,”” na medida em que este, ao editar normas gerais e

2 CANOTILHO, José Joaguim Gomes, Op. Cit. p. 373.
% |bidem.
zz DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, p. 280.
Ibidem.
31 Apesar desta assertiva, bem como de todas as outras até aqui expendidas a respeito da seguranca juridica, ndo se pretende,
de forma alguma, erigi-la ao patamar de principio absoluto e inafastavel, que possa sempre sobrepor-se a ideia de realizacdo
de justica. Neste sentido, Robert Alexy invoca a célebre formula de Gustav Radbruch acerca da dicotomia entre seguranca
juridica e justica: “O conflito entre a justica e a seguranca juridica pode ser resolvido da seguinte maneira: o direito
positivo, assegurado por seu estatuto e por seu poder, tem prioridade mesmo quando, do ponto de vista do contetdo, for
injusto e ndo atender a uma finalidade, a ndo ser que a contradi¢cdo entre a lei positiva e a justica atinja um grau tao
insustentavel que a lei, como direito incorreto, deva ceder lugar a justica.” Alexy vislumbra neste enunciado uma
preponderancia apenas prima facie do valor seguranga juridica, que justamente por esta razo pode vir a ceder espago ao
valor justiga, a depender do caso concreto: “O valor da seguranca juridica deve ser sopesado com o da justica material. A
formula de Radbruch diz respeito a uma ponderacgéo que, em principio, da prevaléncia a seguranca juridica, invertendo a
hierarquia somente em casos extremos. Contra isso s6 pode objetar aquele que considera a seguranca juridica um principio
absoluto, o que, como qualquer persecu¢do de um principio absoluto, contém certa dose de fanatismo.” ALEXY, Robert.
Conceito e validade do direito/ Robert Alexy; Organizacdo Ernesto Garzon Valdés...(et al).; tradugdo Gercélia Batista de
Oliveira Mendes. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, pp. 34-64.
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abstratas dirigidas a todos os seus cidad&os, busca conferir previsibilidade as decisdes que
vierem a ser tomadas pelo Poder Judiciério a partir daquelas leis.

Ainda que tal previsibilidade das decisfes judiciais ndo seja absoluta, em razéo da
sempre presente possibilidade de adogdo de interpretagOes diversas sobre um mesmo texto
legal, ndo se pode permitir ao Estado, por intermédio do Poder Judiciario, proceder a
indefinidas modificagdes de entendimento acerca de uma questdo de direito, sob pena de
violacdo ao principio da confianca, que, como visto, integra a nocdo geral de seguranca
juridica.

Atentos a este problema, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero sustentam que,
em termos de processo civil, a seguranga juridica e a confianca legitima apontam a adoc¢éo de
um sistema de precedentes vinculativos no direito brasileiro.*?

Conforme se pretendera demonstrar, 0S mecanismos processuais adequados ao
tratamento das agOes repetitivas, ao facilitarem a uniformizagéo da jurisprudéncia relativa a
questdes juridicas comuns a diversos litigios, contribuem para o alcance de um maior grau de

efetivacéo do principio da seguranca juridica.*®

1.1 O principio da isonomia

Tomando-se como ponto de partida para o estudo deste principio a filosofia kantiana,
faz-se necessario assentar, desde logo, que o fundamento de seu imperativo categérico®

reside na exigéncia de respeito a dimensdo humana das pessoas, ou Seja, nha

* MARINONI, Luiz Guilherme. O projeto do CPC: criticas e propostas/Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero. — Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 16.

% Neste sentido, Leonardo José Carneiro da Cunha pontua, com propriedade, que é justamente nestas espécies de agdes que
se verifica a maior necessidade de uniformizagio da jurisprudéncia: “Ao que tudo indica, para que a seguranca juridica gere
previsibilidade, é preciso reforcar os mecanismos de uniformizacdo de jurisprudéncia. Sobreleva tal necessidade de
uniformizagdo de entendimento jurisprudencial em casos homogéneos, nas chamadas demandas de massa, tal como sucede
naquelas que envolvem servidores publicos, consumidores, direito previdenciario, matéria tributaria. Ha casos em que,
realmente, ndo se afigura tdo necessaria a uniformidade de orientacdo jurisprudencial, pois a solu¢ao depende dos fatos
alegados e comprovados, tal como ocorre com as demandas de direito de familia, de relacfes contratuais ou de improbidade
administrativa.” CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. Revista do Programa de
Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia. Homenagem a Professora Ménica Neves Aguiar da Silva. n.°
21, ano 2010.2, Salvador — Bahia, p. 158.

3 Ao tratar da férmula da lei universal, Kant assevera que somente é permissivel agir segundo méximas gue possamos querer
como leis universais. Dado que ndo podemos identificar o imperativo categérico com nenhuma das leis especificas para
atingir os fins contingentes que decorrem dos nossos desejos, ja que estas s6 se aplicam na condicdo de termos os desejos
apropriados, resta-nos identificad-lo com o principio de que devemos agir segundo a ideia geral de lei, isto é, de validade
universal. O imperativo categdrico consistiria numa acéo boa em si mesma, e ndo em uma ac¢éo enquanto meio para alcancar
determinado fim. KANT, Immanuel. Introdugéo a Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Lishoa: Edi¢bes 70, 2009,
pp. XXXVII - XL. Esta seria a nogdo central do imperativo categérico de Kant. Em outras palavras, seria um mandamento a
priori que teria o condao de orientar nossa vontade de modo incondicional, a despeito das nossas inclinagdes subjetivas, de
nossos desejos.
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imprescindibilidade destas serem tratadas como fins, e nunca como meros meios ordenados a
busca de uma determinada vontade de quem quer que seja.*® *

A formula da humanidade em Kant consigna, ainda, que s6 existe um direito inato ao
homem, qual seja, a liberdade. Por direito inato entenda-se o direito que pertence a todos por
natureza, independentemente de qualquer condig@o ou circunstancia exterior, tal como ocorre
com os direitos adquiridos, que sdo normalmente estabelecidos por diplomas normativos, de
acordo com a divisao feita pelo filésofo.*’

A liberdade, como Unico direito original pertencente a todos 0os homens em virtude de
sua humanidade traz como uma de suas implicacdes a ideia de igualdade inata,*® ou seja, a
independéncia de ser obrigado por outros homens de forma diferenciada, em medida maior do
que se poderia.®

Ao desenvolver sua doutrina universal do direito, especificamente na secdo em que
discorre sobre o direito do Estado, Kant volta a tratar do principio da igualdade, ao asseverar

que:

Do ponto de vista dos direitos, os atributos de um cidaddo, inseparaveis de sua esséncia
(como cidadao), sdo: liberdade legal, o atributo de obedecer unicamente a lei a qual deu seu
assentimento, igualdade civil, o atributo que lhe permite ndo reconhecer entre os membros do
povo ninguém que lhe seja superior dotado da faculdade moral de obriga-lo juridicamente de
um modo que o impossibilite, por sua vez, de obrigar o outro.*°

Mais adiante, ao tratar do processo de formacdo do Estado pelos seres humanos que

juntos constituem o povo, Kant registra que “é somente em conformidade com as condi¢cfes

% GALVAO, Pedro. Introducdo & Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Introducdo de Pedro Galvdo. Lisboa:
Edices 70, 2009, p. XLVII.

% No sentido do texto, Luis Roberto Barroso, ao buscar os fundamentos da dignidade da pessoa humana em Kant, sintetiza
suas ideias acerca do imperativo categorico, do reino dos fins e do valor central da dignidade humana: “Condensed in a
single proposition, this is the essence of Kantian thought regarding our subject: moral conduct consists of acting moved by a
maxim that one could will to become universal law; every person is an end in him or herself and shall not be
instrumentalized by other people’s will; human beings have no price and cannot be replaced, as they are endowed with an
absolute inner worth called dignity.” BARROSO, Luis Roberto. Here, there and everywhere: human dignity in contemporary
law and in the transnational discourse. p. 35, Disponivel em < http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1945741
.> Acesso em 28 de novembro de 2011.

ST KANT, Immanuel. A metaffsica dos costumes. Tradugdo, textos adicionais e notas Edson Bini. Bauru, SP: EDIPRO, 2. ed.
rev., 2008 (Série Classicos Edipro), p. 83.

% Vicente de Paulo Barreto expde com clareza o liame entre liberdade e igualdade proposto por Kant: “A idéia do justo e do
injusto insere-se, assim, no quadro de uma teoria da liberdade. Quando o uso de uma liberdade pessoal consubstancia-se em
obstaculo ao exercicio de outra liberdade pessoal segundo leis universais ocorre uma injustica. Para Kant a violagdo da
liberdade do outro ocorre porque se rompe a relagéo de igualdade existente entre os homens, que assegura ao homem a sua
humanidade, que se encontra determinada pela liberdade. A igualdade inata ao homem significa para Kant independéncia
de ndo ser obrigado a aquilo que os outros sdo obrigados.” BARRETO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e
outros temas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 54.

* Ibidem.

“ KANT, Op. Cit., p. 156.
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de liberdade e igualdade que esse povo pode se transformar num Estado e participar de uma
constituicdo civil. "

Kant conclui seu raciocinio retornando a nocdo de imperativo categérico como lei
universal a priori que possuiria o conddo de condicionar as subsequentes leis positivas, ou
seja, as leis derivadas criadas pelo homem em razdo de critérios empiricos e dirigidas a um
determinado fim, voltadas a consecucdo de um objetivo, as quais poderiam ser plenamente
identificadas com os seus imperativos hipotéticos.

No excerto que se transcreve a seguir, fica evidente que o imperativo categérico que
condicionaria todos os demais imperativos hipotéticos (leis positivas) seria justamente a
nocdo de liberdade e igualdade: “Segue-se apenas que seja qual for o tipo de leis positivas
nas quais os cidadaos possam votar, é necessario, ndo obstante, que estas leis ndo sejam
contrérias as leis naturais da liberdade e da igualdade de todos no seio do povo.”*

Fixada esta premissa, surge o questionamento de como seria possivel conceber que um
ordenamento juridico pudesse ignorar o principio da isonomia, ao admitir a possibilidade de
aplicacdo dispare do Direito a pessoas que se encontrem sob idéntica situagdo?

Passando da filosofia de Kant para o plano do Direito Constitucional, que, no caso de
nosso sistema, encampou este fundamento supremo de moralidade e de respeito a dimenséao
humana das pessoas no caput do artigo 5° da Constituicdo da Republica, o qual prevé que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza” também ndo ha como
negar a exigéncia de uma irrestrita observancia ao principio da isonomia, mormente levando-
se em consideracdo a — um tanto utdpica, admita-se — doutrina da normatividade da
constituicdo,* a qual abrange a imprescindibilidade de observancia néo apenas de suas regras,
mas também de seus principios.**

Ao tratar do principio da igualdade, Luiz Guilnerme Marinoni assenta, em primeiro

lugar, que tanto o Estado quanto os particulares lhe devem obediéncia, sendo que, quanto ao

* KANT, Op. Cit. p. 157.

“2 |bidem.

8 A dificuldade de uma plena implementaco da forga normativa das constituicdes em relagéo a realidade politica e social de
um Estado é admitida pelo proprio Konrad Hesse: “A resposta a indagag&o sobre se o futuro do nosso Estado é uma questao
de poder ou um problema juridico depende da preservacéo e do fortalecimento da for¢a normativa da Constituicdo, bem
como de seu pressuposto fundamental, a vontade de Constituicdo.” HESSE, Konrad. A forca normativa da constituig&o.
Traducéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 32.

* N4o existe consenso doutrinrio acerca da definicdo de principio juridico. Em linhas gerais, pode-se afirmar, com base na
linha adotada por Canotilho, que principios sdo normas dotadas de maior abstracdo e indeterminagdo, sendo certo que, em
razdo de sua carga axioldgica, consistiriam nas bases fundantes de um sistema juridico. Dentre nds, é digna de transcricao,
pela sua completude, a defini¢do formulada por Humberto Avila: “Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacao se demanda uma
avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria & sua promog&o.” AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicéo a aplicag&o dos principios juridicos. 52
ed. rev. e ampl. Malheiros: S&o Paulo, 2006, pp. 78-79.
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Estado, seus Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario sdo igualmente destinatarios deste
dever constitucional.*

O processualista passa entdo a distinguir os trés patamares nos quais o principio da
isonomia deve ser observado pelo Poder Judiciario, a saber, a igualdade no processo, que
corresponderia, em apertada sintese, ao tratamento igualitario dispensado as partes no curso
de um processo, a igualdade ao processo, que se identificaria com a ideia de igualdade de
acesso a jurisdicado, e, finalmente, a igualdade diante das decisdes judiciais, que é a acepcao
do principio da isonomia que interessa ao presente estudo.*®

Apods registrar o fato da doutrina processual brasileira muito trabalhar nas duas
primeiras vertentes do principio da igualdade junto ao Poder Judicidrio, Marinoni lanca a
preocupacdo com a igualdade diante das decisOes judiciais, uma vez que a participacdo
adequada no curso do processo e a garantia de acesso a justica sO tém sentido quando
relacionados & deciso judicial.*’

E justamente nesta dimensdo do principio da isonomia perante o Poder Judiciério, ou
seja, no que toca a igualdade diante das decisdes judiciais, que se encontra a solucdo para o
problema da aplicacdo diferenciada do Direito a pessoas que se encontrem sob a mesma
situacdo juridica.

Sobre a relevancia desta faceta do principio da igualdade perante o Poder Judiciério,

sdo valiosas as licdes de Luiz Guilherme Marinoni:

Vendo-se a decisdo como fruto do sistema judicial e ndo como mera prestagdo atribuida a um
juiz — singularmente considerado —, torna-se inevitavel constatar que a racionalidade da
decisdo est ancorada no sistema e ndo apenas no discurso do juiz que a proferiu. Assim, por
exemplo, ndo hé racionalidade na decisdo ordindria que atribui a lei federal interpretacdo
distinta da que lhe foi dada pelo érgéo jurisdicional incumbido pela Constituicdo Federal de
uniformizar tal interpretacdo, zelando pela unidade do direito federal. A irracionalidade é
ainda mais indisfarcavel na decisdo que se distancia de decisdo anterior, proferida pelo
mesmo 6rgdo jurisdicional em caso similar, ou melhor, em caso que exigiu a apreciagdo de
questdo juridica que o drgdo prolator da deciséo ja definira.

De qualquer forma, antes de se adentrar na andlise do direito & igualdade diante da jurisdicdo,
é preciso deixar frisado que ndo se deve confundir direito ao processo justo com direito a
decisdo racional e justa. O direito ao processo justo é satisfeito com a realizagdo de direitos
fundamentais de natureza processual, como o direito a efetividade da tutela jurisdicional e o
direito ao contraditdrio. Mas a legitimagéo da jurisdi¢do ndo depende apenas da observancia
destes direitos e nem pode ser alcangada somente pelo procedimento em contraditério e
adequado ao direito material, sendo ai imprescindivel pensar em uma legitimacdo pelo
contetido da decis&o.”®

®  MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da igualdade. Disponivel em:
<http:www.professormarinoni.com.br>. Acesso em 10 de setembro de 2011, p. 1.

“ MARINONI, Op. Cit. pp. 2-3.

“ MARINONI, Op. Cit., p. 4.

“ MARINONI, Op. Cit. p. 5.
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Nesta linha de raciocinio, o processualista chega a conclusdo de que nem mesmo o
pleno atendimento das exigéncias contidas na noc¢ao de processo justo, com todos os direitos e
garantias fundamentais que lhe séo inerentes, consistiria em condicdo suficiente para legitimar
as decisdes judiciais. A tese segundo a qual a justica da deciséo decorreria exclusivamente de
um processo justo seria reducionista, ja& que homologaria a regularidade do procedimento,
desconsiderando, todavia, o contetido da decis&o.*’

Alinhado a doutrina de Marinoni, Luiz Norton Baptista de Mattos considera, a nosso
ver com razo, que também existe quebra de isonomia quanto & forma e ao tempo™ necessério
ao desfecho do processo, ainda que seu resultado final ndo destoe dos demais litigios relativos
a mesma controvérsia juridica. O processualista pondera que, num primeiro momento, as
discussdes travadas nas instancias inferiores conduzem ao surgimento de posicionamentos
divergentes e decisdes conflitantes acerca do mesmo tema juridico, 0 que contribui para o
amadurecimento do debate. ApOs o transcurso de um prazo consideravel, entretanto, a
persisténcia dos antagonismos passa a ser nociva, somente contribuindo para a multiplicacéo
de demandas, o0 emperramento da maquina judiciaria e o descontentamento do jurisdicionado
que se vé obrigado a interpor recurso contra uma decisdo judicial que, apds a pacificacdo do
assunto a seu favor, deveria necessariamente ser-lhe favoravel desde a primeira instancia.*

Em suma, tomando-se como ponto de partida a premissa kantiana de que a igualdade,
como corolario do direito inato de liberdade, consistiria em direito original, inerente a prépria
condicdo humana, perpassando pela positivacdo, em sede constitucional, de tal principio em
nosso ordenamento, e, por fim, comungando do entendimento sustentado por Luiz Guilherme
Marinoni no sentido de que existe uma dimensdo deste principio que exige a igualdade
perante as decisbes judiciais, a fim de lIhe assegurar uma racionalidade sistémica e a sua
propria legitimacéo, parece justificada a necessidade de utilizacdo de mecanismos processuais
que possuam o conddo de concretizar, da forma mais eficiente possivel, o principio da
isonomia.

E a partir deste arcabouco tedrico, ou seja, da imprescindibilidade de observancia e

plena implementacdo dos principios da seguranca juridica e da isonomia (e ndo da procura por

“ Ibidem.

%0 Acerca dos problemas decorrentes da lentiddo da prestagdo jurisdicional, com as respectivas consequéncias para a quebra
do tratamento isonémico entre as partes, ja havia alertado Nicold Trocker que: “Una giustizia realizzata a rilento e
soprattutto un grave male sociale; provoca danni economici (immobilizzando beni e capitali), favorisce la speculazione e
I"insolvenza, accentua la discriminaione tra chi hd la possibilita di attendere e chi nell’attesa hd tutto da perdere. Un
processo che si trascina per lungo tempo diventa anche um comodo strumento di minaccia e di pressione, un’arma
formidabile nelle mani del pii forte per dettare all ‘avversario le condizioni della resa.” TROCKER, Nicold. Processo civile
e costituzione. Problemi di diritto tedesco e italiano. Milano: Giuffré, 1974, pp. 276-277.

*8 MATTOS, Luiz Norton Baptista de. “Simula” vinculante: analise das principais questdes juridicas no contexto da
reforma do poder judiciario e do processo civil brasileiro. Coordenacdo (da série) Alexandre Freitas Camara e Aluisio
Gongalves de Castro Mendes. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2010, p. 64.
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uma maior celeridade processual ou de uma superior racionalizacdo da prestacdo
jurisdicional, as quais, a bem da verdade, apesar de também desejaveis, consistem em meras
consequéncias da concretizacdo daqueles principios), que se procurard demonstrar a
conveniéncia e até mesmo a necessidade do desenvolvimento de mecanismos processuais

préprios para o tratamento das agdes repetitivas.
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2 AS ACOES COLETIVAS

2.1 Consideracdes iniciais

Conforme exposto na Introducdo, as agdes coletivas atualmente possuem aptidéo,
ainda que basicamente limitada a alguns casos, para tutelar de forma eficaz os direitos
individuais homogéneos. Fora tais hipdteses, no entanto, sustentamos que 0S Processos
coletivos sofrem de certo déficit para tutelar de forma satisfatéria estas espécies de direitos.>

Neste sentido, procurar-se-a defender que, apds a concretizacdo das reformas em curso
no Brasil, em especial com o advento do novo Codigo de Processo Civil, esta espécie de
instrumento processual muito provavelmente passara a desfrutar da condicdo de instituto
meramente complementar em relacdo as acgdes-teste no sistema processual brasileiro
destinado a tutelar os direitos individuais homogéneos, até mesmo porque as acdes coletivas
poderdo vir a ser abrangidas pelo procedimento do incidente de resolucdo de demandas

repetitivas, >3->*

a ser analisado no Capitulo 7, infra.

Mesmo diante desta possibilidade, e retomando a ideia mencionada no primeiro
paragrafo deste Capitulo, ndo ha como negar a subsisténcia da importancia das acées coletivas
principalmente quanto aos chamados “danos de bagatela”, entendidos estes como os direitos

de valor pecuniério irrisério, cujo desejo de protecdo pelos seus titulares na grande maioria

%2 Sobre esta assertiva, remetemos o leitor & Introdugdo, que aponta as razdes para o sustentado déficit de efetividade das
ac0es coletivas para tutelar os direitos individuais homogéneos. Ainda sobre o tema, Leonardo José Carneiro da Cunha indica
mais trés motivos pelos quais as agdes coletivas ndo teriam o alcance para abranger todas as situagdes repetitivas, a saber, a
falta de quantidade suficiente de associagbes para a sua propositura, a sua ndo admissdo em alguns casos, tais como em
questdes tributarias, e a restri¢do da eficacia subjetiva da coisa julgada em agéo coletiva, estabelecida pelo artigo 16 da Lei
n.0 7.345/85 e artigo 2°-A da Lei n.° 9494/97, que lhe impdem uma limitacdo territorial, a qual acarreta uma indevida
fragmentacéo dos litigios que atenta contra a esséncia do processo coletivo de concentra¢do da discussdo numa Unica agao.
CUNHA, Leonardo José Carneiro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas no novo CPC. In: ROSSI, Fernando et al.
(Coord.). O futuro do processo civil no Brasil: uma andlise critica ao Projeto do Novo CPC. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 329-347, p. 330-331.

% Como bem explica Leonardo José Carneiro da Cunha, louvando-se no posicionamento de Antonio Adonias Aguiar Bastos,
0 que caracteriza as causas repetitivas € a homogeneidade de seu objeto, ou seja, a existéncia de situagdes juridicas
homogeéneas: “Varias demandas individuais podem caracterizar-se como causas repetitivas. De igual modo, varias
demandas coletivas podem caracterizar-se como causas repetitivas. O que importa ndo € o objeto litigioso, mas a
homogeneidade, ou seja, a existéncia de situagles juridicas homogéneas. A litigiosidade de massa € o que identifica as
demandas repetitivas, independentemente de o direito ser individual ou coletivo.” CUNHA, Leonardo José Carneiro, Op.
Cit. p. 331.

** Sobre o tema da escolha da acdo-paradigma nas hipéteses de tramitacdo simultanea de ag6es individuais e coletivas,
Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza Cantoario sustentam, com propriedade, ndo ser apenas possivel, mas
também recomendavel que tal escolha recaia justamente sobre o processo coletivo: “(...) nos casos de, paralelamente a
processos individuais, estarem também tramitando processo ou processos coletivos calcados em mesma discussao juridica,
devem eles (e ndo os processos individuais), preferencialmente, protagonizar a discusséo relativa & questdo. E que, em tese,
os legitimados para as acOes coletivas sd@o mais fortes que os proprios titulares do direito material alijados do processo
metaindividual, do ponto de vista econdmico, técnico, organizacional e juridico.” BARBOSA, Andrea Carla. Op. Cit. p. 509.
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. E justamente nestes casos que

das vezes ndo justifica a propositura de uma agéo individua
vislumbramos a manutencdo da importancia da tutela coletiva no ambito dos direitos
individuais homogéneos mesmo ap0s a eventual aprovacao do novo Caodigo de Processo Civil
nos termos em que hoje se encontra redigido seu Projeto (PL 8.046/10).

Tais questBes, geralmente ligadas a relacfes de consumo, retratam situacGes juridicas
homogéneas, das quais nascem direitos individuais homogéneos que, quando descumpridos,
sdo frequentemente reclamados em juizo ndo pelos seus titulares, mas pelo Ministério
Publico, Defensoria Publica ou associagdes, por intermédio de aces civis publicas.

De fato, desprezar o papel das acdes coletivas para a tutela destes direitos equivaleria a
um retrocesso no movimento de ampliagdo do acesso a justica alcangado na década de 70 a
partir da teoria da segunda onda renovatdria do processo. Igualmente nefastas seriam as
consequéncias no plano material das relacdes de consumo, uma vez que a supressao do carater
pedagdgico imposto por tais acdes levaria aos mais variados desmandos e abusos por parte de
grandes empresas, bancos, planos de saude e etc.

Atento a este futuro papel remanescente reservado as acOes coletivas na tutela dos
direitos individuais homogéneos, tentaremos demonstrar que, mesmo com o0 advento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, previsto no Projeto de novo Codigo de
Processo Civil, estas ndo deixardo de existir como instrumento de tutela destes direitos, mas
certamente passardo a ocupar um papel meramente complementar no sistema processual
destinado & sua protecao.*®

Além desta importancia, ainda que residual, na tutela dos direitos individuais
homogéneos, a qual ja seria motivo suficiente para justificar o estudo das acdes coletivas

neste trabalho, a andlise da similitude existente entre a forma de julgamento dos processos

% Acerca desta assertiva, vale invocar as licdes que Susan Mc Gibbons profere ao analisar o tema das agdes-teste no Direito
inglés (vide item n.° 6.3 infra). A processualista classifica as a¢des judiciais em trés grupos, a saber, a¢des tipo “A”, nas quais
cada pretensdo revela-se economicamente viavel de modo independente, agdes tipo “B”, que sdo aquelas onde as pretensdes
individuais néo sdo por si s6s economicamente viaveis, e agdes tipo “C”, que consistiriam na mistura dos tipos “A” e “B”. No
que diz respeito as agdes tipo “B”, de que ora se trata, Mc Gibbons sustenta, no sentido do texto, que a melhor forma de tutela
processual para estes casos sdo as agdes coletivas, verdadeiramente representativas: “Similarly shelved, apparently, have
been proposals mooted by various bodies to introduce wider kinds of representative claims aimed at facilitating more Type B
actions. Under such procedures (which have been adopted in some other EU Member States), private entities — for example,
consumer organizations and other so-called “ideological claimants”’- may act as quase-public enforcement authorities, by
initiating representative actions in place of those who are directly affected by civil wrongs seeking either injunctions or
damages.” MC GIBBONS, Susan. Group litigation, class actions, and collective redress: an anniversary reappraisal of Lord
Woolf’s three objectives. In: The civil procedure rules ten years on. Oxford: University Press, p. 145.

% O exemplo mais elucidativo da manutengdo da importancia das acdes coletivas mesmo apés a entrada em vigor do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas refere-se a tutela dos chamados danos de bagatela, onde o valor do direito
material em jogo ndo justificaria o ajuizamento de uma acéo individual. Acerca da imprescindibilidade do instrumento da
acdo coletiva para a tutela destes direitos, Aluisio Mendes assevera que: “A defesa coletiva de direitos individuais atende aos
ditames da economia processual; representa medida necessaria para desafogar o Poder Judiciario, para que possa cumprir
com qualidade e em tempo habil as suas fungdes; permite e amplia o acesso a Justi¢a, principalmente para conflitos em que
o valor diminuto do beneficio pretendido significa manifesto desestimulo para a formulagcdo da demanda;” MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro. Op. Cit. p. 226.
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coletivos e as agdes-teste, revela, a0 menos a nosso ver, uma importante contribui¢do para um
melhor entendimento dos mecanismos de julgamento por amostragem.

Porém, antes deste cotejo entre as acGes coletivas e 0S mecanismos processuais
préprios para o tratamento de a¢des repetitivas, cumpre tecer algumas consideracoes acerca de
seus antecedentes historicos, suas caracteristicas gerais, distingdo com relacdo ao instituto do
litisconsorcio, conceito e principais escopos, além da questdo da legitimacdo extraordinéria.

Os aspectos relativos a coisa julgada produzida nas a¢des coletivas merecerdo especial
atencdo, uma vez que o grau de eficacia desta espécie de processo na tutela dos direitos
individuais homogéneos encontra-se diretamente relacionado ao modelo de extenséo subjetiva

e ao sistema de vinculagao adotado.

2.2 Breves antecedentes historicos

Em seu célebre estudo sobre a histéria das acdes coletivas, Stephen Yeazell noticia
que o primeiro caso de substituicdo processual teria ocorrido na Inglaterra medieval do século
XI1.%

André Vasconcelos Roque chama a atencdo para o fato de que ndo existe consenso na
doutrina quanto as origens das class actions, visto que uma parcela significativa de autores
aponta o Bill of Peace da Corte de Chancelaria inglesa como o momento historico de seu
surgimento.™®

O processualista ndo apenas suscita tal controvérsia, como também manifesta sua
discordancia com ambas as indicac@es, ao sustentar que o antecedente historico mais remoto
das acBes coletivas seriam as actiones popularis do direito romano cléssico.*

Jd no que concerne ao modelo de acdo coletiva tal como se concebe na
contemporaneidade, parece ndo haver duvida que seu berco foi o direito norte-americano.

Com efeito, a ideia moderna de acdo de classe foi desenvolvida na década de 60, por

intermédio de modificacbes nas leis processuais e atuacdo da jurisprudéncia norte-

 YAZELL, Stephen C. From medieval group litigation to the modern class action. New Haven and London: Yale
University Press, 1986, p. 38.

% ROQUE, Andre Vasconcelos. Origens histricas da tutela coletiva: da action popularis romana as class actions norte-
americanas. Revista de Processo, n. 188, out/2010, p. 103.

% Ibidem, p. 102.
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americana.®

Mais especificamente, pode-se apontar o ano de 1966, no qual ocorreu
substancial alteracdo na Rule 23 das Civil Procedure Rules, que tem por objeto a disciplina
das class actions, e cuja redacdo se mantém praticamente inalterada até os dias atuais,®* como
0 momento histérico correspondente ao surgimento do modelo atual de ag4o de classe.®

Passando ao surgimento e evolugdo das acdes coletivas no Brasil, vale trazer a baila as
licges de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, quando este afirma que, até a década de 80,%° o
processo civil brasileiro era, na préatica, individualista, tecnicista, elitizado e conservador, sem
qualquer compromisso social, a despeito do significativo salto qualitativo proporcionado pelo
Cédigo de Processo Civil de 1973, que substituiu o de 1939.%*

Em 1988, como se sabe, o Brasil passava por uma fase de redemocratizacdo, de
emergéncia de movimentos sociais pos-ditadura. Aquele momento histérico e também a
gradativa complexidade que vinha ganhando a sociedade exigiram a institucionalizacdo de
novas formas de participacao politica.®

Tratava-se do movimento de transformacdo do processo em instrumento politico de

participacédo, acerca do qual J.J. Calmon de Passos teceu as seguintes consideracoes:

A democratizacdo do Estado alcou o processo a condicdo de garantia constitucional; a
democratizacédo da sociedade fa-lo-a instrumento de atuacéo politica. Nao se cuida de retirar
do processo sua feigdo de garantia constitucional, sim fazé-lo ultrapassar os limites da tutela
dos direitos individuais, como hoje conceituados.®

% HAZARD, Geoffrey C. American civil procedure: an introduction/ Geoffrey C. Hazard, Michele Taruffo. New Haven and
London: Yale University Press. p. 160.

61 Neste sentido, vide ROQUE, Op. Cit. p. 137.

82 Veja-se, por todos, Paulo Cezar Pinho Carneiro: “E bem verdade que a partir da reforma de 1966 foram promovidas
mudancas substanciais nessa regra (rule 23), tornando as class actions em geral mais operacionais, e livrando o regramento
de confusfes, até mesmo conceituais antigas, passando o juiz a exercer fortes poderes quer quanto ao tipo de agdo, quer
quanto a verificacdo da legitimidade adequada. Mas foi realmente a partir da década de 70, nos Estados Unidos da
América, que os programas de apoio aos cidaddos para a defesa de direitos difusos tomou corpo, especialmente na area
ambiental e do consumidor, com o desenvolvimento de escritdrios de advocacia.” CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso
a Justica: juizados especiais civeis e agdo civil publica: uma nova sistematizacdo da teoria geral do processo. — Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 32.

88 Apesar da Lei da Agdo Popular (n.2 4.717) datar de 65, somente no final da década de 70 teve seu espectro ampliado, com
a inclusdo da tutela do patrimdnio publico, assim entendido como os bens e direitos de valor econémico, artistico e histérico.
 CARNEIRO, Op. Cit. p. 47.

% Sobre o tema, Antonio Magalhdes Gomes Filho asseverou, com propriedade, que “os institutos tradicionais da democracia
representativa, concebidos a partir das ideias de neutralidade do Estado Liberal e da autonomia do individuo, revelaram-se
absolutamente insatisfatorios para expressar os anseios de segmentos cada vez mais amplos da sociedade, deixando sem
solugdo conflitos de natureza coletiva, que de maneira crescente colocam em risco a prdpria estabilidade institucional.”
GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Ac¢oes populares e participagdo politica. In: Participagdo e processo./coordenacédo de
Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.
180.

% pASSOS, J.J. Calmon de. Democracia, participacdo e processo. In: Participagdo e processo./coordenacdo de Ada
Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 95.
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Assim, tais formas de processo, de tutela coletiva, passaram a representar, de maneira
inequivoca, atividade politica exercida por um simples cidaddo ou por uma associacdo de
classe, na medida em que possibilitam uma limitagdo dos abusos administrativos pela
intervencdo corretiva do Poder Judiciario. Nas palavras de J.J. Calmon de Passos: “Despe-se 0
processo de sua condi¢do de meio para realizacdo de direitos ja formulados e transforma-se
ele em instrumento de formulacéo e realizacdo dos direitos. Misto de atividade criadora e
aplicadora do direito, ao mesmo tempo. "

Hoje se pode afirmar que existe, em nosso pais, um sistema integrado de regéncia dos
processos que visam a tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Tal
sistema seria formado basicamente pela Lei n.° 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica) e pela
Lei n.° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor). A agdo popular e 0o mandado de
seguranga coletivo, ambos com assento constitucional (artigos 5°, LXXIIl e LXX da
Constituicdo da Republica, respectivamente) também s&o instrumentos habeis a tutela de

interesses coletivos.

2.3 Caracteristicas gerais, distincdo com relacdo ao instituto do litisconsorcio e conceito.

As acles coletivas consistem em mecanismo processual no qual se verifica a
transferéncia do direito de defesa dos interesses dos membros de um grupo, coletividade ou
classe a um determinado ente, que, dotado de legitimidade extraordinaria, 0s representa em
juizo.®

Esta ficcdo juridica da representacéo processual extraordindria, a qual possibilita que o
referido ente postule em juizo, em nome proéprio, direito alheio, acaba por gerar dificuldades
no que concerne ao alcance dos efeitos da coisa julgada produzida nas acbes coletivas em
relacdo aos membros do grupo que, apesar de serem os reais titulares do direito material em
jogo, ndo participaram do processo na condicdo de partes formais.

Rodolfo de Camargo Mancuso expfe que, ao contrario do que ocorre nas acGes

individuais, nas quais existe um rigido distanciamento entre partes e terceiros,®°nas acdes

7 PASSOS, J.J. Calmon de. Op. Cit., p. 95.

88 Apesar de ser nitidamente focado na regulamentacéo do tradicional processo civil individual, o Cédigo de Processo Civil
traz, em seu artigo 6°, a possibilidade de legitimagdo extraordinaria: “Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito
alheio, salvo quando autorizado por lei.”

8 A regra geral da eficacia da coisa julgada nas agdes individuais encontra-se disposta no artigo 472 do Cédigo de Processo
Civil: “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas



34

coletivas 0 mesmo ndo ocorre, seja em virtude da impossibilidade material da presenga de
todos os titulares do direito material nestes processos, seja pela indivisibilidade do préprio
direito material.”

Dai a necessidade da verificagcdo dos limites subjetivos que a coisa julgada produzida
nas acdes coletivas pode assumir de acordo com o sistema adotado, bem como da
investigacdo das vantagens e desvantagens dos diversos modelos atualmente utilizados tantos
nos ordenamentos de civil law como nos de common law.

Assim como a questdo da legitimacdo, este tema reveste-se de suma importancia
dentro do estudo das acdes coletivas. Como se tentara demonstrar, as garantias fundamentais
insitas a clausula do due process of law, tais como o contraditorio e a ampla defesa, além do
proprio direito de acesso ao judiciario, frequentemente colidem com o ideal de acesso a
justica, aqui consubstanciado na busca pela extracdo da méaxima efetividade das acdes
coletivas e, por via de consequéncia, do proprio sistema de prestacdo jurisdicional como um
todo.

Como ja afirmado, as acbes coletivas consistem em mecanismo processual por
intermédio do qual se cria ficcdo juridica que permite a transferéncia dos poderes de
representacdo dos interesses de uma coletividade, grupo ou classe a um determinado ente.

O critério de escolha deste ente que atuara como substituto processual dependera do
sistema ao qual se encontre filiado cada ordenamento juridico. No caso do sistema ope legis,
adotado pelo nosso ordenamento, o substituto processual é previamente definido por lei, ou
seja, o legislador aponta, aprioristicamente, quais sdo 0s 0rgdos e entidades dotados de
legitimidade extraordinaria. Ideia diametralmente oposta norteia o sistema ope judicis, de que
é exemplo o ordenamento norte-americano, onde os juizes aferem, em cada caso concreto, a
capacidade de representacao do ente que pretende representar o grupo.

Importante destacar, desde logo, que as acBes coletivas compdem categoria processual

inteiramente diversa do litisconsorcio.

causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario, todos os
interessados, a sentenca produz coisa julgada em relacéo a terceiros.”

™ O processualista consigna que: “Com efeito, na jurisdicdo coletiva, é preciso ter desde logo presente que os sujeitos
concernentes ao thema decidendum ai vém tomados ndo singularmente, mas na sua dimensdo coletiva, atuando
processualmente através de um portador judicial que a norma de regéncia considera um representante adequado. Nesse
particular contexto, compreende-se que a utilidade (ou validade) do discrimen entre parte e terceiro se desvanece,
justamente pela impossibilidade material da presenca nos autos do universo dos sujeitos concernentes, dada sua expressiva
projecdo numérica. Isso estd a base da (inevitavel) eficicia expandida do julgado, seja por conta da indeterminacdo
(absoluta ou relativa) dos interessados, seja pela indivisibilidade do objeto.” MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢io
coletiva e coisa julgada: teoria geral das ac¢des coletivas. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 254.
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Com efeito, o litisconsorcio ativo facultativo, que constitui a espécie que mais se
aproximaria de um processo coletivo, caracteriza-se tdo somente pela reunido de agdes em
razdo da comunhdo de interesses das partes, pela conexdo entre as causas ou ainda pelas
hipoteses nas quais se verifique afinidade das questbes debatidas por um ponto comum de fato
ou de direito.”

Trata-se, portanto, de mera cumulacao subjetiva de agdes num mesmo processo, com a
finalidade precipua de consagrar o principio da economia processual.

Demais disso, parece fora de ddvida que o mecanismo do litisconsércio seria
totalmente inadequado para a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva quanto as
demandas repetitivas ou “de massa”, tdo frequentes nos dias atuais.’” Registre-se, por
oportuno, que o proprio Cddigo de Processo Civil conferiu ao juiz o poder de limitar o
namero de litigantes no litisconsércio facultativo quando este comprometer a rapida solucéo
do litigio ou dificultar a defesa (paragrafo Gnico do artigo 46).

Ao contrario do que se verifica no litisconsorcio, onde, a par da citada cumulacéo
subjetiva de acdes num mesmo processo, ndo existe nenhuma peculiaridade quanto a forma
do julgamento das pretensdes, as agdes coletivas regem-se por um sistema préprio de
julgamento.

De fato, o julgamento realizado em uma acgédo coletiva caracteriza-se pela cisdo da
cognicao judicial, que sera realizada em dois momentos, a saber, um primeiro que se destina
ao julgamento das questbes comuns a todos 0s membros do grupo e outro que lhe é posterior
e versara exclusivamente sobre as peculiaridades da situacdo juridica especifica de cada
membro do grupo.

Transcrevem-se, pela precisdo, as licbes de Teori Albino Zavascki sobre o tema:

A acdo coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos representa, portanto,
instrumento processual alternativo ao litisconsorcio ativo facultativo previsto no CPC.
Consiste num procedimento especial estruturado sob a formula da reparticdo da atividade
jurisdicional cognitiva em duas fases: uma, que constitui 0 objeto da acdo coletiva
propriamente dita, na qual a cognicdo se limita as questdes faticas e juridicas que sdo comuns
a universalidade dos direitos demandados, ou seja, ao seu ndcleo de homogeneidade; e outra,

™ Vide GRECO, que assevera que o litisconsdrcio facultativo possui na verdade trés fundamentos diversos, e ndo quatro,
como disp0e o artigo 46 do Cddigo de Processo Civil, uma vez que os incisos Il e 11l tratam da mesma espécie do fendmeno.
GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil, volume I. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 407.

"2 Neste sentido, confira-se ROQUE, que, ao tratar das agdes coletivas assevera que: “Diferencia-se o instituto em quest&o do
litisconsorcio, na medida em que tal fendmeno seria incapaz de tutelar de forma minimamente eficiente e adequada os
interesses de milhares ou até mesmo milhGes de pessoas em um Unico processo, sem comprometer seu bom andamento e sua
razoavel duracdo.” ROQUE, André Vasconcelos. O que significa representatividade adequada? Um estudo de direito
comparado. Revista Eletrébnica de Direito Processual - REDP. Volume IV. Disponivel em
http://www.redp.com.br/edicao_04.htm, p. 154. Acesso em 05 de abril de 2011.
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a ser promovida em uma ou mais acdes posteriores, propostas em caso de procedéncia da acéo
coletiva, em que a atividade cognitiva € complementada mediante juizo especifico sobre as
situacBes individuais de cada um dos lesados (=margem de heterogeneidade). (...) A
reparticdo da atividade cognitiva é, pois, uma caracteristica técnica inerente ao procedimento
da acdo coletiva. Procedimento que, desde logo, englobasse as duas partes da cognicdo ndo
seria genuinamente o de uma acg&o coletiva. Mesmo se movida por substituto processual, seria
uma espécie de demanda multitudinaria, de cognicdo plena, na qual se examinaria a situagao
individual de todos os titulares do direito, com todas as vicissitudes dai decorrentes, idénticas
as de um litisconsoércio ativo regido pelo procedimento comum.™

No que diz respeito ao conceito de agdo coletiva, considerado o sistema ope legis de
legitimacdo extraordinaria adotado pelo legislador brasileiro, entendemos como bem

delineada a proposta elaborada por Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

A acéo coletiva pode, portanto, ser definida, sob o prisma do direito brasileiro, como o direito
apto a ser legitima e autonomamente exercido por pessoas naturais, juridicas ou formais,
conforme previsdo legal, de modo extraordinario, a fim de exigir a prestacdo jurisdicional
com o objetivo de tutelar interesses coletivos, assim entendidos os difusos, os coletivos em
sentido estrito e os individuais homogéneos.™

2.4 Principais escopos

O primeiro escopo das acdes coletivas, que pode mesmo ser apontado como o
fundamento para o seu proprio surgimento, consiste na ampliacdo do acesso a justica.

Conforme ja consignado nos comentarios acerca dos antecedentes historicos do
processo coletivo, os direitos coletivos e difusos ndo possuiam originalmente um
correspondente mecanismo processual para a sua tutela. Como asseverou Cappelletti: “A
concepcao tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a protecdo dos direitos

difusos.”’

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5. ed. rev. e atual. e
ampl.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 151-152.

™ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. AcBes coletivas no direito comparado e nacional. 2.ed. rev., atua. e ampl. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. — (Temas atuais de direito processual civil; v. 4), p. 24.

" CAPPELLETT]I, Mauro. Acesso & Justica. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 49.
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Foi justamente a teoria da segunda onda renovatoria do processo idealizada por Mauro
Cappelletti que despertou para a necessidade de uma efetiva representacdo e tutela dos
direitos difusos por intermédio do instrumento das acdes coletivas. "

Um segundo objetivo perseguido pelas a¢des coletivas, e que guarda certa relagdo com
a ampliacdo do acesso a justica, reside na efetivacdo do principio da isonomia entre as partes,
mediante a reducdo da desigualdade entre frageis autores e poderosos réus.

De fato, ndo se pode olvidar que, quando o Ministério Publico ou uma entidade
associativa propde uma acdo coletiva em defesa dos interesses individuais homogéneos de
consumidores em face de uma grande empresa, com ampla estrutura organizacional e corpo
juridico bem estruturado e ja acostumado com os meandros da justi¢a (o conhecido “litigante
habitual”), suas chances de éxito sdo significativamente superiores se comparadas a
probabilidade de sucesso de um consumidor isolado que ajuiza uma acao individual.

O terceiro escopo seria a promog¢do da economia processual, ja que uma Unica acéo
coletiva que tenha por objeto a tutela de direitos individuais homogéneos possui a propriedade
de definir e pacificar uma situacdo juridica que afeta um sem namero de interessados.

Ante o0 exposto, infere-se que consagracdo dos dois ultimos escopos das acOes
coletivas, a saber, a efetivacdo dos principios da isonomia e da economia processual, é notada
de forma ainda mais nitida nas hipoteses de tutela coletiva de direitos individuais

homogeéneos.’’

2.5 Consideraces sobre a legitimacao nas acdes coletivas

Ainda que o principal ponto de interesse para este trabalho recaia sobre os diferentes
modelos de extensdo subjetiva da coisa julgada nas acbes coletivas, notadamente nos direitos
individuais homogéneos, tal estudo encontra-se necessariamente relacionado a questdo dos

possiveis modelos de legitimacdo que podem ser adotados na tutela coletiva.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Ob. Cit. p. 66-67.

" No sentido do texto, confira-se MENDES: “é no &mbito dos direitos individuais homogéneos que as acdes coletivas tém a
maior significagdo sob o prisma da economia processual, na medida em que podem funcionar como solugdo para o
problema da multiplicacdo e pulverizacdo de a¢des individuais, diante de questdes comuns de fato e de direito, que podem e
devem ser enfrentadas de modo conjunto e global, possibilitando, inclusive, que o 6rgao julgador leve em consideracédo
todas as implicagdes decorrentes do julgamento.” Ob. Cit. p. 24.
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Passando, entdo, ao assunto deste tdpico, lembramos, desde ja, que, como se sabe, a
legitimidade ad causam ou legitimidade para agir consiste num dos requisitos imprescindiveis
ao regular exercicio do direito de ag&o.

Em regra, no campo do processo individual, a legitimidade ad causam para propor
uma acao ou ser demandado em juizo identifica-se com a relagdo juridica material subjacente
a causa. E dizer, no processo individual possui legitimidade para agir aquele que titulariza ou,
ao menos, aparenta ser o titular daquela relacéo juridica.

Esta ldgica ndo se verifica, porém, nas a¢des coletivas. Com efeito, em tais acdes, a
legitimacdo é exercida de forma extraordinaria, ou seja, o autor ou réu,’® devidamente
autorizados por lei, exercerdo a defesa de um direito material alheio em seu préprio nome. ”

A legitimacéo extraordindria, por sua vez, divide-se em subordinada e autbnoma.

Na primeira hipotese, seu titular ndo esta habilitado a demandar ou ser demandado
quanto a situacdo litigiosa, estando autorizado apenas a deduzi-la, ativa ou passivamente,
junto com o legitimado ordinario, em processo ja instaurado por este ou em face deste. Ja a
legitimacdo extraordinaria autbnoma, todavia, confere ao seu titular a possibilidade de atuar
em juizo com total independéncia com relago & pessoa que ordinariamente seria legitimada.®

E esta segunda acepcdo, ou seja, a da legitimacdo extraordinaria autbnoma, que nos
interessa para fins de estudo da acdo coletiva.

No sistema brasileiro hoje em vigor sdo legitimados a propor acfes coletivas: a) o
Ministério Publico, b) a Defensoria Publica, c) as pessoas juridicas de direito publico interno
(Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios), d) as autarquias, fundacGes, empresas
plblicas e sociedades de economia mista e ) as associacdes® constituidas ha pelo menos um
ano e que contemplem, em suas atividades institucionais, a protecdo a algum dos direitos
tutelados por intermédio de acdo civil publica,® f) partido politico com representagdo no
Congresso Nacional, exclusivamente quanto a defesa de seus interesses legitimos relativos a
seus integrantes ou a finalidade partidaria, g) organizacdo sindical ou entidade de classe
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa de direitos

liquidos e certos da totalidade, ou de parcela de seus membros ou associados, na forma dos

® Somente quanto aos sistemas que admitem a agéo coletiva passiva.

™ Art. 6° do Cédigo de Processo Civil: “Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado
or lei.”

Qo PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria geral do processo civil contemporaneo. 3. ed. ampl. rev. e atual. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 161.

8 Estes sdo os entes legitimados & propositura de Ac&o Civil Pablica, conforme disposto no artigo 5° da Lei n.° 7.347, de 24

de julho de 1985.

® Tais requisitos podem ser dispensados pelo juiz, tendo em vista razdo de interesse social ou a relevancia do bem juridico

tutelado, conforme previséo contida no artigo 82, §2° do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autoriza¢éo
especial.®

Também foi atribuida legitimidade ativa ao cidaddo, mas apenas para a tutela do
patrimonio publico, por intermédio de acdo popular conforme previsdo contida no artigo 1° da
Lein.°4.717, de 29 de junho de 1965.

Observa-se, portanto, que o sistema brasileiro de legitimidade para a propositura de
acOes coletivas € bem vasto, ao contemplar desde o cidaddo até entidades estatais, passando
ainda pelos denominados “corpos intermediarios”, compostos pelas associacoes e
organizagdes ndo-governamentais.

E possivel constatar, também, que tal legitimacdo decorre diretamente da lei (critério
politico, ope legis), ndo havendo espaco, a principio, para apreciacdo da legitimidade por
parte do juiz em cada caso concreto (critério juridico, ope judicis),® tal como ocorre nas class
actions americanas.

A despeito da inexisténcia de outras regras expressas que limitem o direito de ajuizar
demandas coletivas pela maior parte dos legitimados, a jurisprudéncia patria, em alguns casos
pontuais, vem restringindo tal faculdade. No caso dos direitos individuais homogéneos, tem
se exigido do Ministério Publico a demonstracdo da existéncia de interesse social subjacente a
causa, tal como ocorre nos casos que dizem respeito & educacdo e satde.®® Neste mesmo
sentido, 0o Supremo Tribunal Federal entendeu que matéria tributaria®® ndo pode estar
abrangida por interesses passiveis de defesa coletiva.®’

O Cddigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, ao dispor, em seus
artigos 2° e 3°®® sobre os requisitos da acdo coletiva e legitimagdo ativa, respectivamente,

propde substancial modificacdo no atual regramento da mateéria.

® Quanto aos entes descritos nas alineas “f e “g”, a legitimagdo se restringe 4 impetragio de mandado de seguranca coletivo,
na forma do artigo 22 da Lei n.° 12.016, de 07 de agosto de 2009.
8 Neste sentido, vide Ada Pellegrini Grinover, que, todavia, faz ressalva quanto & possibilidade do controle judicial da
representatividade adequada em algumas situagdes especificas, tais como nas relativas a pertinéncia tematica das associacdes
e entidades publicas legitimadas. GRINOVER, Ada Pellegrini; MULLENIX, Linda; WATANABE, Kazuo. Os processos
coletivos nos paises de civil law e common law, uma analise de direito comparado. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 37.
% Humberto Dalla Bernardina de Pinho invoca o exemplo dos aumentos abusivos nas mensalidades escolares, no qual o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela legitimidade do Ministério Publico para a tutela destes direitos individuais
homogéneos (Recurso Extraordinario n.° 163.231/SP). Ao discorrer sobre o julgado, Dalla destaca que o Supremo “fez
prevalecer a defesa do interesse de uma coletividade (todos os alunos matriculados em escolas privadas) sobre o interesse
de algumas pessoas (0s donos de tais estabelecimentos). I1sso ganha maior importancia na medida em que é um direito de
fundo constitucional (direito & educagéo), que ndo se restringe a discussdo de valores de mensalidades.” PINHO, Op. Cit.
p. 418-420.
EG Sobre matéria tributaria, cumpre lembrar a restricdo trazida a lume pela Medida Provisdria n.° 2.180-35, de 2001, que
acrescentou o paragrafo unico ao artigo 1° da Lei da A¢do Civil Publica, com a seguinte previsdo: “N&o sera cabivel acéo
civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribui¢cdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.”
8 GRINOVER, Op. Cit. p 38.
8 Art. 20. Requisitos da aco coletiva — S&o requisitos da demanda coletiva:
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Em primeiro lugar, amplia ainda mais o rol de legitimados, ao atribuir a qualquer
pessoa fisica ou membro do grupo, categoria ou classe, legitimidade plena para a postulacéo
de todo e qualquer interesse ou direito difuso ou individual homogéneo.

Ao tratar dos requisitos da acdo coletiva, elenca, no paragrafo 2° do artigo 2°, a anélise
da representatividade adequada, a qual até entdo jamais havia sido positivada pelo
ordenamento brasileiro.

O estudo realizado por Luciano Velasque Rocha acerca da legitimidade ad causam nas
acOes coletivas alcanca a conclusdo de que, nestas espécies de processos, a titularidade do
direito em disputa (verdadeira ou meramente alegada) ndo consiste em premissa satisfatoria e
suficiente a afericdo da presenca daquela condicdo da agdo, tal como ocorre no tradicional
processo individual gestado no Estado Liberal.®

Nas acOes coletivas, o ponto de partida para a verificacdo da legitimidade deve ser a

nocdo de situacdo legitimante, a qual importa necessariamente no abandono da afirmacéo de

| — a adequada representatividade do legitimado;

Il — a relevancia social da tutela coletiva, caracterizada pela natureza do bem juridico, pelas caracteristicas da lesdo ou pelo
elevado nimero de pessoas atingidas.

§1° Para a tutela dos interesses ou direitos individuais homogéneos, além dos requisitos indicados nos ns. | e Il deste artigo, é
também necesséria a afericdo da predominancia das questdes comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela coletiva no
caso concreto.

§2° Na analise da representatividade adequada o juiz devera analisar dados como:

a) a credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;

b) seu histoérico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou classe;

€) sua conduta em outros processos coletivos;

d) a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e 0 objeto da demanda;

e) o tempo de instituicdo da associacao e a representatividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo, categoria ou classe.
83°. O juiz analisara a existéncia do requisito da representatividade adequada a qualquer tempo e em qualquer grau do
procedimento,  aplicando, se for o caso, o disposto no pardgrafo 4° do artigp  3°.

Art. 3°. Legitimacao ativa - Séo legitimados concorrentemente a acédo coletiva:
| — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos de que seja titular um grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas por circunstancias de fato;

Il — 0o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou direitos difusos de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base e para a defesa de

interesses ou direitos individuais homogéneos;
11 - 0 Ministério Publico, 0 Defensor do Povo e a Defensoria Plblica;
v — as pessoas juridicas de direito publico interno;
V - as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo;
VI - as entidades  sindicais, para a defesa  dos interesses e direitos da  categoria;
VIl - os partidos politicos, para a defesa de direitos e interesses ligados a seus fins institucionais.
VIII - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos protegidos neste codigo, dispensada a autorizacao assemblear.

§ 1°. O requisito da pré-constitui¢do pode ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

§2°, Seré admitido 0 litisconsorcio facultativo entre 0s legitimados.
83°. Em caso de relevante interesse social, o Ministério Publico, se ndo ajuizar a acdo ou ndo intervier no processo como
parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.

§ 4°. Em caso de inexisténcia do requisito da representatividade adequada, de desisténcia infundada ou abandono da agéo por
pessoa fisica, entidade sindical ou associagdo legitimada, o juiz notificard o Ministério Publico e, na medida do possivel,
outros legitimados adequados para o caso a fim de que assumam, querendo, a titularidade da acdo.
§ 5°. O Ministério Publico e os drgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso administrativo de
ag' ustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

% ROCHA, Luciano Velasque. Aces coletivas: o problema da legitimidade para agir. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.124-
125
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titularidade da relagdo juridica material, uma vez que, segundo Rocha, titularidade de direitos
é exatamente 0 que nunca esta em discussdao no ambito da legitimidade para agir nas acdes
coletivas.

A situacdo legitimante seria, entre nos, a atribuicdo de legitimidade ndo em raz&o de
liame com a titularidade do direito material em discussdo, mas sim consistiria no critério
politico de escolha dos legitimados para agir pelo legislador. J& no modelo das class actions
americanas, situacdo legitimante seria a verificagédo, pelo juiz, de determinados atributos que
conferissem ao representante do grupo plenas condicGes de tutelar os direitos metaindividuais.
Situacdo legitimante, portanto, nesta segunda acepcdo, coincidiria com a nogdo de
representatividade adequada.®

Conforme licdo de Ada Pellegrini Grinover, a representatividade adequada

constitui outro instrumento de controle para evitar os possiveis abusos cometidos no
ajuizamento de processos coletivos. Oriundo do direito norte-americano, esse pré-requisito -
que diz respeito a seriedade, credibilidade, capacidade técnica e até econdmica do legitimado
a acdo coletiva - é particularmente importante nos ordenamentos que optam pela extenséo a
terceiros da coisa julgada, sem temperamentos; mas é também (til para outros sistemas,
sobretudo quando legitimam a acdo coletiva a pessoa fisica e as associagdes e quando
preveem a agdo coletiva passiva (defendant class action).”

A representatividade adequada consiste em importante componente do devido
processo constitucional norte-americano. Em diversos paises de common law, a
representatividade adequada consiste em requisito indispensavel a certificacdo da acéo
coletiva. Em tais ordenamentos, a representatividade adequada também determina a extensao
dos efeitos da coisa julgada sobre os membros do grupo, sem a qual estes ndo ficardo

vinculados.®?

% 1dem, p. 132-133, 188. O prdprio autor, no entanto, admite que em sistemas como o brasileiro, onde a lei define de maneira
aprioristica quem sédo os legitimados a propositura de acéo coletiva, tal nogdo de situacdo legitimante perde consideravel dose
de importancia, ja que situada no campo politico, reservada a escolha pelo Poder Legislativo: “Reconhecemos que em um
sistema em que sdo definidos a priori os legitimados para a tutela coletiva — como 0 nosso — a nogao de situacéo legitimante
talvez tenha sua importancia algo reduzida, eis que deslocada do sistema juridico para o sistema politico.”

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law: uma analise de direito
comparado/ Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Linda Mullenix. — 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 235.

%2 MULLENIX, Linda. General Report — Common Law, In. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law:
uma andlise de direito comparado/ Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Linda Mullenix. — 2. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 297.
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2.6 Coisa julgada: os sistemas vinculativos dos membros do grupo a coisa julgada

produzida em agdes coletivas.

Nos tdpicos que seguem, serdo analisados os diversos modelos de vincula¢do dos
membros do grupo, coletividade, categoria ou classe a coisa julgada produzida nas acdes
coletivas. Em outros termos, tratar-se-a dos diferentes regimes de sujeicdo dos membros
substituidos aos efeitos da decisdo de mérito ja transitada em julgado em processos coletivos.

A observacdo de José Rogério Cruz e Tucci acerca da relagdo existente entre a
protecdo dos interesses tutelados pelas agdes coletivas e a extensdo dos efeitos da coisa

julgada produzida nestas acdes merece ser transcrita por sua precisao:

A afinidade axiologica entre eficacia ultra partes e tutela dos interesses coletivos ou difusos
baseia-se na relevancia juridica que a coisa julgada representa para a esfera dos direitos dos
sujeitos estranhos ao processo, mas que sao titulares da mesma res in iudicium deducta, ou de
um interesse qualificado por um vinculo de prejudicialidade-dependéncia.”*

Tal ponderacédo corresponde a ja mencionada ideia de extracdo da maxima efetividade
do processo, a qual encontra limitacdo nas garantias fundamentais da clausula do devido
processo legal, nas hipoteses em que a coisa julgada com eficacia erga omnes ou ultra partes
interfira na esfera juridica dos terceiros para lhes proporcionar uma desvantagem.

Justamente com base na clausula do due process of law, segundo a qual ninguém sera

|94

privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”“que Leonardo Greco

aSSevera que:

A limitagdo subjetiva da coisa julgada é consequéncia do Estado de Direito, tendo como
fundamento a impossibilidade de alguém, numa sociedade democrética, vir a perder algum
direito em decorréncia de uma deciséo judicial em cuja formacéo ndo teve a possibilidade de
influir eficazmente.

Portanto, se a coisa julgada viesse a atingir pessoas que ndo foram partes no processo em que
se formou, violar-se-iam garantias constitucionais, como o devido processo legal, o

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficécia da sentenca e da coisa julgada civil. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 152.

% Dispde o inciso LIV do artigo 5° da Constituigio da Repiiblica: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal.”
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contraditorio e a ampla defesa. E principio liberal do Estado de Direito que a coisa julgada

. 95
apenas vincule as partes.

E da harmonizagdo dos ideais de maxima efetividade dos processos coletivos e da
racionalizagdo da prestacéo jurisdicional como um todo, de um lado, e da preservacdo das
garantias processuais fundamentais insitas a clausula do due process of law, de outro, que se
extrai a nocdo béasica e geral da eficacia da coisa julgada produzida nas acfes coletivas
adotada pelo legislador pétrio, a qual pode ser sintetizada da seguinte forma:

Na hipotese de provocacdo de prejuizo a terceiros, a coisa julgada ndo lhes atingira,
tendo em vista as garantias fundamentais que lhes séo asseguradas pelo devido processo legal;
havendo beneficio aos terceiros, a coisa julgada lhes aproveitara, uma vez que, a despeito da
impossibilidade de exercicio do contraditorio e da ampla defesa, o resultado final nédo lhes traz
qualquer prejuizo. Ao contréario, lhes beneficia, ndo havendo de se falar em violagédo as suas
garantias processuais fundamentais exclusivamente em virtude da impossibilidade de seu
exercicio.”

Infere-se que tal solucdo procura assegurar a maxima efetividade das acfes coletivas,
colaborando para um funcionamento mais racional do Poder Judiciario, sem, no entanto, ferir
as garantias fundamentais daqueles que n&o integraram a relagéo processual.®’

E exatamente 0o mote de harmonizacgdo destas ideias, em alguns casos conflitantes e,
em outros, de dificil conciliacdo, que revela as dificuldades e a grande importancia pratica do

estudo da extensdo subjetiva da coisa julgada nas acdes coletivas.

2.6.1 Nos direitos difusos e coletivos em sentido estrito: o modelo da eficacia erga

omnes/ultra partes.

% GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil, volume II. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 312.

% No sentido do texto, veja-se, por todos, José Roberto dos Santos Bedaque: “O sistema das nulidades processuais é regido
pelos principios da instrumentalidade das formas e do prejuizo. (...) Violagao ao contraditério e a ampla defesa pode tornar-
se irrelevante se ndo houver dano a parte processualmente prejudicada.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade
do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 580.

%7 Um exemplo deste modelo pode ser encontrado no artigo 274 do Cédigo Civil, que, apesar de nio tratar de ages coletivas,
prevé, em sua segunda parte, que, em agdo proposta em face de um credor solidario, o julgamento que lhe for favoravel
aproveita aos demais, desde que néo se funde em excegdo pessoal: “Art. 274 — O julgamento contrario a um dos credores
solidarios ndo atinge os demais; o julgamento favoravel aproveita-lhes, a menos que se funde em excecao pessoal ao credor
que o obteve.”
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Ainda que a tutela dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito extrapole os
limites desta dissertacdo, parece-nos imprescindivel a prévia analise dos modelos de extensdo
subjetiva erga omnes e ultra partes, para uma melhor compreensdo dos diferentes modelos
empregados na tutela coletiva quanto aos direitos individuais homogéneos.

Assim, cumpre abordar, em primeiro lugar, o alcance dos efeitos da coisa julgada
produzida nas ac¢des coletivas que tenham por objeto os direitos difusos e coletivos em sentido
estrito, ou seja, que versem sobre direitos materiais verdadeiramente indivisiveis, coletivos
por natureza.

Cumpre, por oportuno, pontuar que, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro,
interesses e direitos difusos sdo aqueles “transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”, ao passo que os
interesses e direitos coletivos em sentido estrito seriam os “transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacéo juridica base.”®®

Séo exemplos de direitos difusos o direito a um meio ambiente equilibrado, a protecao
de bens de valor historico, artistico ou cultural, bem como a protecdo aos consumidores em
geral.

O direito da classe dos advogados de ter representantes na composicdo dos tribunais,
nos termos preconizados pelo artigo 94 da Constituicdo da Republica,*®os direitos dos
usuarios de servicos publicos, assim como os direitos dos clientes de um plano de satde que
se recusa a dar cobertura a tratamento de uma determinada doenca,'® consistem em exemplos
de direitos coletivos em sentido estrito.

E exatamente esta natureza indivisivel dos direitos difusos e coletivos que condiciona
0 julgamento a um resultado uniforme para todos os interessados.'®*

Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover, nestes tipos de direitos

a satisfacdo do interesse de um dos membros significa inelutavelmente a satisfacdo dos
interesses de todos os outros; assim como a negacdo do interesse de um indica a mesma
negacao para todos os outros.'%

% As definicdes sdo fornecidas pelo artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de
1990). Pode-se afirmar, todavia, que estas sdo as definicBes para interesses e direitos difusos e coletivos do préprio
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o citado diploma legal, em seu artigo 117, estende tais definicdes a tutela de
qguaisquer direitos difusos, coletivos e individuais.

% 0 exemplo é fornecido por Teori Albino Zavascki. ZAVASCKI, Op. Cit. p. 36.

100 5 exemplo é de Antonio Gidi. GIDI, Antonio. A Class action in Brazil — a model for civil law countries. The American
Journal of Comparative Law, vol. LI, number 2, 2003, p. 356.

WL TUCCcl, Op. Cit., p. 319.
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Esclarecedoras sdo as licdes de Aluisio Mendes sobre o tema:

Os interesses essencialmente coletivos, ou seja, difusos e coletivos em sentido estrito, contam,
como caracteristica fundamental, com a indivisibilidade do seu objeto. A impossibilidade de
fracionamento determina, assim, tratamento e solugdo uniformes para o litigio. Por
conseguinte, os interesses difusos e coletivos ndo comportam — material ou logicamente — a
convivéncia de varias acoes, diante de pretensdes e fundamentos idénticos. Do contrario, a
emissdo de inimeros pronunciamentos judiciais diversos ou contraditérios poderia estabelecer
padrdes de conduta incompativeis: um juiz, por exemplo, autorizando a realizagdo de
determinada atividade provocadora de barulho, apenas no periodo da tarde; outro somente
pelas manhas; um terceiro proibindo-a terminantemente a qualquer hora; e por fim, um que a
facultasse em geral.'®

Antonio Gidi ressalta que, de fato, como regra geral, os interesses dos membros do
grupo nos casos de direitos coletivos stricto sensu sdo tdo intimamente relacionados que, uma
vez garantido a um deles, isto implicara a satisfacdo do direito dos demais. Do mesmo modo,
se o direito de um dos membros for violado, restard caracterizada a violagdo aos direitos de
todo o grupo.’®*Em outras palavras, tais direitos realmente seriam coletivos e indivisiveis, tal
como se verifica com os direitos difusos.

Todavia, 0 processualista ressalva que nem sempre isto se passara desta forma:

However, this is not necessarily true in all cases of collective rights. Unlike the examples of
diffuse rights (pollution of a bay, or advertisements on television) in above examples of
collective rights, the defendant can charge illegal fees or refuse to cover treatment to some,
but not all, clients (however unlikely this may be). In addition, one member of the class may
be successful in an individual action, while another may not. In these cases, the collective
right is divisible into individual rights held by members of the class. The indivisibility of the
collective right arises only from the legal authorization to treat the controversy collectively,
affording the possibility of a uniform and indivisible decision of the case. From that point of
view, there is little difference between collective rights and homogeneous individual rights.'®

Diante de tal licdo, forcoso assentar, desde ja, que, a par das incontroversas naturezas
coletiva e individual dos direitos materiais difusos e individuais homogéneos,
respectivamente, os chamados direitos coletivos stricto sensu podem, a depender do caso

concreto, possuir a natureza de direitos verdadeiramente coletivos ou, em algumas hipoteses

2 GRINOVER, Op. Cit. p. 237.
1% MENDES, Op. Cit., p. 275.
1% GIDI, Antonio. 356-357

1% Op. Cit. p. 357.
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mais raras, consistir em direitos meramente individuais, ainda que tratados como coletivos
para fins de racionalizacdo da prestacdo jurisdicional.

Feito este necessario registro, voltemos nossa atencgao a regra geral.

Assim, no que concerne especificamente a eficacia da coisa julgada produzida em
acOes coletivas que versem sobre tais espécies de direitos, socorremo-nos uma vez mais das
licdes de Grinover, que langa a nogdo geral segundo a qual “com relagdo a demanda que
envolve a tutela de direitos difusos e coletivos, indivisiveis por natureza, a coisa julgada nao
pode sendo atuar erga omnes.”*%

Esta é a regra geral prevista no sistema brasileiro,**’que, no entanto, excepciona a
producdo de coisa julgada erga omnes (quanto aos direitos difusos) ou ultra partes, mas
limitadamente ao grupo (quanto aos direitos coletivos) nos casos em que o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipOtese em que a sentenga ndo transitara em
julgado, e idéntica acdo podera ser proposta com base em provas novas até pelo mesmo
legitimado.*®

No que diz respeito a hipotese de improcedéncia da agéo coletiva por insuficiéncia de
provas, que, conforme visto, consiste em excecdo aos casos de extensdo subjetiva da coisa
julgada, cumpre consignar que seu fundamento reside na inibicdo de eventual conluio entre
autor e réu, ao impedir que uma demanda propositalmente mal instruida, e, portanto,
fraudulenta, viesse a impedir a rediscussao do assunto por outros legitimados coletivos, com a
consequente provocacao de danos irreparaveis a coletividade ou grupo, verdadeiros titulares
do direito material em disputa.

Em sintese, ressalvada tal hipdtese, pode-se afirmar que, de acordo com o sistema
brasileiro, a regra geral é que os efeitos da decisdo ndo fiquem restritos as partes, mas sim
sejam estendidos a toda coletividade (erga omnes) no caso dos direitos difusos, e a todo o
grupo, categoria ou classe (ultra partes) nos direitos coletivos em sentido estrito, justamente
em razdo da indivisibilidade destas espécies de direito material.

N&o se pode deixar de registrar, contudo, que na hipdtese de improcedéncia do pedido
relativo a direito difuso ou coletivo, a coisa julgada ndo prejudicard eventuais interesses e

direitos individuais dos integrantes da coletividade, uma vez que, conforme disposto no

% GRINOVER, Op. Cit., p. 237.

07 Art. 103. Nas aces coletivas de que trata este c6digo, a sentenca fara coisa julgada: | - erga omnes, exceto se o pedido
for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com
idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81; Il - ultra partes, mas
limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
%uando se tratar da hipdtese prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art. 81;

8 Fsta ¢ a regra prevista no inciso I acima transcrito. Entendemos que a expressdo “qualquer legitimado” abrange 0
legitimado extraordinario que prop0s a primeira agao coletiva.
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paragrafo §1° do art. 103 do CDC: “Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e 1l
ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.”

Estabelecidas as balizas do sistema brasileiro de extensdo subjetiva dos efeitos da
coisa julgada nas agdes coletivas que tenham por objeto direitos difusos ou coletivos, parece
oportuno tecer breves consideracfes acerca do modelo idealizado pelo Codigo Modelo de
Processos Coletivos para a Ibero-América.

Ada Pellegrini Grinover entende que o sistema do Codigo Modelo aperfeicoa o
modelo atualmente adotado no Brasil, ao admitir nova agéo, com base em provas novas, no
prazo de 2 (dois) anos a partir da descoberta de prova nova, superveniente ao processo
coletivo e capaz, por si s6, de alterar o resultado do julgamento.**® Esta solucéo é por ela
definida como o da coisa julgada secundum probationem, segundo a qual a coisa julgada
incide exclusivamente sobre as provas produzidas, ndo colhendo aquelas supervenientes,
como decorréncia especial da clausula rebus sic stantibus.'** Constata-se que neste caso o
Codigo Modelo cuidou de enfrentar situacdo diversa, até entdo ndo disciplinada pelo
ordenamento juridico patrio. Se € certo que o caso de improcedéncia em razdo da
insuficiéncia de provas ndo deve produzir coisa julgada com efeitos erga omnes ou ultra
partes, ante a grande probabilidade de conluio entre as partes da demanda, também parece
correto oportunizar a propositura de nova acédo, ainda que dentro de um prazo determinado, na
hipdtese de improcedéncia fundada nas provas produzidas no processo e vier a surgir,
posteriormente, prova superveniente, impossivel de ser produzida a época do julgamento

daquele primeiro processo e capaz, por si so, de alterar seu resultado.

10 Texto aprovado nas Jornadas Ibero-Americanas, realizadas em Caracas, em outubro de 2004. Ada Pellegrini Grinover
expde que este Codigo, “sem desprezar as experiéncias de tutela jurisdicional dos direitos e interesses transindividuais de
diversos paises, cria um modelo original, aderente as regras pré-existentes nos ordenamentos ibero-americanos, que
aperfeicoa e complementa. Desse modo, acaba perdendo qualquer caracteristica nacional e se constitui num verdadeiro
sistema ibero-americano de processos coletivos, harmonioso e completo, que podera ser tomado como modelo pelos paises
de nossa comunidade, empenhados na transformacéo de um processo individualista num processo social.” GRINOVER, Op.
Cit. p. 35. Em outra passagem, Grinover deixa claro que o Codigo evidentemente néo é dotado de observancia obrigatoria por
parte dos paises da Ibero-América, mas deve nortear as atividades legislativas destes paises quanto a matéria que regula: “O
Caddigo — como sua propria denominagao diz — deve ser apenas um modelo, a ser adaptado as peculiaridades locais, que
serdo levadas em consideragdo na atividade legislativa de cada pais; mas deve ser, a0 mesmo tempo, um modelo plenamente
operativo.” GRINOVER, Op. Cit. p. 29. Ressalta-se a inexisténcia de iniciativa semelhante nos paises regidos pela common
law. Nem mesmo nos dentro dos Estados Unidos da América existe uniformidade, uma vez que, a despeito de uma disciplina
federal sobre agdes coletivas, cada estado possui suas regras proprias sobre processo coletivo. GRINOVER, Op. Cit. p. 254.
10 Art. 33. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar outra agéo, com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. §1°. Mesmo na hipétese de improcedéncia fundada nas provas produzidas,
qualquer legitimado poderd intentar outra agdo, com idéntico fundamento, no prazo de 2 (dois) anos contados da descoberta
de prova nova, superveniente, que ndo poderia ter sido produzida no processo, desde que idénea, por si s6, para mudar seu
resultado.

11 GRINOVER, Op. Cit. p. 34 e 242.
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De fato, parece acertada a opcdo legislativa brasileira ao ndo fixar prazo para o
primeiro caso, diante do carater presumidamente fraudulento do processo coletivo que alcanga
julgamento sem provas suficientes em raz&o de conluio entre as partes.

O mesmo acerto se passa quanto ao segundo caso, onde o Cddigo Modelo, ao
disciplinar nova hipotese em que a coisa julgada ndo produzira eficacia erga omnes ou ultra
partes, adota solucdo analoga a da limitacdo de prazo para propositura de acdo rescisoria em
virtude do surgimento de prova superveniente.'**Tal regra ndo desconsidera o fato de que
aquele primeiro processo desenvolveu-se de forma valida, sem vicio semelhante ao
constatado no caso de insuficiéncia de provas provocada pelas partes, ndo podendo, portanto,
permanecer sujeito a ataques por prazo indeterminado, sob pena de restar ferido o principio da

seguranca juridica.

2.6.2 Nos direitos individuais homogéneos

A sistematica da vinculacdo dos membros de um grupo aos efeitos da coisa julgada
produzida em acdo coletiva que tenha por objeto a tutela de direitos individuais homogéneos
se sujeita a regras inteiramente diversas das que regem os direitos coletivos e difusos, que,
como ja assinalado, sdo indivisiveis por natureza.

De fato, a logica ndo poderia ser a mesma, uma vez que os direitos individuais
homogéneos sdo, na esséncia, direitos materiais divisiveis, cujos titulares podem ser

Wtratados como direitos

perfeitamente identificados, decorrentes de uma origem comum,
coletivos apenas circunstancialmente e para fins exclusivamente processuais,**com o
objetivo de efetivar o principio da economia processual, potencializar o acesso a justica e
racionalizar a prestacdo jurisdicional.

Eurico Ferraresi, baseado nas licdes de Barbosa Moreira assevera que, nas hipoteses

de interesses ou direitos individuais homogéneos,

2 Dispde o Art. 485, inciso VII: “A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: VII — depois da
sentenca, 0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si so, de lhe
assegurar pronunciamento favoravel;”

113 Seu conceito consta do Art. 81, inciso I do Codigo de Defesa do Consumidor, que assim dispde: “interesses ou direitos
individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.”

14 Ap6s longa digressdo, Humberto Dalla Bernardina de Pinho chega a uma ampla e completa definigéo de direito individual
homogéneo: “podemos conceituar o direito individual homogéneo como sendo espécie do género direito subjetivo,
qualificando-o como um direito subjetivo individual complexo (dotado de relevancia social obtida a partir de uma origem
comum), relativo, divisivel e imbuido de reflexo patrimonial, na esfera individual de cada lesado.” PINHO, Op. Cit. p. 418-
419.
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cada lesado poderia buscar a reparacdo do prejuizo sofrido individualmente, porque ha
interesse e legitimidade individuais para acessar a justica. Ocorre, todavia, que, como
indmeras pessoas se encontram na mesma situacdo, a fim de evitar milhares de agdes
uniformes, com risco de decisdes contraditorias e tumulto processual, € melhor permitir que
uma Unica demanda solucione a controvérsia. Mesmo porque, na maior parte dos casos, a
dimensdo do prejuizo individual ndo justifica isoladamente a provocacdo do Poder
Judiciario.*®

O processualista conclui deixando assente que

a demanda para a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos ndo se confunde com a
técnica do litisconsorcio, porque neste ha uma pluralidade subjetiva de demandas, ao passo
que naquela existe uma Gnica demanda, que defende o direito de todos os titulares. '

S&o exemplos de direitos individuais homogéneos aqueles decorrentes de relagdes de
massa, tais como as relacdes de consumo, como ocorre na hipotese de danos causados a
individuos por industria farmacéutica que comercializa medicamento defeituoso, de relacdes
entre empregador e empregado ou ente publico e seus servidores, tal como o caso da
postulacdo por associacdo ou sindicato de determinada categoria que pleiteie uma vantagem
pecuniaria em prol de seus filiados, assim como relacGes entre sociedades anénimas e seus
acionistas, quando constatados prejuizos a estes investidores.

Como se procurara demonstrar nos topicos seguintes, € na tutela coletiva dos direitos
individuais homogéneos (tipicos direitos da nossa sociedade de massa) que adquire relevo
ainda maior o embate entre as garantias processuais fundamentais dos membros substituidos e

a busca pela maxima efetividade do processo coletivo.

2.6.2.1 O sistema da coisa julgada secundum eventum litis

Comecemos pelo modelo adotado em nosso pais, segundo o qual a sentenca proferida
em acdo coletiva que tenha por objeto direito individual homogéneo produzird coisa julgada

com efeitos erga omnes apenas na hipétese de procedéncia do pedido.

15 FERRARESI, Eurico. Acéo popular, acdo civil piblica e mandado de seguranga coletivo: instrumentos processuais
coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 52.
8 1didem, p. 52.
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Esta € a regra disposta no inciso Il do artigo 103 do Codigo de Defesa do
Consumidor,*!” ou seja, extensdo dos efeitos da coisa julgada favoravel a todos os membros
do grupo™® e, no caso de improcedéncia do pedido, a formacéo de coisa julgada somente na
esfera coletiva, a qual impede o ajuizamento de nova acdo por aquele ente que atuara como
substituto processual ou qualquer outro legitimado coletivo,**® sem possuir o conddo de
inviabilizar a propositura de ac¢des individuais com idéntico pedido e causa de pedir por parte
dos membros do grupo, que s&o considerados como terceiros.

Este é o sistema pelo qual a coisa julgada alcanca terceiros, mas a depender do
resultado do julgamento, ou seja, secundum eventum litis.*?

Demais disso, cumpre lembrar que, em razdo da ja mencionada natureza individual
desta espécie de direito material, nosso sistema de tutela de direitos individuais homogéneos
ndo veda a propositura de acdo individual em paralelo a acédo coletiva de idéntico objeto. Por
conseguinte, ndo necessariamente a decisdo proferida na acdo coletiva ira alcangar a esfera
juridica de todos os titulares destes direitos, ja que, na pendéncia de processo individual
concomitante, a producdo de efeitos daquela dependera do requerimento de suspensdo desta

Gltima agdo, **conforme dispde o artigo 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor.*??

17 Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada: (...) 1l - erga omnes, apenas no
caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Il do paragrafo
Unico do art. 81 (direitos individuais homogéneos) (...) §2° Na hip6tese prevista no inciso 111, em caso de improcedéncia do
pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor ac¢des de indenizagdo a
titulo individual.

18 TUCCI ressalta, com propriedade, que, no caso de procedéncia do pedido, a extensio da coisa julgada abrange todos os
titulares de direitos individuais homogéneos, aproveitando a todos os sujeitos em idéntica posicéo juridica e ndo apenas aos
membros da associagdo que ajuizou a a¢do coletiva. Op. Cit. p. 320.

119 Vale destacar, neste ponto, a observacdo de André Vasconcelos Roque, no sentido de que, a bem da verdade, “Para as
acdes coletivas em defesa de direitos individuais homogéneos, segundo entendimento dominante, havera formagéo da coisa
julgada no plano coletivo independentemente do resultado da demanda, ainda que a agéo tenha sido julgada improcedente
por deficiéncia de instrugdo probatdria.” Isto se passa porque “A coisa julgada coletiva no Brasil opera diferentemente nos
planos coletivo e individual. Na esfera coletiva, em principio, ela vinculard a todos os co-legitimados, independentemente do
resultado do processo (pro et contra) impedindo que sejam propostas novas agdes coletivas” (...) “No plano individual é que
a coisa julgada somente ser eficaz para beneficiar o grupo, conforme previsto no art. 103, paréagrafos 1° e 2° do Codigo de
Defesa do Consumidor”. ROQUE, André Vasconcelos. O que significa representatividade adequada? Um estudo de direito
comparado. REDP Vol. IV, p. 157. Acesso em 05.04.2011. E certo, entretanto, que, no caso do paragrafo 1° o que a lei
resguarda sdo os direitos individuais que eventualmente decorram da relacéo juridica material e indivisivel de direito difuso
ou coletivo stricto sensu, ao passo que o paragrafo 2° faculta aos membros do grupo a busca, por intermédio de agéo
individual, do mesmo direito individual homogéneo considerado inexistente no julgamento da acéo coletiva.

120 \eja-se, por todos, José Roberto dos Santos Bedaque: “A coisa julgada erga omnes, portanto, nos processos cujo objeto
seja um interesse difuso ou coletivo, decorre de circunstancia inerente a prépria natureza do direito, isto é, sua
indivisibilidade. Também nos chamados interesses individuais homogéneos, ou seja, aqueles direitos subjetivos, divisiveis,
que por circunstancias, receberam tratamento coletivo, a coisa julgada atinge terceiros, mas secundum eventum litis.”
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influéncia do direito material sobre o processo. 5 ed. rev. ampl.
Séao Paulo: Malheiros, 2009, p. 127.

121 Neste sentido, vide BARBOSA, Andrea Carla/CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O incidente de resolucdo de
demandas repetitivas no projeto de Cddigo de Processo Civil: apontamentos iniciais. In: O novo processo civil brasileiro
(direito em expectativa): (reflexfes acerca do projeto do novo Cédigo de Processo Civil)/Andrea Carla Barbosa... (et AL.);
coordenador Luiz Fux. — Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 447.

122 «Art. 104. As agBes coletivas, previstas nos incisos | e Il do parégrafo tnico do art. 81 ndo induzem litispendéncia para
as acdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e Il do artigo
anterior ndo beneficiardo os autores, se ndo for requerida sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos
autos do ajuizamento da acdo coletiva.”
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Aluisio Gongalves de Castro Mendes tece duras criticas ao sistema de extensdo dos

efeitos da coisa julgada secundum eventum litis, que, em sua opinido, cria situacdo draconiana

para a parte contréria aos interesses metaindividuais, geralmente situada no p6lo passivo.

Apos destacar a diferenca na forma de extenséo dos efeitos da coisa julgada segundo a

natureza dos interesses tutelados, Aluisio Mendes critica o fato da sistematica atribuida aos

direitos individuais homogéneos ndo receber qualquer forma de temperamento, tal como

ocorre com os difusos

ou coletivos, onde se verifica a limitacdo da coisa julgada apenas as

partes, na hipétese de improcedéncia do pedido por insuficiéncia de provas:

Quanto aos interesses ou direitos individuais homogéneos, contudo, ndo ha qualquer reserva.
Assim, o julgamento contrério 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 oOrgdos publicos e as associagOes, a
representatividade adequada foi presumida. Por conseguinte, torna-se desproporcional e
despropositada a diferenciacdo dos efeitos secundum eventum litis, pois ndo leva em
consideragdo, tal qual nos incisos I e Il 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 sé encontrara utilidade em beneficio de uma das
partes.'?

Critica semelhante ao sistema de extensdo dos efeitos da coisa julgada secundum

eventum litis é feita por Leandro J. Giannini, que destaca a estreita relacdo existente entre o

modelo de afericdo da

representatividade adequada do legitimado extraordinario e o sistema

de extensdo da coisa julgada produzida nas ac¢des coletivas:

El principio asi acogido, en realidad, supone una tacita desconfianza hacia el régimen de
control de la representatividad adecuada del legitimado extraordinario. Como dijimos, em el
sistema anglosajon de las class actions, la conviccion en la capacidad de los jueces para
fiscalizar la adecuada representacion de los intereses de la clase, durante todo el transcurso del
processo, funciona como uno de los fundamentos sustanciales de la oponibilidad erga omnes
de los efectos de la sentencia. De este modo, el due process of law de quienes no han
intervenido en el litigio y sin embargo se ven privados, en el futuro, de interponer uma nueva
accion (sea a titulo individual o coletivo) com idéntico objeto, se encuentra salvaguardado por
la raz6n de que quien acudid a promover la accion em interés de la clase, actu6 em juicio com
la pericia que las circunstancias razonablemente exigian. En definitiva, el hecho de
encontrarse la actuacion del “representante” a la altura de los acontecimientos, marca la pauta
que el legitimado individual no hubiera podido conseguir um mejor resultado.

Cabe aspirar a que la consolidaciéon paulatina y prudente de la cultura de las acciones
colectivas permita, en um futuro préximo, arribar a este critério. Si la calidad y organizacion
del sistema jurisdiccional de um pais no puede garantizar que sus jueces controlen la
representatividad adecuada de los litigantes colectivos, no exhibe, entonces, las condiciones
suficientes para receptar em su seno a los procesos colectivos. Y si, por el contrario, el

125 MENDES, Op. Cit., p. 279.
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sistema asegura el adecuado contralor de este recaudo, no se justificaria uma distincion de
tratamiento de acuerdo al resultado del litigio, dado que la salvaguarda del debido proceso se
encontraria cumplida com la actuacion idonea, diligente, proba y capaz del “representante” y
com la posibilidad de replantear el asunto em caso de que se demuestre sobrevinientemente la
deficiéncia de dicha gestion (como en el caso de la desestimacion de la primera accion por
falta de pruebas).*

Todavia, conforme alerta Humberto Dalla Bernardina de Pinho:

Essa tendéncia, considerada inapropriada em outros tempos, vem ganhando adeptos a cada dia
e reforcando o nimero de defensores do instituto da relativizagdo da coisa julgada. (...) vé-se
claramente que o objetivo do legislador foi o de permitir que o lesado sempre se beneficie da
coisa julgada coletiva, o que se afina com a moderna tendéncia do direito processual
coletivo.’®

Importante ressaltar que, ha mais de duas décadas, Vittorio Denti ja sustentava as
vantagens da extensdo subjetiva dos efeitos da coisa julgada produzida nas agdes coletivas
secundum eventum litis e in utilibus, ou seja, apenas para beneficiar os membros do grupo
substituidos no processo por um legitimado extraordinario, justamente em razao da protecao

ao direito constitucional de defesa que tal sistema proporcionava a estes individuos:

I critério della efficacia in utilibus del giudicato a favore dei terzi mi sembra meritevole di
attenta considerazione nel campo della tutela degli interessi superindividuali, anche perche
consente di evitare gli ostacoli che ’efficacia ultra partes pud incontrare sul piano dei diritti
di difesa constituzionalmente garantiti.®

Outro aspecto deste modelo que também pode ser objeto de critica diz respeito a baixa
efetividade, ou mesmo verdadeira inutilidade, do processo coletivo nas hipdteses em que seu
pedido é julgado improcedente. Isto se passa em virtude da ja mencionada possibilidade de
ajuizamento de novas acdes individuais pelos membros do grupo**’ com objeto idéntico ao da

demanda coletiva.'?®

124 GIANNINI, Leandro J. Transaccion y mediacion en los procesos colectivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
Revista de Processo, vol. 201, nov/2011, p. 161.

125 PINHO, Op. Cit., p. 448.

126 DENTI, Vittorio. Giustizia e partecipazione nella tutela dei nuovi diritti. In: Participacdo e processo./coordenacio de
Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.
21.

12" Humberto Dalla Bernardina de Pinho adverte que “Os titulares desses direitos poderdo pedir suas indenizagdes pessoais
sem necessidade de comprovar a obrigacdo de indenizar e o nexo causal entre o dano geral e o ato causador do dano.
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Ao analisar o modelo brasileiro, Ada Pellegrini Grinover procura mitigar a gravidade
de tais falhas com sélidos fundamentos:

Conhecem-se as criticas da doutrina processual tradicional a coisa julgada secundum eventum
litis e estamos cientes de que a solucgdo supra apontada privilegia os membros do grupo que,
depois de perder uma acdo coletiva ainda tém a seu favor a possibilidade de ajuizar agGes
individuais (enquanto o demandado, que ganhou a acdo coletiva, pode ser novamente
acionado a titulo individual). Mas se trata de uma escolha consciente: entre prejudicar com
uma coisa julgada desfavoravel o membro do grupo que néo teve a oportunidade de optar pela
exclusdo, pela técnica do opt out; entre o risco de esvaziamento dos processos coletivos, pela
técnica do opt in, a grande maioria dos paises ibero-americanos preferiu privilegiar os
membros do grupo, invocando um principio de igualdade real (e ndo apenas formal), que
exige que se tratem diversamente os desiguais. E certamente os membros de uma classe,
desrespeitada em seus valores fundamentais, merece o tratamento diferenciado proprio das
pessoas organizacionalmente mais vulneraveis.

Na prética, alids, a solugdo supra apontada néo € perversa como poderia parecer & primeira
vista: perdida a demanda coletiva, ainda sdo possiveis as agdes individuais, é certo. Mas a
decisdo contraria proferida no processo coletivo terd sua carga de poderoso precedente e
podera ser utilizada pelo demandado (ndo para impedir o ajuizamento da demanda individual,
como ocorreria se houvesse coisa julgada, mas para influir sobre o convencimento do novo
juiz). Alias, na demanda coletiva julgada improcedente, o demandado ja tera exercido na
maior plenitude possivel todas as suas faculdades processuais — inclusive as probatdrias — e
a(s) demanda(s) individuais versardo sobre a mesma causa petendi, ja enfrentada
vitoriosamente pelo demandado.*?®

Por fim, Grinover lembra a licdo de Chiovenda, segundo a qual: “o principio da
limitacdo da sentenca as partes significa que os terceiros ndo podem ser por ela
prejudicados, mas que podem, sim, ser beneficiados por ela.”**

Sem duvida, tais argumentos revestem-se de sélida e coerente fundamentacao.
No entanto, resta perquirir se a solucdo da extensdo coisa julgada secundum eventum

litis na tutela dos direitos individuais homogéneos se coaduna com a ideologia contemporanea

Simplesmente deverdo demonstrar que seu dano particular se prende aquele dano genericamente reconhecido e quantificar
sua indenizacao em processo de liquidagdo.” PINHO, Op. Cit. p. 447.

128 Neste sentido, Aluisio Gongalves de Castro Mendes prossegue com a critica ao sistema adotado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, ao asseverar que: “A hip6tese do art.104 s é passivel de aplicacdo em relacdo aos direitos ou interesses
individuais homogéneos, estes, sim, plenamente divisiveis. Mas, ainda aqui, o dispositivo merece severa critica. A
experiéncia do direito comparado relata a utilizacao, em geral, de dois sistemas de vinculagdo dos individuos ao processo
coletivo: o de inclusdo (opt in), no qual os interessados deverao requerer 0 seu ingresso até determinado momento; e o de
exclusdo (opt out), mediante o qual devem os membros ausentes solicitar o desacoplamento do litigio coletivo, dentro de
prazo fixado pelo juiz. Como se vé, o art. 104 ndo adotou nenhum dos dois métodos. Pelo contrério, deixou de colocar a
acdo coletiva como referencial mais importante, diante da qual os individuos precisariam optar, seja pelo ingresso ou pela
exclusdo, para passar a dispor sobre a conduta dos autores individuais em relacdo as suas acgdes singulares.” MENDES,
Og). Cit., p. 276-277.

129 GRINOVER, Op. Cit. p. 241.

30 1dem. p. 242.
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de extracdo da maxima efetividade do processo, consubstanciada na Exposi¢do de Motivos do
Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil.**!

Duavida ndo resta que a solucdo da extensdo subjetiva da coisa julgada secundum
eventum litis e in utilibus nas acgbes coletivas que versem sobre direitos individuais
homogéneos é garantistica, na medida em que resguarda os direitos ao contraditério e a ampla
defesa dos membros do grupo. Todavia, parece igualmente fora de davida que tal sistematica
ndo resolve definitivamente a questéo, nao se revelando, portanto, efetiva do ponto de vista da
racionalidade da prestacdo jurisdicional.

Com efeito, por mais consistentes que sejam os argumentos expendidos em defesa
deste sistema, ndo se pode desconsiderar que, em todos 0s casos de improcedéncia do pedido
formulado em demanda coletiva, tal processo coletivo, ao menos considerado de forma
isolada, tera sido indtil, por deixar em aberto o conflito, a pretenséo resistida, que podera ser
novamente objeto de discussdo em novas a¢des individuais.

N&o seria exagero afirmar que, a despeito da formacdo de um poderoso precedente,
que certamente podera ser utilizado pela parte demandada nas futuras a¢des individuais contra
ela propostas, com relacdo aquela acdo coletiva individualmente considerada, a maquina do
judiciario teria sido movimentada em vao.

A despeito destas constatacdes, 0 Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-
América manteve a sistematica da coisa julgada secundum eventum litis no paragrafo 2° de

seu artigo 33.1%

2.6.2.2 O sistema de exclusédo (opt-out)

BL A Comisséo de juristas designada para elaborar o Anteprojeto de Novo Cédigo de Processo Civil deixou clara sua
preocupacdo com a celeridade processual, conforme podemos inferir do seguinte excerto da Exposicdo de Motivos do citado
Anteprojeto: “E que; aqui e alhures ndo se calam as vozes contra a morosidade da justica. O vaticinio tornou-se imediato:
“justia retardada é justica denegada” e com esse estigma arrastou-se 0 Poder Judiciario, conduzindo o seu desprestigio a
indices alarmantes de insatisfagdo aos olhos do povo. Esse o desafio da comissao: resgatar a crenga no judiciario e tornar
realidade a promessa constitucional de uma justi¢a pronta e célere.” BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal.
Comissdao de Juristas Responsavel pela Elaboracéo de Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. Codigo de Processo Civil:
anteprojeto/Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia:
Senado Federal, Presidéncia, 2010.

132 «Art. 33. Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra a¢do, com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. (...) §2°. Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogéneos, em
caso de improcedéncia do pedido, os interessados poder&o propor acdo de indenizagao a titulo individual .”
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Trata-se de sistema em que todos os membros de um grupo, categoria, associagdo ou
classe sdo considerados, de plano, como integrantes da agdo coletiva proposta pelo ente
legitimado que lhes representa.

Neste sistema, todos 0s membros substituidos sofrem os efeitos da coisa julgada
produzida na demanda coletiva, independentemente desta ser julgada procedente ou
improcedente.

Parte-se da premissa de que todos 0s membros substituidos tém interesse em figurar na
demanda coletiva, o que confere ao modelo do opt-out a vantagem de extrair do processo
coletivo a maxima efetividade.

Em contrapartida a presuncdo de que todos os membros do grupo integrardo a acéo
coletiva, o sistema lhes assegura o direito de manifestar ao juizo seu interesse na excluséo do
processo coletivo e, por via de consequéncia, dos efeitos produzidos pela respectiva coisa
julgada, a qual podera ser favoravel ou desfavoravel aquela coletividade.

Nem poderia deixar de ser assim, uma vez que desponta como verdadeiro dogma
comum a totalidade dos sistemas juridicos contemporéaneos de feicdo democratica, que
ninguém podera sofrer efeitos contrarios aos seus interesses se sequer teve a oportunidade de
participar do processo, ou, aplicando esta mesma ideia a hipoOtese aqui discutida, se o
individuo sequer teve a oportunidade de manifestar seu interesse em integrar ou ndo o grupo
que contende por intermédio de uma acdo coletiva, ndo poderia sofrer os efeitos da coisa
julgada que prejudica o grupo ao qual se encontra vinculado.

Ocorre que, na pratica, pode haver falhas no sistema de comunicacdo e sempre havera
o risco de que uma publicidade insuficiente deixe de alcancar algum ou alguns dos
substituidos.’® Neste caso, estar-se-ia diante de hipétese esdrixula de exercicio do direito
subjetivo de acdo sem consentimento do préprio interessado, verdadeiro titular do direito
material em jogo, que, sem ao menos tomar conhecimento do ajuizamento e do transcurso da
acdo coletiva de seu interesse, submeter-se-a, de forma irrefutavel, a coisa julgada produzida

naquele processo.

133 Sobre este risco, é digna de transcrigdo a preocupacdo de Angel Oquendo, que, ao proceder uma anélise comparativa entre
as acOes coletivas americanas e brasileiras, tece as seguintes consideragdes acerca da forma de comunicagdo da propositura
de um processo coletivo aos membros substituidos, estabelecida pelo artigo 94 do CDC: “The Consumer Code does not
address the notice issue in suits invoking diffuse or collective interests. Article 94 applies only to cases involving
homogeneous individual interests. What kind of notification does this provision require? Is such notice sufficient? Is it fair?
In the United States, Rule 23 lists no notification requirement for 23(b)(1) coherence class actions and 23(b)(2) injunctive
class suits. In contrast, it establishes that in 23(b)(3) predominance class actions, “the court shall direct to the members of
the class the best notice practicable under the circumstances, including individual notice to all members who can be
identified through reasonable effort.” The U.S. Supreme Court interprets this language rigidly, making the following
pronouncement: “Individual notice must be sent to all class members whose names and addresses may be ascertained
through reasonable effort.” Does U.S. law thus take a more sensible approach to the question of notification than its
Brazilian counterpart?” OQUENDO, Angel R. Latin American Law. 2. ed. New York: Foundation Press, 2011, p. 844.
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Ao abordar este problema nas class actions, Owen Fiss destaca que, nos Estados
Unidos, pais filiado ao sistema de opt-out, nas hipdteses em que o substituto processual perde
0 processo coletivo, a regra geral é a de que os membros da classe ndo podem propor novas
acOes com 0 mesmo objeto. Todavia, adverte que os fundamentos de tal regra estdo longe de
serem claros.***

O professor da Universidade de Yale expde que:

Qualquer que seja a razdo, a regra que impede novas a¢des por parte dos membros ndo
identificados da classe, na contingéncia de uma perda pelo autor identificado, encontra-se
bem estabelecida e da origem a tensdo normativa central na class action: um conflito com o
principio que promete a cada pessoa um dia na corte antes da preclusdo de seu direito. Em um
nivel superficial, essa tensdo tem sido resolvida pela concepgéo da class action como uma
forma de acdo representativa, porque, para ser preciso, o sistema juridico ndo garante que
cada pessoa tera seu dia na corte, mas apenas que o0 interesse de cada pessoa sera representado
na corte. Esta razoavelmente bem estabelecido que, se aponto um agente para representar
meus interesses, esse ingressa com uma acéo judicial em meu favor e perde, ndo poderei
entrar com novo processo.**®

Fiss chama a atencédo, no entanto, para o fato de que, nas class actions, nao se verifica
este processo de escolha do ente que atuard como substituto processual. Ao contrario, as acdes
coletivas sdo regidas pela l6gica da autonomeacéo, ou seja, 0 autor identificado que vai a
juizo tutelar os interesses da coletividade nomeia a si mesmo como representante da classe.

Em decorréncia desta autonomeacao, Owen Fiss destaca o fator que, em sua opinido
consiste no maior problema advindo da fic¢ao juridica da representagao nestes processos: “O
fato verdadeiramente perturbador em se tratando de class action é que ela cria uma situacao
na qual posso ser representado em processos sobre 0s quais nada sei, por alguém que nao
escolhi e nem ao menos conhego.”*%

Este grave risco de violacdo ao direito fundamental de propor uma acgédo judicial,
assegurado, no caso do nosso sistema, pela Constituicdo da Republica no artigo 5°, inciso
XXXV, acaba por enfraquecer o modelo, que, dentre os paises de civil law, foi acolhido de

forma exclusiva apenas por Holanda e Portugal.*®’

134 F|SS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdigdo, Constituicdo e sociedade/Owen Fiss;
coordenacgdo da tradugdo Carlos Alberto de Salles; tradugdo Daniel Porto Godinho da Silva, Melina de Medeiros Rds. — S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 239.

135 |bidem, p. 240.

136 |bidem, p. 249.

37 Conforme descrito por Ada Pellegrini Grinover. GRINOVER, Op. Cit., p. 239.
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Tal sistema revelar-se-ia interessante apenas na circunstancia utépica em que todos os
integrantes do grupo fossem inequivocamente notificados do ajuizamento da acgdo coletiva e
de todos os seus fundamentos, a fim de viabilizar uma consciente escolha em permanecer
inerte, integrando-a, ou exercer seu direito de exclusdo do processo coletivo.** Como mesmo
nos paises mais desenvolvidos ndo se pode assegurar esta situacdo ideal, o sistema realmente
parece ameacar o direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario, bem como as garantias
inerentes ao devido processo legal, especialmente o contraditério e a ampla defesa.

Parece claro, portanto, que do cotejo entre a vantagem de se extrair do processo
coletivo a maior efetividade possivel, o que contribuiria, em tese, para um funcionamento
mais efetivo e célere do sistema judicidrio como um todo, e a desvantagem de risco real de
violacdo dos direitos e garantias fundamentais dos substituidos conforme exposto acima, o
sistema do opt-out tende a privilegiar aquele primeiro objetivo.

Pode-se afirmar que, ao menos diante da realidade social contemporéanea de nosso
pais, tal opcdo ndo se compatibilizaria com as premissas de um Estado Democratico de

Direito.139-140

138 Neste sentido, FISS assevera que: “A essa altura da histéria da class action, presta-se pouca atengéo ao conceito de
autonomeagdo propriamente dito, embora possa parecer estranha, de inicio, essa forma de representacdo. No entanto, a
tensdo normativa por ela gerada ndo desapareceu; as batalhas estdo simplesmente sendo travadas em outras frontes,
sobretudo, em torno das exigéncias acerca da notificagdo. Todos concordam com a afirmagédo da necessidade de notifica¢do
dos membros ndo identificados da classe com relagéo a pendéncia da acéo judicial e a deciséo do autor da acdo no sentido
de nomear-se representante.” O professor de Yale também apresenta as teses contrapostas com relagdo a forma de
notificagdo: “Uma corrente insiste na realizaco de uma notificacdo individualizada: cada individuo dentro da classe deve
ser informado da decisdo do autor no sentido de autonomear-se representante. Dessa forma, o individuo que receber esta
notificagdo tem a opgdo de desautorizar a pretendida representacdo, quer retirando-se da classe, quer intervindo e
contestando a adequacdo da representacdo a ser oferecida pelo autor da agéo. O siléncio é tido como consentimento.” Em
sentido oposto, ha o entendimento daqueles “que pretendem aumentar o alcance da class action e, assim, estdo mais afeitos a
nog¢do de autonomeacéo, reconhecem a importancia da notificagdo, mas insistem em que ela tome forma coletiva: somente
alguns dos membros da classe devem ser informados da pendéncia do processo judicial. De acordo com essa corrente, 0
propésito da notificacdo ndo é a construcdo de um elo consensual entre o representante e os membros da classe, mas a
obtencdo da garantia de que os poderes da autonomeacdo estdo sendo exercidos sem abusos. A notificacdo informa boa
parte da classe sobre o que estd para acontecer em seu nome, conferindo-lhe a oportunidade de questionar a corte com
relacdo a adequacgdo do representante autonomeado. A notificacdo ndo é uma procuragdo por meio da qual se atesta o
consentimento do representado, mas um instrumento para assegurar que o autor identificado serd um defensor forte e efetivo
para a classe.” FISS, Ob. Cit. p. 241-242.

1% Ressalva-se a opinido de Aluisio Mendes: “Note-se, ainda, que o sistema de excluso € significativamente mais eficiente,
no sentido de garantir o tratamento coletivo para questdes comuns, produzindo, assim, efetiva economia processual, acesso
a Justica e fortalecimento das ag@es coletivas.” O processualista prossegue “Porém, sem a fixa¢do de prazos para o seu
exercicio, ndo ha direito ou obrigacdo de exclusdo, fazendo com que interesses menores, mas quantitativamente
significativos, acabem minando o sentido das acgles coletivas. A realidade dos Gltimos anos fala por si s6: embora tenham
sido ajuizadas acOes coletivas, nenhuma delas foi capaz de conter a verdadeira sangria de acdes individuais que foram
ajuizadas diante de questdes como a dos expurgos inflacionarios relacionados com cadernetas de poupanca e do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS); dos inimeros conflitos envolvendo aposentados (...) lides que diziam respeito a
tributos, como a CPMF (...), incontaveis discussdes pertinentes aos funcionarios pablicos.” MENDES, Op. cit. p. 277.

140 Cumpre ressalvar o entendimento de notéveis juristas que trabalharam na elaboragéo do Projeto de nova Lei da Agéo Civil
Publica (PL n.° 5.139/2009), para os quais o sistema de exclusdo poderia ser incorporado ao nosso ordenamento para fins de
atribuicdo de maior eficiéncia as a¢des coletivas que tenham por objeto a tutela de direitos individuais homogéneos. De
acordo com o PL n.° 5.139/2009 (substitutivo de 15/09/2009), a regra geral para as sentengas proferidas em processos
coletivos serd a producdo de coisa julgada erga omnes (artigo 33). O artigo 35 fixa a regra geral segundo a qual a coisa
julgada coletiva na tutela de direitos individuais homogéneos ndo prejudica os direitos individuais dos membros substituidos,
aos quais fica garantida a possibilidade de propositura de a¢des individuais. O 83° do artigo 35 traz interessante compensacao
ao rigor do sistema de opt-out estabelecido pelo Projeto: “Os membros do grupo que ndo tiverem sido devidamente
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H&, todavia, uma forma de utilizacdo residual do sistema opt-out adotada por
Dinamarca, Israel, Noruega e Suécia que parece ser Gtil. Trata-se das questdes de infimo valor
econdmico, nas quais praticamente inexistiria interesse dos membros do grupo em ingressar

no processo™*

e, menos ainda, de propor acfes individuais. Em outras palavras, seriam
pretensdes “ndo ajuizaveis” na pratica, tais como o pedido de condenagdo de um banco a
restituir uma maédica tarifa cobrada de forma abusiva.

Ainda que, em tese, os direitos e garantias fundamentais aqui abordados continuassem
a sofrer riscos, do ponto de vista pratico ndo haveria chance de provocacdo de grandes
prejuizos aos membros substituidos.

Em suma, o sistema do opt-out possui a vantagem de extrair do processo coletivo sua
méaxima efetividade, uma vez que inclui em seu espectro todos os membros de um grupo, a
excecdo daqueles que, de forma expressa, solicitarem ao juizo sua exclusdo. Todavia, tal
modelo traz consigo um enorme potencial de violagédo as garantias fundamentais do processo,
na medida em que eventuais (e bem plausiveis) falhas na comunicacdo do ajuizamento da
acdo coletiva aos substituidos ndo os resguardardo dos efeitos desfavoraveis da coisa julgada

que vier a julgar improcedente a acédo coletiva.

2.6.2.3 O sistema de inclusédo (opt-in)

O sistema de inclusdo, ou opt-in, por sua vez, parte de ideia diametralmente oposta, ja
que exige do membro do grupo sua manifestacdo expressa no sentido de integrar a acao
coletiva.**

Devidamente notificados, devem os membros da coletividade decidir sobre seu
ingresso voluntario na demanda coletiva. Em caso de manifestacdo de interesse, passam a

3

assumir a condicdo de membros da classe,'** sendo, assim, colhidos pela coisa julgada,

comunicados da propositura da agéo coletiva, ou que tenham exercido tempestivamente o direito a excluséo, ndo serdo
afetados pelos efeitos da coisa julgada previstos nos 8§ 1° e 2°.” Ainda que tal dispositivo possua o mérito de minimizar os
riscos decorrentes de eventuais falhas quanto ao fair notice aos membros do grupo, as circunstancias atuais levam a crer que
0 legislador pétrio ndo adotara esta proposta de solugdo para o problema do déficit de efetividade da tutela dos direitos
individuais homogéneos. Como analisaremos nos Capitulos 6 e 7, infra, hd uma forte tendéncia no sentido de que tal
problema venha a ser combatido com a inclusdo de outro mecanismo processual ao nosso sistema, qual seja, o incidente de
resolucéo de demandas repetitivas, previsto nos artigos 930 a 941 do Projeto de novo Cadigo de Processo Civil.

¥ GRINOVER, Op. Cit. p. 240.

1“2 Adotam este sistema Alemanha, Franga, Italia, Suécia, Colémbia, além da Provincia argentina de Catamarca.
GRINOVER, Op. Cit. p. 240.

%5 Os membros ndo passam a ostentar a condicéo de partes do processo, pois tal qualificacio somente pode ser atribuida ao
substituto processual, legitimado extraordinario. Como ensina Antonio Gidi, “by opting in, a person becomes a member of
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favoravel ou desfavoravel que seja ao grupo. O membro que ndo manifestar sua vontade de
inclusdo no processo coletivo dentro de determinado prazo, ao contrério, restara excluido do
ambito de abrangéncia daquela coisa julgada, ndo podendo ser prejudicado ou beneficiado por
ela.!**

H& quem sustente que esta exigéncia de manifestacdo de vontade para aderir ao grupo
poderia vir a retirar o carater de verdadeira acdo coletiva destas demandas, a depender da
forma e da efetividade da notificacdo do ajuizamento da ac&o aos membros do grupo.*

N&o se pode olvidar que este modelo resguarda os ideais garantisticos do processo, na
medida em que assegura a cada membro do grupo o direito de integrar ou ndo a agéo coletiva,
sendo certo que, sem a sua anuéncia expressa, 0 substituido ndo serd de forma alguma
atingido pelos efeitos da coisa julgada imposta aquela coletividade.

A Unica critica que pode ser formulada com relacdo ao sistema opt-in diz respeito a
um possivel esvaziamento do processo coletivo.

Com efeito, se se tratar de demanda coletiva que verse sobre direitos individuais
homogéneos de infimo valor patrimonial, dificilmente os membros substituidos envidardo
sequer o menor dos esforgos no sentido de integrar a acdo coletiva. Outra possivel causa para
0 esvaziamento do instrumento coletivo submetido a este modelo relaciona-se a publicidade
conferida a causa. Se esta se revelar insuficiente, certamente muitos membros ndo terdo a
oportunidade de integrar a lide coletiva, o que contraria 0s escopos de racionalizacdo e
economia da atividade jurisdicional das ac@es coletivas.

Ressalvada a primeira hipétese, referente aos direitos individuais homogéneos de
infimo valor patrimonial, com a qual o sistema do opt-in realmente nos parece incompativel,
ou, no minimo, inadequado, a eleicdo do modelo ideal de vinculacdo da coisa julgada
produzida nas ac¢des coletivas que tenham por objeto direitos individuais homogéneos passa
uma vez mais pela utopica comunicacdo ideal do ajuizamento da demanda a todos o0s

membros do grupo.

the class, not a party to the suit.” GIDI, Antonio. Class Action in Brazil — a model for civil law contries, The American
Journal of Comparative Law, vol. LI, number 2, 2003, p. 339.

% GRINOVER, Op. Cit., p. 239.

¥ Confira-se, a respeito, o posicionamento de Antonio Gidi: “It is common to say that a class action is, by definition,
brought without the consent of all represented persons. On the one hand, this aspect might go to the essence of the class
action. It is for this reason that the old American spurious class actions and the new French action en representation
conjointe, for example, are not properly considered class actions: these actions limit the res judicata effects to the members
that had expressly accepted to be included in the group (“opted in”’) or that had expressly authorized the association to
represent their interest in court through a signed document. On the other hand, at least in theory, if the law provides for
general publicity of the suit in order to give adequate notice to the members, and makes it easy for them to manifest consent
or to opt in, the number of represented members might approximate the number of people actually interested in being
represented in court. If the law permits a collective treatment of the controversy through representation of absent members”
interest, without the need for evaluation of each individual claim, the action will be a “class action”, whether or not the law
requires previous consent from the class members.” GIDI, Op. Cit., p. 337-338.
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Explica-se: num cenério ideal em que todos os membros do grupo fossem
comunicados de forma real, pessoal e prévia do ajuizamento da acdo coletiva, bem como de
todos os seus fundamentos faticos e de direito, a adocdo do sistema opt-in seria a solucao
mais adequada. Como ja sustentado, com a utilizacdo deste sistema ndo existe o risco de
violacéo das garantias processuais fundamentais dos substituidos. Demais disso, consideradas
estas circunstancias ideais (certamente utopicas, contudo) de notificacdo pessoal de todos os
titulares do direito material em jogo, também restaria assegurada a extracdo da maxima
efetividade do processo coletivo.

Acreditamos que seja possivel afirmar, com seguranca, que, consideradas as
dimens@es continentais de nosso pais, 0 baixissimo nivel de informacdo de grande parte de
sua populacdo e as dificuldades estruturais de seu Poder Judiciario, eventual adogdo do
sistema do opt-in esvaziaria quase que por completo a efetividade das acGes coletivas para a

tutela dos direitos individuais homogéneos.**®

2.7 A relacéo entre as acgdes coletivas e as acdes individuais que tenham por objeto os

mesmaos direitos individuais homogéneos.

Ainda no campo do estudo das acdes coletivas enquanto instrumento de tutela de
direitos individuais homogéneos, cumpre analisar 0s casos nos quais se verifica a
concomitancia entre estas e outras a¢des individuais de idéntico objeto.

Trata-se, aqui, da hipdtese prevista no ja& mencionado artigo 104 do Codigo de Defesa
do Consumidor (item n.° 4.6.2.1, supra), o qual contempla, de forma expressa, a possibilidade
de ajuizamento de a¢Bes individuais (repetitivas, naturalmente), em paralelo a acdo ou acdes
coletiva(s) de idéntico objeto.

Em outras palavras, a ideia central do dispositivo consiste no reconhecimento da
diferenca entre tais acfes, que, a despeito de possuirem o mesmo objeto, ndo induzem a

litispendéncia.**’

146 Neste sentido, Grinover conclui que “Assim, o sistema brasileiro, afastando-se decididamente do modelo norte-americano
do “opt out” e do “opt in” das “class actions for damages”, escolheu um critério aderente a sua propria realidade socio-
econdmica, levando em consideracdo as deficiéncias de informacdo e de politizagdo do corpo social, as dificuldades de
comunicagdo, os proprios esquemas da legitimagdo que ndo contemplam o controle do juiz sobre a “representatividade
adequada” do portador em juizo dos interesses coletivos”. GRINOVER, Op. Cit. p. 39.

7 Tal posicionamento & pacifico na doutrina. Vide, por todos, Humberto Dalla Bernardina de Pinho: “Em se tratando de
direito individual homogéneo, a sentenca produzira efeitos erga omnes em caso de procedéncia do pedido para beneficiar
vitimas e sucessores (artigo 103, inciso Il do C.D.C.). Os titulares desses direitos poderdo pedir suas indeniza¢bes pessoais
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De acordo com o artigo 104 do CDC, a extensdo dos efeitos produzidos pela agao
coletiva a0 membro do grupo substituido que também tiver proposto acdo individual, fica
condicionada ao requerimento de suspensao desta, no prazo de trinta dias contados da ciéncia
nos autos do ajuizamento daquela.

Este é, portanto, o cenario positivado em nosso sistema para o tratamento das agcfes
coletivas e individuais que tramitem de forma simultdnea e que versem sobre 0s mesmos
direitos individuais homogéneos.

Devido & ja abordada baixa efetividade gerada por tal sistema,'*®diversas foram as
propostas para a sua reformulagédo, podendo-se apontar, dentre as mais relevantes, a constante
do Projeto de Lei de nova Acdo Civil Pablica'® e a prevista pelo Anteprojeto de Cédigo

Brasileiro de Processos Coletivos.™

sem necessidade de se questionar a obrigag&o de indenizar e o nexo causal entre o dano geral e o ato causador do dano.
Simplesmente deverdo demonstrar que seu dano particular se prende aquele dano genericamente reconhecido, e quantificar
sua indenizag8o em processo de liquidag&o. Discute-se neste caso se a agdo coletiva induzira litispendéncia em relagéo as
acdes individuais propostas com o mesmo fim (artigo 104, 12 parte, do C.D.C.). Parece-nos que ndo, na medida em que as
partes serdo distintas, a causa de pedir pode ou ndo ser idéntica e o pedido serd sempre diverso, pois na agédo coletiva o
pedido de condenag&o é genérico, ao contrario do que ocorre com a acdo individual, em que esse € especificado de acordo
com as necessidades de cada autor.” PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A natureza juridica do direito individual
homogéneo e sua tutela pelo Ministério Piblico como forma de acesso a justiga. 2000. 182 f. Tese (Doutorado em Direito
Processual) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2000, p. 47.

1% \/ide item 4.6.2.1., supra.

1% 5obre o tema, assim dispde o PL 5.139 (substitutivo de 15.09.2009):

Art. 38. O ajuizamento de agBes coletivas ndo induz litispendéncia para as agBes individuais que tenham objeto
correspondente, mas havera a suspensdo dessas, até o julgamento da acéo coletiva em primeiro grau de jurisdigao.

81° Durante o periodo de suspensdo, podera o juiz perante o qual foi ajuizada a acdo individual conceder medidas de
urgéncia.

§2° Cabe a0 réu, na agdo individual, informar o juizo sobre a existéncia de agéo coletiva a versar sobre idéntico bem juridico,
sob pena de, ndo o fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo no caso de o pedido da agéo
individual ser improcedente.

83° A acdo individual somente podera ter prosseguimento a pedido do autor, se demonstrada mediante fundamentos idoneos
a existéncia de graves prejuizos decorrentes da suspensdo, caso em que ndo se beneficiara do resultado da acéo coletiva.

84° A suspensdo do processo individual perdurard até a prolagdo da sentenca da agéo coletiva, facultado ao autor, no caso de
procedéncia dessa e decorrido o prazo concedido ao réu para cumprimento da senteninformga, requerer a converséo da agao
individual em liquidac8o proviséria ou em cumprimento provisdrio da sentenca do processo coletivo, para apura¢do ou
recebimento do valor ou pretenséo a que tem direito.

85° No prazo de 90 (noventa) dias contado da intimac&o do transito em julgado da sentenca proferida no processo coletivo, a
acdo individual suspensa sera extinta, salvo se postulada a sua conversdo em liquidacdo ou cumprimento de sentenca do
processo coletivo.

86° Em caso de julgamento de improcedéncia do pedido em agdo coletiva de tutela de direitos ou interesses individuais
homogéneos, por insuficiéncia de provas, a a¢do individual seré extinta, salvo se for requerido o prosseguimento no prazo de
30 (trinta) dias contado da intimagdo do transito em julgado da sentenca proferida no processo coletivo.

150" Assim regulamenta o assunto o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos elaborado no &mbito da
Universidade de S&o Paulo (com a inclusdo de propostas de diversos setores pablicos, versdo janeiro 2007):

Art. 7°. Relacéo entre demanda coletiva e acdes individuais — A demanda coletiva ndo induz litispendéncia para as acoes
individuais em que seja postulados direitos ou interesses prdprios e especificos de seus autores, mas os efeitos da coisa
julgada coletiva (art. 13 deste Codigo) ndo beneficiardo os autores das agdes individuais, se ndo for requerida sua suspenséo
no prazo de 30 dias, a contar da ciéncia efetiva da demanda coletiva nos autos da acéo individual.

8§3°. O Tribunal, de oficio, por iniciativa do juiz competente ou a requerimento da parte, apds instaurar, em qualquer hipétese,
o contraditorio, podera determinar a suspenséo de processos individuais em que se postule a tutela de interesses ou direitos
referidos a relagdo juridica substancial de carater incindivel, pela sua propria natureza ou por forga de lei, a cujo respeito as
questdes devam ser decididas de modo uniforme e globalmente, quando houver sido ajuizada demanda coletiva versando
sobre 0 mesmo bem juridico.

84°. Na hipotese do paragrafo anterior, a suspenséo do processo perdurard até o transito em julgado da sentenca coletiva,
vedada ao autor a retomada do curso do processo individual antes desse momento.
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Para Kazuo Watanabe, um dos idealizadores da redagéo proposta pelo Anteprojeto de
Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, ao lado de Ada Pellegrini Grinover e Antonio Gidi,
dentre varios outros processualistas, a desconsideracdo do sistema em vigor no que toca a
relacdo juridica material incindivel subjacente as acGes coletivas e individuais propostas de
forma concomitante consistiria em erro, ja que tal conflito coletivo ndo poderia ser
fragmentado em diversas demandas coletivas ou individuais, por ele chamadas de demandas
pseudo-individuais. Neste sentido, ndo seria cabivel a aplica¢do do artigo 104 do CDC em tais
hipdteses, uma vez que, para o processualista, seria inadmissivel a “atomizacao” desta relacao
juridica substancial incindivel em pretensdes individuais. **

J& em sede jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica veio a encampar
entendimento originado no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no sentido do
reconhecimento da possibilidade de sustacdo do tramite das ac¢6es individuais na pendéncia de
acdo coletiva com idéntico objeto. Confira-se, a este respeito, a ementa do Recurso Especial
n.° 1.110.549 — RS (2209/0007009-2), Rel. Ministro Sidnei Beneti:

RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
COLETIVA. MACRO-LIDE. CORREGAO DE SALDOS DE CADERNETA DE
POUPANCA. SUSTACAO DE ANDAMENTO DE ACOES INDIVIDUAIS.
POSSIBILIDADE.

1. Ajuizada agdo coletiva atinente a macro-lide geradora de processos multitudinarios,
suspendem-se as a¢des individuais, no aguardo do julgamento da agéo coletiva.

2. Entendimento que ndo nega vigéncia aos arts. 51, IV e §1°, 103 e 104 do Cddigo de Defesa
do Consumidor; 122 e 166 do Cddigo Civil; e 2° e 6° do Codigo de 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 Cddigo de
Processo Civil, com a redacdo dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n.° 11.672, de
8.5.2008).

3. Recurso Especial improvido.

151 para fundamentar sua teoria, Kazuo Watanabe traz como exemplo o caso da discussdo em torno da legalidade da cobranca
de tarifas de assinatura telefonica. Depois de trazer a informagao de que, a época (2007), tramitavam 130.000 a¢des com este
objeto somente no Estado de Sdo Paulo, ele conclui que: “Pela natureza unitéria e incindivel e pelas peculiaridades ja
mencionadas do contrato de concessdo, qualquer modificagdo na estrutura de tarifas, inclusive por decis@o do Judiciario,
somente podera ser feita de modo global e uniforme para todos os usuérios. Jamais de forma individual e diversificada, com
a exclusdo de uma tarifa em relagéo apenas a alguns usudrios e sua manutengdo em relacao aos demais. (...) Resulta de
todas essas consideracdes que qualquer demanda judicial, seja coletiva ou individual, que tenha por objeto a impugnagédo da
estrutura tarifaria fixada pelo Estado no exercicio do seu poder regulatorio, somente podera veicular pretensao global, que
beneficie todos os usuarios, de modo uniforme e isonémico, uma vez que a estrutura tarifaria, como visto, deve ter natureza
unitéria para todas as partes que figuram no contrato de concessdo e nos contratos de prestacdo de servicos de telefonia.
Uma acao coletiva seria mais apropriada para essa finalidade. As ag¢es individuais, acaso fossem admissiveis, e ndo o séo,
devem ser decididas de modo global, atingindo todos os usuarios, em razdo da natureza incindivel da relacdo juridica
substancial. Todas elas, na verdade, buscam a tutela de posi¢des individuais que “se inserem homogeneamente na situa¢do
global” (...), de modo que a decisdo deve ser do mesmo teor para todos que se encontrem na mesma situacgdo juridico-
substancial, o que significa que uma sé demanda seria suficiente para a protecdo da totalidade de usudrios. Essas acgdes
individuais sdo similares as agdes individuais movidas por um ou alguns acionistas para a anulacdo de deliberagdo
assemblear ou a ag¢do individual movida por uma vitima contra a poluicdo ambiental praticada por uma inddstria.”
WATANABE, Kazuo. Relacdo entre demanda coletiva e demandas individuais. In: Direito processual coletivo e o
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Coordenacdo: Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes e Kazuo Watanabe. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 156-160, p. 158-160.
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Registre-se que, no caso, a recorrente argumentara que “ndo tem interesse individual
que sua acgao fique suspensa e baixada até o transito em julgado da agéo coletiva”, mesmo
apos o ajuizamento de acdo coletiva pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul.
O recurso especial em questdo fora selecionado como representativo da controvérsia, nos
termos do rito previsto no artigo 543-C, §1°, do Cédigo de Processo Civil.**?

A decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica no caso é, sem duvida,
polémica.

Por um lado, e exclusivamente a luz da regra contida no artigo 104 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, o qual franqueia aos autores de acdes individuais a faculdade de
requerer (ou ndo, evidentemente) a suspensdo da tramitacdo de seu processo apds a
propositura de uma acdo coletiva de mesmo objeto, poder-se-ia dizer que o STJ adotou
posicionamento de lege ferenda.

Sob perspectiva diversa, que considere uma interpretacdo sistémica dos dispositivos
do CDC com o procedimento do julgamento por amostragem dos recursos especiais (artigo
543-C), bem como a natureza da relacdo juridica substancial em disputa, a qual, de acordo
com a doutrina de Kazuo Watanabe acima citada, deve ser compreendida como unitaria e
incindivel, merecendo, portanto, decisdo de idéntico teor, poder-se-ia dizer que o julgado é
dotado de razoabilidade, na medida em que contribui para a racionalizacdo da prestacdo
jurisdicional.

Esta foi a linha argumentativa adotada pelo Ministro Sidnei Beneti, ao considerar que
o julgamento prévio da mesma tese juridica de fundo contida nas inimeras agdes'®®
justificaria a sua suspensdo, a despeito da manifestacdo em sentido contrario da parte

recorrente. O excerto de voto abaixo transcrito sintetiza tal posicionamento:

Mas a faculdade de suspensdo, nos casos multitudinarios abre-se ao Juizo, em aten¢do ao
interesse publico de preservagdo da efetividade da Justiga, que se frustra se estrangulada por
processos individuais multitudinérios, contendo a mesma e Unica lide, de modo que vélida a
determinacédo de suspensdo do processo individual, no aguardo do julgamento da macro-lide
trazida no processo de acdo coletiva.

A interpretacdo ndo se antagoniza, antes se harmoniza a luz da Lei dos Processos Repetitivos,
com os precedentes desta Corte antes assinalados.

Note-se que ndo bastaria, no caso, a utilizacdo apenas parcial do sistema da Lei dos Recursos
Repetitivos, com o bloqueio de subida dos Recursos ao Tribunal Superior, restando a
multiddo de processos, contudo, a girar, desgastante e inutilmente, por toda a maquina
jurisdicional em 1° Grau e perante o Tribunal de Justica competente, inclusive até a

152 Objeto de anélise do item n.25.3.2., infra.

158 Cumpre registrar que o Ministro Sidnei Beneti também j& consignou tal entendimento em sede doutrinaria. Confira-se, a
este respeito: BENETI, Sidnei Agostinho. Assuncao de competéncia e "fast-track™ recursal. Revista de Processo, Séo Paulo,
v. 34, n.171, p. 9-23, maio 2009. Disponivel: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/33447>. Acesso em: 30 de abril de
2012.
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interposicdo, no caso, do Recurso Especial. Seria, convenha-se, longo e custoso caminho
desnecessério, de cujo indtil trilhar os 6rgdos judiciarios e as proprias partes conscientes
concordardo em poupar-se, inclusive, repita-se, em atengéo ao interesse publico de preservar a
viabilidade do préprio sistema judiciario ante as demandas multitudinrias decorrentes de
macro-lides.

Note-se que a ldgica acima desenvolvida aproxima-se das propostas de reformulacéo
do artigo 104 do CDC, assim como, em sua Ultima parte, coaduna-se perfeitamente a
dindmica que rege o incidente de resolugcdo de demandas repetitivas previsto no Projeto de
novo Cddigo de Processo Civil, a ser estudado somente no Capitulo 7, infra, mas que,
adiante-se desde ja, prevé a suspensdo de acBes (independentemente de serem estas

individuais ou coletivas™*

) no primeiro grau de jurisdicdo.

Pode-se concluir, portanto, que a despeito de ndo abordar de forma direta a questao da
relacdo entre agdes coletivas e individuais que tenham por objeto os mesmos direitos
individuais homogéneos, o Projeto de novo Cddigo de Processo Civil, ao estabelecer o
incidente acima mencionado, podera pér um fim aos problemas dai decorrentes, assim como
podera servir de base legal adequada para o entendimento que vem sendo adotado pelo

Superior Tribunal de Justica acerca do tema.

%4 Como se vera adiante, ndo é o tipo de processo, individual ou coletivo, que determina a possibilidade de utilizagdo do
mecanismo de julgamento por amostragem delineado pelo NCPC. Com Adonias Aguiar Bastos, defendemos que o que é
realmente determinante para tal é a verificagdo de situagOes juridicas homogéneas. BASTOS, Antonio Adonias Aguiar.
Situagdes juridicas homogéneas: um conceito necessario para o processamento de demandas de massa. Revista de Processo.
Vol. 186. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, pp. 87-107.
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3 O MOVIMENTO MUNDIAL DE APROXIMACAO ENTRE OS SISTEMAS DE
CIVIL LAW E COMMON LAW

3.1 A convergéncia entre os sistemas.

Ainda que hoje ndo seja mais possivel falar em uma bipolarizacdo rigida entre os
ordenamentos juridicos de civil law e de common law,> devido & grande pluralidade de
sistemas e um crescente intercdmbio dogmatico entre eles, esta tradicional divisdo entre os
modelos centrais adotados pelos paises de tradicdo romano-germanica e anglo-sax4,*®
respectivamente, ainda conserva grande utilidade para uma compreensdo global do direito
processual civil.

Com efeito, atualmente a dualidade entre estes modelos presta-se a0 menos para
distinguir as duas grandes familias de sistemas juridicos que se caracterizam, em apertada
sintese, no primado da lei escrita, que seria a mais importante fonte do direito, bem como na
atribuicéo do controle da atividade de instrucao probatdria do processo ao juiz (civil law), e na

utilizacdo dos costumes e precedentes como principal fonte do direito™’

158

e na confianca da
atividade probatoria aos advogados (common law).

Evidentemente, no campo especifico do direito processual, a contraposicao entre os
grandes sistemas processuais ndo repousa apenas nestes fundamentos. Ao comparar 0S
procedimentos de primeira instdncia do common law americano aos do civil law, Geoffrey
Hazard e Michele Taruffo ressaltam que os sistemas sdo completamente distintos. Suas

principais diferencas seriam as seguintes: a) No sistema americano, 0s advogados formulam

%5 No sentido do texto, confira-se Eduardo Cambi: “Consequéncia inevitavel da globalizacdo, no plano cultural, é a
circulagdo dos modelos juridicos de civil law e de common law.” Op. Cit. p. 145.

1% Enquadram-se na primeira familia, por exemplo, Brasil, Alemanha, Italia, Espanha, Turquia e Jap&o. Os paises de origem
anglo-saxdnica consistem na Inglaterra e nos paises por ela colonizados, tal como os Estados Unidos da América.

157" Os precedentes nos sistemas juridicos filiados & common law consistem na principal, mas n&o Gnica fonte do direito.
Como ja advertia Hans Kelsen: “A teoria, nascida no terreno da common law anglo-americana, segundo a qual somente 0s
tribunais criam Direito, € tdo unilateral quanto a teoria, nascida no terreno do Direito legislado da Europa continental,
segundo a qual os tribunais ndo criam de forma alguma Direito mas apenas aplicam Direito j& criado. Esta teoria implica a
ideia de que s ha normas juridicas gerais, aquela implica a de que s6 normas juridicas individuais. A verdade esta no meio.
Os tribunais criam Direito, a saber — em regra, Direito individual; mas dentro de uma ordem juridica que institui um 6rgédo
legislativo ou reconhece o costume como fato produtor de Direito, fazem-no aplicando o Direito geral j& de antemao criado
pela lei ou pelo costume. A deciséo judicial é a continuagdo, ndo o come¢o do processo de criacgéo juridica.” Op. Cit. p. 284.
1% No sentido do texto, confira-se José¢ Carlos Barbosa Moreira: “No campo do processo, & critério recorrente o que se tira
da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes (rectius: entre juiz e advogado das partes) na instrucdo probatdria. Adverte-se
ai uma diferenca de acentuacdo: os ordenamentos anglo-sax6nicos atribuem a tarefa principalmente aos advogados,
enquanto nos da familia romano-germénica assume relevancia maior o papel do drgdo judicial. Cunharam-se até
denominagdes, no ambito do common law, para assinalar o contraste: ao processo do tipo dominante na familia romano-
germanica chama-se “inquisitorial”, ao outro tipo “adversarial”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito
processual (nona série). Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 41.
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as teorias legais para o caso e o juiz simplesmente escolhe uma entre elas. Ja no sistema civil
law, € o juiz quem formula as teorias legais para o caso, adotando, &s vezes, mas
frequentemente ignorando, os argumentos legais das partes; b) no sistema adversarial
americano, os advogados controlam o desenvolvimento do caso, ao passo que no sistema civil
law, 0 juiz é o responsavel — ao menos teoricamente — pelo caso e 0s advogados apenas fazem
sugestOes suplementares; ¢) o sistema americano compreende a exploracdo das evidéncias no
estagio pré-julgamento, seguida por um julgamento curto e concentrado. No sistema civil law,
nenhuma distingdo existe entre pré-julgamento e julgamento. Demais disso, 0 julgamento
possui um estadgio preliminar no qual as questbes sdo identificadas e as evidéncias
documentais recebidas, seguidas, caso necessario, de uma audiéncia. O sistema civil law ndo
emprega nenhuma forma de pré-julgamento de descoberta de evidéncias; d) no sistema
americano, o recurso contra decisdo de primeira instancia refere-se a questdes legais, com um
escopo muito reduzido de rever questdes de fato. No sistema civil law, o julgamento de
primeira instancia é objeto de compreensiva reconsideracdo pela corte de segunda instéancia, a
qual se responsabiliza pela justica do resultado em termos de lei e de fatos.*

Os autores concluem a exposicdo das diferencas entre 0s sistemas asseverando que as
notas caracteristicas do sistema americano seriam o controle amplo e ndo supervisionado que
os advogados exercem sobre o desenvolvimento das evidéncias na fase de pré-julgamento,
aléem do uso de jari nos julgamentos de acdes ressarcitérias de danos. Ja a particularidade
distintiva do sistema da civil law residiria na autoridade do Poder Judiciario para formular sua
prépria teoria legal para o caso e também para explorar e determinar seus fatos.**

Hazard e Taruffo consignam, contudo, que todas estas distin¢cdes sdo balanceadas por
importantes similitudes funcionais, chegando a afirmar que o atual sistema americano possui
muitas caracteristicas do sistema civil law, e vice versa.

Isto se passa porque o controle do processo exercido pelos advogados americanos na
fase de pré-julgamento sofre a contencdo dos préprios advogados da parte contraria. Em
outras palavras, os advogados acabam por neutralizar seus esfor¢os. Por outro lado, o controle
exercido pelos juizes de primeira instancia do sistema de civil law é frequentemente mais

formal do que real. Na pratica, 0s juizes muito ocupados tenderiam a simplesmente seguir a

159 Traducdo livre do autor. HAZARD JR., Geoffrey C. e TARUFFO, Michele. American Civil Procedure: an introduction.
New Haven and London: Yale University Press, 1993. pp. 124, 125.
180 1dem, p. 125.
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iniciativa proposta pelos advogados no que concerne as questdes, evidéncias e teorias legais
aplicaveis. ™

Em estudo publicado dez anos depois, Taruffo, procurando demonstrar o fim das
contraposicdes tradicionais entre os dois ordenamentos processuais, destacou que o sistema de
common law sofrera significativas transformacdes, perdendo suas notas tradicionais e
adquirindo novas, principalmente no que concerne ao papel do juiz, a natureza e funcéo da
fase do pre-trial e ao papel do jari.'®?

Taruffo elabora exposicdo semelhante quanto ao sistema de civil law, ressaltando que,
neste caso, 0 problema da sistematizacdo dos modelos processuais apresenta-se ainda mais
complexo, a ponto de parecer impossivel o delineamento de um Unico sistema processual de
civil law. O processualista assevera que, na realidade, jamais existiu um modelo homogéneo e
unitario de processo civil de civil law, e que, nas ultimas décadas, foram tantas e tais
transformagdes em varios ordenamentos da referida area, que possivelmente se perdeu
qualquer possibilidade de referéncia sintética e unitaria aos modelos tradicionais. **3

Prossegue sustentando que, dentro do mundo de civil law, j& ha tempo se véo
manifestando fortes influéncias derivadas dos modelos de common law, em particular do
modelo norte-americano, por uma série de razées histéricas, politicas e culturais.***

Neste mesmo sentido de convergéncia entre as duas grandes familias do direito
processual civil, Katja Funken sustenta que os sistemas de common law e civil law vém se
aproximando nas Ultimas décadas em funcdo da internacionalizacdo do comércio e da cultura.

A Professora da Universidade de Munique também aponta como fatores que contribuem para

181 However, these distinctions are balanced by important functional similarities. The American system in operation has
many characteristics of the civil law system and vice versa. The control exercised by American advocates in the pretrial
phase is diminished because the advocates work at cross-purposes and thereby neutralize each other’s efforts. The resulting
deadlocks must be referred to the court, which then can exercise control not unlike its civil law counterpart. So also, the
control the advocates have over legal theories can be superseded by the court. For example, the court may exclude entire
categories of discovery on the ground that the issues to which they relate are legally irrelevant, or enlarge the case by
interjecting new legal theories. In appellate review in the American system, the court is nominally limited to issues of law,
but that court has final authority to define whether an issue is one of law rather than of fact. It is a frequent complaint of
American trial judges that the appellate courts too often succumb to the temptation to “retry the case” in the guise of
reviewing for error. Considering the civil law system, the control exercised by the first-instance judge is often more formal
than real. Busy judges often simply follow the lead suggested by the advocates concerning the issues, the evidence, and the
appropriate legal theories. Judges often produce confusion because they have not fully comprehended the issues, leaving a
judgment vulnerable to revision by the second-instance court, which also provides the advocates a second opportunity to
retry the case before a different panel of judges. HAZARD JR. Op. Cit. pp.125-126.

82 TARUFFO, Michele. Observagées sobre os modelos processuais de “civil law” e de “common law”. Revista de
Processo, n.° 110. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 146-149.

183 Michele Taruffo explica que, “se depois se mira o século XX, descobre-se que a &rea do processo de civil law conhece ao
menos trés modelos principais: o francés, que continua a ser adotado em alguns paises, por exemplo, a Bélgica € a Itélia; o
austro-alemao, seguido também nos paises escandinavos e nos da Europa Oriental, além do Japao; e o espanhol, nos paises
de América Latina.” Op. Cit., p. 149-150.

164 1dem, p. 150.
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tal aproximacdo a importancia do direito americano, a unificacdo da Europa e a unificagéo de
regras legais por convencdes e modelos de direito.'®®

Na doutrina péatria, Rodolfo de Camargo Mancuso sustenta que:

A rota de aproximacao entre os regimes juridico-politicos da civil law e da common law era, a
bem dizer, um evento prenunciado pelo evolver dos acontecimentos no mundo globalizado e
massificado em que vivemos, onde se vdo esmaecendo as fronteiras politicas, culturais e
sociais, e onde os diversos valores e interesses vdo se mesclando e se implicando
mutuamente. '

Como exemplos da progressiva integracdo entre os sistemas de civil law e common
law podem ser citados: a) o advento das Civil Procedure Rules, em vigor desde 1999 na
Inglaterra, verdadeiro cddigo de fisionomia parecida, em mais de um aspecto, com 0S
diplomas anélogos dos paises de civil law, destacando-se a outorga ao juiz de amplas
faculdades de controle da atividade probatéria;'®’ b) em sentido oposto, Espanha e Italia,
historicamente vinculados ao civil law, caminham em sentido oposto, reduzindo a

participacdo do 6rgdo judicial na coleta de provas;*®®

C) a insercdo da cross examination no
ordenamento japonés (Codigo de Processo Civil japonés em vigor desde 1998 e que manteve
elementos residuais tipicos de sua origem germanica); d) a recepcdo de formas de tutela
jurisdicional dos interesses difusos, concebidas segundo o modelo da class action, como
ocorrido no ordenamento brasileiro na década de 80; e, ainda em nosso modelo, a atribuicéo
de forga vinculante cada vez maior a jurisprudéncia e aos precedentes judiciais, iniciada com
0 advento da Emenda Constitucional n.° 45/04.

A influéncia reciproca tende a intensificar-se: € uma das tantas manifestaces do
fendmeno da globalizacdo. Hoje, por motivos 6bvios — e goste-se ou ndo se goste -, ela atua
com mais forca no sentido de certa “americaniza¢do” do resto do mundo, no territorio do
processo como em tantos outros.**®

Ressalvada esta tendéncia, cumpre ressaltar, todavia, que o movimento de
convergéncia entre os sistemas de civil law e common law ndo se constata apenas mediante a

troca de experiéncias e praticas entre ordenamentos filiados a uma ou outra destas familias.

165 FUNKEN, Katja, The Best of Both Worlds - The Trend Towards Convergence of the Civil Law and the Common Law
Seystem (July 2003). Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=476461. Acesso em 14 de abril de 2011.
186 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e stimula vinculante. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 213.
67 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual (nona série). Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 44.
168
Idem, p. 48-50.
189 1dem, p. 53.
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Ao contrario, a evolucdo dos sistemas processuais pode ser constatada em sentidos
diversos e até mesmo opostos, ainda que os ordenamentos estudados sejam tradicionalmente
vinculados a0 mesmo grande sistema. Neste sentido, sdo precisas as licdes de José Carlos
Barbosa Moreira:

Em nenhuma das duas familias é uniforme o sentido da evolucdo. Parecem mover-se 0s
ordenamentos segundo linhas sinuosas, com fluxos e refluxos no interior de cada grupo. Com
efeito. No universo de common law, é sensivel o descompasso entre Inglaterra e Estados
Unidos: o direito inglés distancia-se a passos largos das posicoes classicas do adversary
system, desloca a tonica - em matéria de prova como noutras — do controle do processo pelas
partes para 0 comando do juiz; o norte-americano, apesar de recentes reformas legislativas,
permanece mais apegado a tradicdo adversarial. No mundo de civil law, Franca e Alemanha
reforcam os poderes instrutérios do 6rgao judicial, enquanto Espanha e Italia caminham no
sentido oposto.*™

O Brasil acompanhou este movimento de convergéncia, encampando os influxos do
sistema da common law mediante a implementacdo de uma série de reformas legais e
constitucionais, iniciada com a edicdo da Lei n.° 10.352/01, que, ao acrescentar o paragrafo 1°
ao artigo 555 do Cddigo de Processo Civil, instituiu o mecanismo de prevencdo ou
composicao de divergéncia jurisprudencial, tendo sido seguida por diversos outros diplomas,
tais como as Leis n.°s 11.276/06, 11.277/06, 11.417/06, 11.418/06, 11.672/08 e 12.016/09,
todas objeto de analise no quinto capitulo, infra, além da Emenda Constitucional n.° 45/2004,
apontada como o marco desta virada em nosso ordenamento que, ao que tudo indica,
culminara com a edicdo do Novo Codigo de Processo Civil, cujo projeto (Projeto de Lei do
Senado n.° 8.046/2010), contempla diversas disposi¢cGes tendentes a uma ainda maior
valorizacdo da jurisprudéncia, conforme se pretendera demonstrar ao longo do trabalho.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia dos tribunais superiores de nosso pais passou a

privilegiar, cada vez mais, a forca vinculante dos seus precedentes e sumulas.

3.2 Os conceitos de precedente, simula, decisdo judicial e jurisprudéncia.

Antes de avancar no tema central deste capitulo, cumpre fixar alguns conceitos bésicos

imprescindiveis a uma correta compreensdo do movimento mundial de aproximacdo dos

0 MOREIRA, Op. Cit. p.
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sistemas de civil law e common law. Assim, cabe desde ja definir os conceitos de precedente,
sumula, decisdo judicial e jurisprudéncia.

O primeiro destes institutos merecera uma anélise mais minuciosa, a uma porque
consiste em mecanismo estranho a nossa cultura juridica tradicionalmente filiada a civil law, e
a duas porque é da légica de seu funcionamento que se inspira a maior parte dos mecanismos
processuais que serdo estudados nesta dissertacao.

Com efeito, quanto a esta Ultima observacgdo, vale destacar, desde ja, que a tendéncia
uniformizadora da jurisprudéncia vivenciada pelo nosso ordenamento, a qual se funda, dentre
outros instrumentos, em mecanismos processuais de julgamentos por amostragem, busca na
teoria dos precedentes a atribuicdo de eficacia vinculante ao recurso ou acdo adotada como
paradigma.

O cerne da ideia de precedente, que 0 nosso ordenamento cada vez mais procura
incorporar, consiste atribuicdo de eficacia vinculante as decisdes sucessivas aquelas proferidas
em casos idénticos ou analogos.'™

O precedente tem por origem a doutrina inglesa do stare decisis et non quieta movere,

a qual é definida por Charles D. Cole da seguinte forma:

Stare decisis é a politica que requer que as Cortes subordinadas a Corte de segunda instancia
que estabeleceu o precedente sigam o precedente e que ndo “disturbem um ponto
estabelecido”. Esse principio, aplicando a doutrina do stare decisis para estabelecer o
precedente vinculante, veio da tradicdo do direito consuetudinario inglés para a cultura
juridica dos Estados Unidos. O precedente vinculante é, portanto, o resultado do uso da
doutrina do stare decisis.'"

Michele Taruffo propGe a andlise do instituto do precedente a partir de quatro
dimens6es, a saber: institucional, objetiva, estrutural e da eficacia.'"

A dimensdo institucional diz respeito ao espectro de eficacia do precedente tomando-
se em considera¢do a organizacdo judiciaria de um determinado ordenamento. Podera ser
vertical, nas hipOteses de estrutura que contemple sobreposicdo de 6rgdos judiciarios;

horizontal, desde que se refira a estabilidade deciséria dentro de um mesmo tribunal; ou ainda

1 Neste sentido ¢ a ligio de Michele Taruffo: “Il precedente ha efficacia giuridicamente vincolante per le decisioni
successive di casi identici o analoghi, e sotto questo profilo opera in modo non diverso da una norma di legge; ci6 che non
ha questa efficacia non & un precedente in senso proprio.” TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario.
Revista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Anno XLVI1I (1994), p. 411-430, p. 426.

12 COLE. Charles D. Precedente Judicial — A experiéncia americana. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. Revista de
Processo, n. 92, out-dez/1998, p. 71-86, p. 71-72.

% TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Revista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Anno
XLVIII (1994), p. 411-430, p. 415-416.
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um autoprecedente, que se verifica quando um tribunal ou juiz segue seu proprio precedente.
Trata-se, portanto, das hipéteses de precedente vertical, horizontal e autoprecedente.*”

Transplantando esta dimenséo institucional dos precedentes proposta por Taruffo para
0 nosso ordenamento, teriamos, a titulo exemplificativo, a simula vinculante do Supremo
Tribunal Federal como hipdtese mais emblematica de precedente vertical, os entendimentos
firmados por Orgdos jurisdicionais de mesma hierarquia como precedentes em sentido
horizontal, ao passo que as decisdes proferidas com fundamento no mecanismo contemplado
no artigo 285-A do CPC (objeto de estudo no item n.° 5.2. ) caracterizariam caso de
autoprecedente.

Como intuitivo, o precedente oriundo de tribunal superior, ainda que ndo seja dotado
de eficacia vinculante, tal como no exemplo fornecido acima, é dotado de maior poder
persuasivo. Tem-se, portanto, que o precedente em sentido vertical goza de superior poder de
influéncia sobre os juizes.

Ja os precedentes em sentido horizontal, assim como 0s autoprecedentes, possuem
como caracteristicas a coeréncia, 0 respeito a estabilidade da jurisprudéncia e,
consequentemente, & concretizagdo do principio da seguranca juridica.”

Passando a segunda dimenséo, objetiva, cumpre destacar, desde ja, que o contetdo do
precedente ndo abrange toda a extensdo desta decisdo paradigmatica, mas apenas 0S Seus
fundamentos, as suas raz6es de decidir, ou seja, a ratio decidendi.

N&o integram o precedente, portanto, as obter dicta (plural de obter dictum, cuja
traducdo literal é dito para morrer), que consistem em meros argumentos de apoio em relacéo
ao nacleo da fundamentacdo juridica da decisdo. Obiter dictum seria, portanto, qualquer
conclusdo alcangada num processo que ndo se revela essencial para o seu deslinde, que
poderia mesmo ser suprimida sem alterar em nada a ratio decidendi.’

Conforme licdes de Michele Taruffo, “/’oggetto del precedente é la ratio decidend;,
che ha efficacia vincolante, e non ’obter dictum, che ha efficacia soltanto persuasiva.”*’’

Em sintese, constitui objeto do precedente apenas as ratio decidendi.’”® E das razdes
de decidir que se pode extrair eficacia vinculante, ao contrario do que ocorre com as obiter

dicta, as quais no maximo exercerao eficacia persuasiva sobre julgamentos futuros.

174 Neste sentido, vide TUCCI, José Rogério Cruz. Op. Cit. p. 305.

7> Ibidem.

%8 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare decisis et non quieta movere: a vinculagéo aos precedentes no direito comparado e
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 170.

YT TARUFFO, Michele. Op. Cit., p. 426.

178 Sobre os aspectos referentes as dimens@es institucional e objetiva propostas por Michele Taruffo, Rupert Cross e J.W.
Harris asseveram que “(...) every court is bound to follow any case decided by a court above it in the hierarchy, and appellate
courts (other than the House of Lords) are bound by their previous decisions. This statement is too concise because it does
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A vinculatividade dos precedentes decorre, entdo, da necessidade de igualdade, de
tratamento isondmico entre os jurisdicionados, que se atinge pela selecdo de aspectos
relevantes de um caso submetido a julgamento (ratio decidendi), com a posterior aplicacéo
deste entendimento a casos semelhantes.*"

E da delimitagdo objetiva da parte de uma decisdo judicial que forma um precedente
que trata, portanto, esta dimensao.

A dimensdo estrutural, por sua vez, diz respeito ao modo pelo qual o Poder Judiciario
obtém a formacdo de um precedente, ou, para empregar a expressdo de Taruffo, ao ponto de
referéncia utilizado para uma deciséo futura.'®® Tal pode se dar através de um grande nimero
de decisbes similares num mesmo sentido, tal como ocorre no processo de formacgdo da
jurisprudéncia consolidada, ou, ao reveés, por intermédio de uma unica deciséo (leading case).

Por fim, a dimensao da eficacia, a qual “riguarda la natura e [’intensita dell’influenza
che esso esercita sulla decisione di un caso successivo.”*® Taruffo adverte, no entanto, que
ndo é apenas dos diferentes graus de eficicia vinculante que trata esta quarta dimensdo dos
precedentes.

E nesta quarta dimensdo que também se situam as hipoteses de esempio, nas quais nio
se tem verdadeiro precedente, mas sim decisGes que tenham por escopo apenas mostrar um
possivel significado para uma regra juridica, sem a pretensdo de criar influéncia para casos
sucessivos semelhantes.*®

Taruffo consigna que é na dimensdo da eficacia dos precedentes que se inserem as
no¢Oes de overruling (ou revirement, nos casos de ordenamentos filiados a civil law). Tem-se,
aqui, a verificacdo da eficacia de um precedente sob o aspecto temporal, ja que podem
sobrevir novas razdes de decidir que recomendem a superacdo daquele entendimento ja no
caso sub judice no qual se constate tal necessidade, bem como nas hipdteses futuras

semelhantes que venham a ser submetidas ao Poder Judiciério.'®*

not indicate that the only part of a previous case which is binding is the ratio decidendi (reason for deciding).” CROSS,
Rupert e HARRIS, J.W. Precedent in English Law, 4. ed., Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 39.

1% Neste sentido, confira-se Teresa Arruda Alvim Wambier. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e
Adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common law. In: Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, Vol. 172, ano 34, jun. 2009, p. 129.

180 TARUFFO, Michele. Op. Cit. p. 423.

181 Idem, p. 426.

182 TARUFFO, Michele. Op. Cit. p. 427-428.

18 TARUFFO, Michele. Op. Cit. p. 429.

B4 <1 “gltra situazione rilevante é quella dell’overruling espresso, nella quale il precedente che sarebbe stato vincolante nel
caso di specie viene respinto ed annullato per essere sostituito da una nuova ratio decidendi destinata a valere per i casi
futuri. (...) Overruling e revirement rappresentano comunque situazioni in cui il precedente viene richiamato al fine di
escluderne l'applicazione nel caso di specie e in ulteriori casi futuri. Si tratta dunque di tecniche per eliminare il precedente
e per sostituirlo con un precedente nuovo e diverso. TARUFFO, Michele. Op. Cit. p. 429.
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Passando a doutrina nacional, Luiz Guilherme Marinoni assevera que precedente é
uma decisdo judicial dotada de certas caracteristicas, tais como: potencialidade de se firmar
como paradigma para orientacdo dos jurisdicionados e magistrados; de revelar uma solugéo
judicial sobre a questdo de direito; bem como de enfrentar todos os principais argumentos de
direito postos no caso concreto.'®

Ainda de acordo com o processualista, 0s contornos de um precedente podem surgir a
partir da analise de varios casos, ou melhor, mediante uma construcéo da solugdo judicial da
questéo de direito que passa por diversos casos. Em suma, precedente seria a primeira decisao
que elabora a tese juridica completa para a quest&o de Direito posta no caso concreto.®

Vistos estes aspectos do precedente, cumpre agora definir o conceito dos demais
institutos mencionados no inicio deste topico.

A simula, na acepcdo de Luiz Guilherme Marinoni, faz parte de uma linguagem que
descreve as decisdes. Trata-se, pois, de uma metalinguagem, voltada a enunciar algo que ja
integra a linguagem da deciséo judicial. **’

Para José Carlos Barbosa Moreira, simula seria o “0 conjunto das proposi¢des em que
se resume a jurisprudéncia firme de cada tribunal”.'®®

Encarnacion Alfonso Lor assevera que a sumula “refere-se a entendimentos
solidamente assentes pelos Tribunais acerca de uma mesma questéo, dos quais se retira um
enunciado.”*®

De acordo com o magistério de Luiz Norton Baptista de Mattos, simula “corresponde
a uma sintese, a um enunciado abstrato, genérico e conciso, que expressa ou indica o
entendimento ou o pensamento de um determinado tribunal a respeito de certa questdo
juridica.”*®

Vale destacar que as sUmulas possuem eficdcia meramente persuasiva, sendo
permitido aos juizes de qualquer grau de jurisdi¢do atribuir a norma juridica, no momento de
sua aplicacdo aos casos concretos, interpretacdo diversa daquela consubstanciada no verbete

sumular.®® As simulas sdo, portanto, destituidas de efeitos normativos, o que se verifica

185 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 215-
216.

185 | bidlem.

87 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit. p. 217.

188 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. Cit. p. 27.

189 | OR, Encarnacion Alfonso. Simula vinculante e repercussdo geral: novos institutos de direito processual constitucional.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 17.

1% MATTOS, Luiz Norton Baptista de. Op. Cit. p. 10.

L 1dem. p. 14.
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somente nas sumulas vinculantes, instituto diverso, que sera objeto de andlise no item n.°
521

Todavia, existe uma excecdo a producdo de efeitos meramente persuasivos das
simulas aqui estudadas: exclusivamente com relacdo ao tribunal que a editou, a sumula
desfruta de eficacia verdadeiramente normativa, a qual somente podera ser afastada apds a
adocdo de procedimento proprio que, de forma devidamente fundamentada, vier a cancelar o
verbete. %

Ressalvada esta excecdo, cumpre frisar que, a despeito de possuirem eficacia
meramente persuasiva, as simulas, nas palavras de Luiz Norton Baptista de Mattos, “acabam
por exercer alguma influéncia, ainda que de fato, sobre o convencimento dos juizes que, por
conveniéncia e economia processual, tendem a segui-las na maioria absoluta dos casos.” O
processualista conclui sua analise asseverando, a nosso ver com razdo, que as sumulas seriam
dotadas, portanto, de um valor superior a mera persuasio, gozando de “aptidao para vincular
de fato.”*®?

Ja as decisOes judiciais podem ser definidas, de acordo com 0 magistério de Leonardo
Greco, como “0S atos que contém pronunciamentos do juiz a respeito de questdes do
processo, visando & producéo de efeitos juridicos dentro ou fora desse.”**

Jurisprudéncia, por seu turno, seria 0 conjunto de decisfes judiciais reiteradas hum
mesmo sentido acerca de determinada matéria.

Conforme magistério de Eduardo Cambi, “jurisprudéncia é a forma concordante em
que os Grgdos judiciarios se pronunciam para resolver casos similares. Em outros termos,
s&0 as decises concordantes que criam critérios objetivos de julgamento.”*®

Fixados tais conceitos, retorna-se, no topico a seguir, a analise dos problemas
constados tanto nos ordenamentos filiados a civil law como naqueles de common law, em

virtude das influéncias reciprocas que vem ocorrendo entre estes dois grandes sistemas.

192 |bidem. Os procedimentos para alteracio dos entendimentos consolidados em stimulas pelos tribunais serdo objeto de

andlise pormenorizada no item n.° 3.4.1., infra.

18 MATTOS, Luiz Norton Baptista de. Op. Cit. p. 15.

1% GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil, volume 1, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 234.
1% CAMBI, Eduardo. Op. Cit. p. 153.
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3.3 A problemética do fendbmeno da convergéncia: o primado da lei (civil law) x o

primado dos precedentes (common law).

Como é cedico, o sistema europeu continental fundamenta-se na lei escrita, que é tida

como fonte priméria do direito,'*

ao contrério da jurisprudéncia, que, apesar de também
consistir em fonte do direito, apta a influenciar as decisdes judiciais, em regra ndo condiciona
de modo peremptério a atuacdo dos magistrados.

Com efeito, os precedentes firmados num ordenamento filiado a civil law sdo em regra
dotados de eficacia meramente persuasiva, que se presta apenas a orientar a forma de decidir
por parte dos demais 6rgdos do Poder Judiciario, sem serem dotados, no entanto, de eficacia
vinculante.*®’

Leonardo Greco'®® e Rodolfo de Camargo Mancuso chegam a sustentar que em tais
sistemas a jurisprudéncia sequer poderia ser considerada como fonte formal do direito, ante a

sua falta de generalidade, impositividade e abstracéo, conforme expde Mancuso:

A jurisprudéncia apresenta-se em nossa experiéncia juridica como um meio exegético
suplementar, ndo alcancando, porém, o patamar de uma vera fonte formal, porque, exercendo
forca suaséria em face do julgamento de casos analogos, carece, a rigor, das notas de
generalidade, impositividade e abstracéo, que qualificam a norma legal.**

O autor, entretanto, faz uma ressalva quanto a jurisprudéncia consolidada em simulas

dotadas de carater vinculante, uma vez que

a jurisprudéncia convertida em tais simulas acaba condicionando comportamentos de
natureza comissiva ou omissiva.

(.)

1% Evidentemente, tal assertiva também é valida em relacéo a disciplina do direito processual nos paises de civil law. Sobre o
assunto, Antonio Gidi ensina que “Civil law procedure is a rigid and formalistic system. Rules of procedure are written in
elaborate detail and leave little room for judicial discretion in procedural matters. Under the presupposition that codes are
coherent and exhaustive, court decisions are made with strict reference to rules and principles, with policy considerations
and external values left to the legislature. As a result, the law is relatively simple and straightforward and leaves little room
for judicial precedent. Civil law procedure is more systematic, logical, structured and scientific than American civil
procedure, and it favors consistency and specificity rather than flexibility and generality.” GIDI, Antonio. Class Action in
Brazil —a model for civil law contries, The American Journal of Comparative Law, vol. LI, number 2, 2003, p. 318-319.

197 Sobre a classificacdo dos precedentes, vide MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial
do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

1% | eonardo Greco assevera continuar fiel & posicio romano-germanica de que a jurisprudéncia ndo é fonte formal de direito,
mas apenas fonte complementar. GRECO, Op. Cit. p. 44.

1% MANCUSO, Op. Cit. p. 86.
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Nesse contexto, quando o prdprio Direito Positivo empresta carater vinculante a certas
decisbes (CF, art. 102, 82°), a certas Sumulas (CF, art. 103-A), ou parametriza a
admissibilidade de recurso com base em Stimula (CPC, art. 557 e §1°-A), constata-se que, sob
0 ponto de vista pratico, o precedente judiciario acaba até por se avantajar sobre a norma
legal, porque, enquanto esta prescreve conduta obrigatoria, ndo se forrando, todavia, & natural
interpretacdo — o que ndo raro leva a exegeses discrepantes — ja a Simula, além de ser um
enunciado normativo (=conduta impositiva), ja representa o0 extrato de uma colecdo de
acorddos consonantes, sobre o mesmo tema, donde se preordenar a ser, simplesmente,
aplicada aos casos nela subsumidos, dispensando maiores questionamentos. Por esse prisma, a
simula vinculante apresenta um plus, em comparacdo com a norma legal, nisso em que ela
traz embutida, no bojo de seu proprio enunciado, uma sorte de “interpretagdo auténtica” ou
oficial da matéria, destinando-se, pois, a ser... cumprida.?®

Outro ponto que merece ser analisado por ocasido da comparagédo entre os sistemas de

civil law e common law é o referente a forma de interpretacdo e aplicacéo das leis que regem

0 primeiro sistema.

A questdo do modo de aplicacdo de uma lei escrita abstrata e geral de um ordenamento

juridico filiado a civil law consiste em objeto de estudo desde o desenvolvimento da Teoria

Pura do Direito. Com efeito, Hans Kelsen ja consignava que:

A norma geral, que liga a um fato abstratamente determinado uma consequéncia igualmente
abstrata, precisa, para poder ser aplicada, de individualizagdo. E preciso estabelecer se in
concreto existe um fato que a norma geral determina in abstrato; e é necessario pér um ato
concreto de coergdo — isto é, ordena-lo e depois executa-lo — para este caso concreto, ato de
coercdo esse que é igualmente determinado in abstrato pela norma geral. Portanto, a aplicagéo
de uma norma geral a um caso concreto consiste na producéo de uma norma individual, na
individualizag&o (ou concretizagdo) da norma geral.?

O grande filésofo do século XX reafirma o carater criativo de Direito inerente as

decisdes judiciais ao tratar da jurisprudéncia:

A norma individual, que estatui que deva ser dirigida contra um determinado individuo uma
sancdo perfeitamente determinada, s6 é criada através da decisdo judicial. Antes dela, ndo
tinha vigéncia. Somente a falta de compreensdo da fungdo normativa da decisdo judicial, o
preconceito de que o Direito apenas consta de normas gerais, a ignorancia da norma juridica
individual, obscureceu o fato de que a deciséo judicial é tdo-s6 a continuagdo do processo de
criagdo juridica e conduziu ao erro de ver nela apenas a funcéo declarativa,?*

200 \JANCUSO, Op. Cit. pp. 89-90.
21 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 6. ed. S30 Paulo: Martins Fontes, 1999. pp.

256-257.
202 | dem, p. 265.
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Na parte conclusiva de seu célebre livro “Juizes Legisladores?” Mauro Cappelletti

também vislumbrou a possibilidade de criacdo de Direito pelos juizes:

A resposta dada neste ensaio a indagagao de se a tarefa do juiz € interpretar ou criar o direito,
posiciona-se no sentido de que o juiz, inevitavelmente, reline em si uma e outra fungao,
mesmo Nno caso — que constitui, quando muito, regra ndo sem muitas exce¢des — em que seja
obrigado a aplicar uma lei preexistente. Nem poderia ser de outro modo, pois a interpretagdo
sempre implica um certo grau de discricionariedade e escolha e, portanto, de criatividade, um
grau que é particularmente elevado em alguns dominios, como a justica constitucional e a
protecdo judiciaria de direitos sociais e interesses difusos.?*

Ao enfrentar o tema, Daniela Pereira Madeira vislumbra certa mitigacdo da rigidez que

se poderia esperar de um sistema de civil law em razdo da margem atribuida ao juiz pelo

legislador quando este insere na lei os denominados conceitos juridicos indeterminados

aplicacdo das leis:

A rigidez que poderia ser encontrada no sistema do civil law, como uma das suas principais
caracteristicas, tem um contrapeso que pode gerar um imenso desequilibrio, que é o fato de os
juizes decidirem de acordo com a sua prépria convicgdo a respeito do sentido da lei.

A seguranca e a previsibilidade obviamente sdo valores almejados por ambos os sistemas,
mas supde-se que no civil law tais valores sejam realizados por meio da lei e da sua estrita
aplicacéo pelos juizes.

Contudo, essa rigidez do sistema de aplicacdo da lei € suavizada por algumas técnicas
empregadas na redacdo destas leis que consistem na inclusdo de conceitos vagos,
indeterminados ou abertos, clausulas gerais e principios juridicos.”

Luiz Guilherme Marinoni também vislumbra esta suavizacéo da rigidez do sistema da

civil law em razdo da adocdo de técnicas legislativas que inserem tais conceitos abertos aos

textos legais:

A passagem da técnica casuistica, em que a aplicacdo da norma se d& por subsunc¢éo, para a
técnica das clausulas gerais, em face da qual se exige um raciocinio judicial muito mais
complexo e sofisticado, faz ver a necessidade de insistir na igualdade perante as decisdes
judiciais. De fato, quando se tem consciéncia tedrica de que a decisdo nem sempre é resultado
de critérios previamente normatizados, mas pode constituir regra, fundada em elementos que
ndo estdo presentes na legislacdo, destinada a regular um caso concreto, ndo ha como deixar
de perceber que as expectativas que recaiam na lei transferem-se para a decisdo judicial. A

23 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris Editor, 1999, pp. 128-129.

24 MADEIRA, Daniela Pereira. A forca da jurisprudéncia. In: O novo processo civil brasileiro (direito em expectativa):
(reflexdes acerca do projeto do novo Cédigo de Processo Civil)/Andrea Carla Barbosa... (et AL.); coordenador Luiz Fux. —

Rio de Janeiro: Forense, 2011, pp. 525-578, p. 544-545.
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seguranca juridica passa a estar estritamente vinculada a deciséo; essa € responsavel pela
previsibilidade em relagéo ao direito, e, portanto, tem que contar com estabilidade.?*

Esta mudanga de paradigma apontada por Luiz Guilherme Marinoni consiste em
decorréncia natural do atual estagio de desenvolvimento social de nossa sociedade, chamada
pela doutrina de pds-modernidade, e que, especificamente quanto ao Direito, pode ser

208 5u neoconstitucionalista.?’’

definida como fase pos-positivista

O pos-positivismo € um conceito muito recente, ainda em construcdo e nao
inteiramente delineado. Todavia, a0 menos duas notas caracteristicas deste modo de se
enxergar o Direito podem ser apontadas desde ja: a fase contemporanea poOs-positivista
caracteriza-se pela reaproximacdo do Direito da moral e da ética.*>Do mesmo modo, os
principios constitucionais passam a ser dotados de forga normativa autdonoma e direta,
podendo vir a ser diretamente utilizados e aplicados pelos operadores do direito em
determinados casos concretos.?

Em momento anterior ao surgimento e inicio da aplicacdo da teoria pos-positivista, e
de acordo com o modelo tradicional de reparticdo das funcbes dos Estados vinculados a civil
law, dentre os quais se inclui, evidentemente, o Brasil, vigia de forma inflexivel o principio da
legalidade estrita, por intermédio do qual compete quase que exclusivamente ao Poder

Legislativo, atraves do procedimento legislativo ordinario, e ao Poder Executivo, ainda que

Z5MARINONI,  Luiz  Guilherme. O  precedente na  dimensdo da igualdade.  Disponivel em:
<http:www.professormarinoni.com.br>. Acesso em 17 de abril de 2011.

208 Cumpre registrar, a bem da verdade, que a t&o propalada fase contemporanea p6s-positivista sofre, no minimo, de uma
consideravel dose de imprecisdo. Isto porque o positivismo ndo se confunde, em absoluto, com o normativismo. Ainda que a
exposicao das caracteristicas, similitudes e diferencas entre tais sistemas extrapolem o objeto deste trabalho, pode-se afirmar,
em sintese, que pos-positivistas seriam todos os autores posteriores a Hegel, ao passo que todos aqueles posteriores a Hans
Kelsen - este normativista, e ndo positivista, como a doutrina patria insiste em classificar- ja no século XX, deveriam ser
classificados como poés-normativistas. O estagio atual, que representa, em apertadissima sintese, o retorno de uma
aproximacao, ainda que minima, entre o Direito e a moral, a partir de Herbert Hart e Peces-Barba, deveria ser denominado de
etapa pds-normativista. Esta foi a concluséo exposta pela Profé. Ana Paula Barbosa-Fohrmann, no seminério cujo tema foi
“Os positivismos”, proferido em 19 de abril de 2012, na disciplina Direitos Humanos.

27 gobre 0 pos-positivismo, confira-se, por todos, Luis Roberto Barroso. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢éo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

28 gopre as relacbes entre o Direito e a moral, confira-se Eusebio Fernandez: “Quiero insitir ahora en la importancia,
oportunidad e interés de ese tercer punto de vista al que antes me he referido, diferente del punto de vista exclusivo del
jurista o del punto de vista exclusivo del moralista, que, como hemos visto anteriormente, resultan irreales y equivocados.
Este tercer punto de vista viene de la mano de la defensa de la existencia de uma conexion necesaria entre la moral y el
Derecho. También quiero insistir em que la postura implicada por la asuncion del tercer punto de vista no es ni
iusnaturalista ni positivista, tomados ambos términos en su sentido tradicional. No es iusnaturalista porque se distingue
entre la moral y el Derecho, entre el Derecho que es y el Derecho que debe ser, y plantea la virtualidad de um Derecho
inmoral, es decir, parte de la ideia de que los requisitos para considerar a uns normas como juridicas no son requisitos
basados em sua adecuacién o subordinacién a ciertos principios morales (Derecho natural), sino requisitos formales
referentes a la creacion, produccion y vigéncia de las normas juridicas. Tampoco es positivista porque rechaza la
separacion tajante, sin ningun punto de conexion o coincidéncia, entre la moral y el Derecho.” FERNANDEZ, Eusebio.
Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editorial Debate, 1991, p. 63. Este terceiro ponto-de-vista do Direito, que
supera o jusnaturalismo e o positivismo cléssico, consistira exatamente no p6s-positivismo, que prega a necessaria existéncia
de uma correlagéo entre o Direito e a moral.

209 Neste sentido, vide Luis Roberto Barroso. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s
conceitos fundamentais e a construgéo do novo modelo. So Paulo: Saraiva, 2009, pp. 277-278.
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subsidiariamente, e apenas nas hipdteses em que a Constituicdo da Republica lhe faculta a
possibilidade de editar Medidas Provisorias com forca de lei, ditar as politicas publicas. Ao
Poder Judiciario, no entanto, tal modelo politico reservava tdo somente a funcdo de aplicacéo
das leis.

Ainda que o principio da legalidade e a reparticdo das fungdes estatais tal como
descrita acima continue a ser o modelo politico amplamente prevalente em nosso pais e
também na maioria dos Estados vinculados a civil law, ndo hd como deixar de observar que o
avanco e o desenvolvimento da teoria pos-positivista tem deslocado tanto a ideia de adstricéo
ao principio da legalidade como a reparticdo tradicional das fungdes do Estado no sentido de
uma maior flexibilizacdo daquele principio e de um crescente ativismo judicial.

Com efeito, a ja mencionada reaproximacdo do Direito a ética passa a impedir a
subsungao “cega” dos fatos a norma legal.

Os casos concretos passam a ser solucionados de acordo com o sistema juridico em
geral, com especial destaque para a observancia das normas constitucionais, e ndo mais
apenas em consonancia com as normas legais. Neste sentido, passa-se a atribuir a qualquer
Orgdo do Poder Judiciario o poder de ndo aplicar determinada norma legal por afronta a
disposicdo  constitucional, mediante 0 exercicio do controle incidental de
constitucionalidade.?*

Ao se atribuir forca normativa e possibilidade de aplicacdo direta dos principios
constitucionais, passa-se a considerar os valores consubstanciados naquele texto em cada
decisdo judicial ou aplicacdo do Direito em geral. Vale lembrar que os valores contemplados
na Constituicdo de um Estado coincidem com os valores mais caros a sua sociedade.
Promove-se, entdo, o ideal perseguido pela sociedade pds-moderna de reaproximacdo do
Direito a ética.

Demais disso, conforme se pretenderd demonstrar com maior detalhamento no item n.°
4 infra, no modelo atual, a crescente forca atribuida a jurisprudéncia tem contribuido para um
deslocamento do primado absoluto da lei para uma crescente atribuicdo de forca vinculante
aos precedentes judiciais, fato que denota de maneira irrefutavel o movimento de
convergéncia do nosso modelo em direcdo a common law.

Feitos estes brevissimos registros sobre a pos-modernidade e o pds-positivismo,

manifestamos nossa concordancia com a constatacdo feita por Luiz Guilherme Marinoni

210 Como ensina Barroso, “Como consequéncia do principio da supremacia constitucional, nenhuma lei ou ato normativo — a
rigor, nenhum ato juridico — poderd subsistir validamente ser for incompativel com a Constituicdo.” BARROSO, Luis
Roberto. Op. Cit. p. 299. Néo por outra razéo é que atualmente se fala em controle de juridicidade, que seria a espécie de
controle dos atos juridicos que abrangeria também a sua conformacdo aos principios constitucionais, em substituicdo ao
tradicional controle de legalidade, anterior & proclamacéo da normatividade dos principios constitucionais.
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acerca da passagem da técnica da subsuncdo dos fatos & norma para a técnica das clausulas
gerais.

Entretanto, em virtude da atribuicdo de for¢a normativa aos principios constitucionais,
bem como em razéo do crescente deslocamento de nosso sistema da l6gica do primado da lei
para a crescente forca vinculante da jurisprudéncia, ousamos ir ainda mais além para sustentar
que, ndo apenas nos casos de previsdo legal de conceitos juridicos indeterminados verificar-
se-4 tal maleabilidade nos ordenamentos de civil law.

Ao contrario, e ndo apenas com base nestes dois fundamentos, mas também em razéao
da possibilidade de coexisténcia de diferentes compreensdes acerca de uma mesma norma
legal, entendemos que em todos os procedimentos de interpretacdo e aplicacdo da lei podera
existir um espaco, ainda que minimo, de criacdo do direito por parte do Poder Judiciario, em
razéo da aplicacéo da lei ao caso concreto.?™!

Para corroborar tal assertiva, basta pensar na hipotese de decisdes discrepantes
proferidas em acOes judiciais propostas por servidores publicos que se encontrem em situacdo
funcional rigorosamente idéntica e tenham recorrido ao Poder Judiciario com o objetivo de
incorporar aos seus vencimentos determinada vantagem pessoal cujos requisitos tenham sido
minuciosamente previstos em lei.

Neste caso ndo haveria, portanto, nenhum conceito juridico indeterminado envolvido,
mas sim hipOtese de mera subsuncdo da norma geral e abstrata aos casos concretos
submetidos a julgamento. Nada obstante a aparente simplicidade da situacdo, ndo raro séo
proferidas inimeras decisbes divergentes em casos deste género.

Tal ocorre porque os juizes, ao longo do processo de interpretacdo do enunciado
normativo, o qual tem por objeto, ressalte-se, a regulamentacdo isonémica do tratamento
remuneratorio dos ditos servidores, por vezes acabam por alcancar conclusées diversas, vindo
a aplicar o comando legal em diversos sentidos diferentes a estes jurisdicionados que se
encontram em situacdo idéntica.

Com efeito, a aplicacdo da norma legal, que consiste na ultima etapa do processo
interpretativo, como ensina Luis Roberto Barroso,?*? pode criar verdadeiras novas normas

juridicas concretas e especificas para cada caso submetido a julgamento.

211 No sentido do texto, confira-se Daniela Pereira Madeira; Em primeiro lugar, a decis&o judicial sempre acrescenta algo &
norma aplicada, eis que mesmo na mais simples e limitada interpretacdo de norma preexistente ha sim uma atividade
criativa. Ob. Cit. p. 549.

212 «A interpretagéo juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a textos ou outros elementos normativos
(como principios implicitos, costumes, precedentes), notadamente para o fim de solucionar problemas. Trata-se de uma
atividade intelectual informada por métodos, técnicas e parametros que procuram dar-lhe legitimidade, racionalidade e
controlabilidade. A aplicacdo de uma norma juridica é o momento final do processo interpretativo, sua incidéncia sobre os
fatos relevantes. Na aplicacdo se da a conversdo da disposicdo abstrata em uma regra concreta, com a pretensdo de



81

No exemplo dado, a par da busca do legislador pela isonomia entre os servidores
publicos, o trabalho criativo levado a efeito pelos magistrados ao complementar o sentido da
regra geral e abstrata acaba, em determinadas ocasides, por produzir normas concretas
diversas, consubstanciadas em sentencas de procedéncia total, parcial ou mesmo
improcedéncia, sob as mais diversas fundamentacOes, a situacOes que deveriam ser
necessariamente tratadas de forma rigorosamente igual.

Como ressaltado por Daniela Pereira Madeira, é inconcebivel que situacdes analogas
ndo recebam o mesmo tratamento igualitario pelo Poder Judiciario, uma vez que um dos
principios fundamentais consagrados pelo Estado Democratico € justamente a igualdade entre

todos. A processualista fundamenta tal assertiva justamente nas licbes de Hans Kelsen:

O carater de uma norma que prescreve que, dado um determinado pressuposto, deve verificar-
se uma determinada conseqiiéncia, consiste no fato de esta norma, de acordo com a sua
propria intengdo, deve ser aplicada, ndo apenas em um Unico caso, mas num ndmero de casos
indeterminado. O seu sentido é: sempre que se apresente o pressuposto por ela fixado, deve
sempre, também, verificar-se a consequéncia por ela estabelecida.?"?

No mesmo sentido, Eusebio Fernandez, louvando-se nas licdes de Herbert L.A. Hart,
sustenta que “el Derecho esta constituido por reglas generales, em su contenido y aplicacion
y hace referencia a los principios de igualdad de trato em casos iguales, objetividad e
imparcialidade en la administracion de justicia (justicia procesal natural).”***

Entende-se que a constatacdo empirica descrita revela, de forma irrefutavel, a
possibilidade de criacdo de direito pelo juiz em quaisquer circunstancias, e ndo apenas nos
casos em que a lei aplicavel ao caso contenha conceitos juridicos vagos, abertos ou
indeterminados. *°

Como corolario de tal premissa, ndo ha como ndo despertar para a concreta
possibilidade de afronta aos principios constitucionais da isonomia, da seguranca juridica e
também, ainda que por via reflexa, da duracdo razodvel do processo, os quais despontam

como anseios impostergaveis de nossa sociedade.

conformar a realidade ao Direito, o ser ao dever ser. E nesse momento que a norma juridica se transforma em norma de
decisdo.” BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 269-270.

23 MADEIRA, Op. Cit. p. 559.

2 FEERNANDEZ, Eusebio. Op. Cit. p. 65.

25 Osmar Mendes Paixdo Cortes defende a impossibilidade de criacdo de normas pelo juiz, sob o argumento de que os
limites da interpretagéo terminam na propria lei. O processualista argumenta que “O risco de agir a margem das disposicoes
legais (incluidos, também, os principios gerais do direito) é grande e pode levar ao subjetivismo e a arbitrariedade judicial ,
ofendendo o préprio principio da separagdo dos poderes, além de desrespeitar o principio da seguranga juridica e do
direito, trazendo instabilidade e incertezas.” CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Simula vinculante e seguranca juridica. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 156.
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Vale dizer que, partindo-se de uma norma legislada geral e abstrata “A”, a qual visa,
evidentemente, tratar a todos de forma isonémica, podem surgir, apds o processo de sua
interpretacdo e aplicacdo por diversos oOrgdos judiciais, as diferentes normas judicadas,
especificas e concretas “B”, “C”, “D”... Percebe-se, pois, que o ideal igualitario perseguido
pelo legislador no momento de criagdo da regra geral e abstrata pode vir a ser
verdadeiramente arruinado ap6s o procedimento de interpretacdo e aplicacdo daquela regra
pelo Poder Judiciario.?*

Tal problema corrobora a necessidade, aqui defendida, de que haja ao menos certa
dose de vinculatividade da jurisprudéncia.

Com efeito, aceitar de forma irrestrita o principio da livre conviccdo dos magistrados
conduzira, de forma irrefutdvel, a uma verdadeira distorcdo dos ideais de isonomia e
seguranca juridica perseguidos pelo legislador, na medida em que a norma geral e abstrata por
ele criada cedera espago as diferentes normas individuais e concretas criadas pelos juizes
como resultado final do processo de interpretacdo e aplicagdo daquela primeira regra.”*’

A despeito desta opinido, cumpre consignar que a questdo da possibilidade de criacao
do direito pelo juiz, bem como quais seriam seus limites, caso admitida, encontra-se ainda

distante de um consenso doutrinario.

3.4. As dificuldades na aplicacdo da teoria dos precedentes no Brasil

Consideravel parcela da doutrina patria alerta para a — legitima, diga-se — necessidade
de estabelecimento de parametros para a aplicacdo dos instrumentos processuais tipicos da
common law em nosso ordenamento juridico.

Ao tratar da forma de utilizacdo do precedente judicial nos Estados Unidos da
América, Charles D. Cole tece consideracGes muito Uteis a comparacdo com a nossa ainda

recente experiéncia no manejo dos precedentes:

218 Acerca do tema, Luis Roberto Barroso assevera que: “Em variadas situagdes, o intérprete torna-se co-participante do
processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do constituinte ou do legislador, ao fazer valoracées de sentido para
as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis.” BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p. 309.

27 No sentido do texto, confira-se Rodolfo de Camargo Mancuso: “a desejada isonomia de todos perante a lei seja uma
garantia real e ndo apenas formal; que abranja, para além da norma legislada, também a norma judicada, especialmente
nas demandas repetitivas, nas quais se exarcebam os maleficios da discrepancia entre os julgados, em razéo do largo
espectro dos interesses em conflito.” Op. Cit. p. 145.
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Deve-se admitir que os advogados na cultura juridica dos Estados Unidos séo geralmente
supertreinados e apresentam em seus curriculos de préatica de fase instrutoria e de julgamento
de casos, grande parte da autoridade juridica aplicavel ao caso em primeira instancia. Os
advogados também desempenham um papel importante oferecendo argumentos a favor e
contra os precedentes que eles afirmam ser vinculantes as Cortes superiores em grau de

recurso.?t®

Desponta como notério o fato de que os estudantes e operadores do Direito brasileiro
ndo possuem tal formagéo.

Atento a este problema, Luiz Guilherme Marinoni, ferrenho defensor da forca
vinculante da jurisprudéncia, faz uma importante ressalva que diz respeito a tradicional forma
de aplicacdo dos precedentes judiciais pelos ordenamentos de common law, em comparacao a

sua utilizacdo pelos tribunais brasileiros:

Quando h& metodologia adequada para se compreender os precedentes, a tese juridica
proclamada na decisdo judicial é necessariamente relacionada as circunstancias do caso, as
quais, quando ndo presentes no caso sob julgamento, podem levar a um distinguishing, isto é,
a uma diferenciacdo do caso e a ndo aplicagdo do precedente.

Né&o obstante, as simulas simplesmente neutralizam as circunstancias do caso ou dos casos
que levaram a sua edigdo. As simulas simplesmente se preocupam com a adequada
delimitacdo de um enunciado juridico. Ainda que se possa, em tese, procurar nos julgados que
deram origem a simula algo que os particularize, é incontestavel que, no Brasil, ndo ha
método nem cultura para tanto.

Para que isso pudesse ocorrer haveria de se ter a compreensdo de que a simula ndo constitui
mero enunciado ou simples consolidacdo da interpretacdo da lei, mas algo que reflete uma
tese juridica inseparavel das circunstancias concretas que a motivaram.

Note-se que no sistema que respeita a eficicia obrigatdria dos precedentes sempre se preferiu
o sistema de identificagdo do enunciado no interior do precedente, e ndo a catalogagdo de
sumulas. Essas diferenciagbes mostram que ndo é bastante trabalhar no plano da
jurisprudéncia. E necessario que se trabalhe no plano dos precedentes.?®

Leonardo Greco vai ainda mais longe ao destacar que casos hd em que nem mesmo

remotamente o objeto de discussdo do caso concreto que deu origem a simula guarda relagédo

com o enunciado contido no verbete.?®

28 COLE, Charles D. Op. Cit. p. 79
219 MARINONI, Luiz Guilherme. O Projeto do CPC — Criticas e propostas, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010,
5)2% 164/168. .

No brilhante artigo “Novas simulas do STF e alguns reflexos sobre 0 mandado de seguranca”, Leonardo Greco tece duras
criticas ao modelo brasileiro de edicdo de simulas, que, segundo ele, distancia-se da analise minuciosa que no sistema do
stare decisis é empreendida entre um precedente e um caso futuro no qual se cogita aplica-lo: “Dai 0 anacronismo do sistema
do assento ou da simula, que extrai dos julgados em que se baseia um enunciado genérico e abstrato, que dificulta a
comparagao dos casos confrontados no momento da invocacgéo dos precedentes e corre 0 risco de conferir a esse enunciado
completa independéncia, vida prdpria, e eficacia normativa que ndo mais emana da lei, mas da prépria sumula por si
mesma, como fonte autbnoma, e ndo mais simplesmente complementar, de direito. (...) Dai considero licito extrair uma
conclusdo: a sumula, cujo enunciado ndo corresponder rigorosamente as rationes decidendi dos precedentes de que
decorreu a sua formulagéo, constitui um verdadeiro abuso de poder do tribunal que a edita e ndo pode ser imposta como
critério de uniformizacdo da jurisprudéncia ou de aplicagdo das regras privilegiantes acima enumeradas, sob pena de dar
forca normativa a uma simples decisdo administrativa de tribunal superior.” Como exemplos desta patologia do Poder
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No que concerne a forma de utilizacdo dos precedentes e simulas para a construcao de
novas decisGes pelo Poder Judiciario brasileiro, José Carlos Barbosa Moreira adverte, com

propriedade, que:

Né&o raro, a motivacdo reduz-se a enumeracdo de precedentes: o tribunal dispensa-se de
analisar as regras legais e os principios juridicos pertinentes — operacdo a que estaria
obrigado, a bem da verdade, nos termos do art. 458, n.° Il, do Cddigo de Processo Civil,
aplicavel aos acorddos nos termos do art. 158 — e substitui 0 seu proprio raciocinio pela mera
invocagdo de julgados anteriores.®?

O posicionamento de Marinoni e Greco quanto ao tema alinha-se as observacgdes
elaboradas por Konrad Zweigert e Hein Kotz, que, ao empreenderem uma analise
comparativa acerca do stare decisis, entendido na acep¢do de precedente dotado de forca
vinculante, exaltam a técnica pela qual os juizes de common law aproximam e relacionam o
caso-paradigma no qual foi criado o precedente ao caso concreto em que tém que proferir
decisdo. Em contrapartida, os autores tecem duras criticas quanto a elaboracdo de tal operacao
pelos juizes de ordenamentos filiados ao civil law, ao asseverar quao subdesenvolvida nestes
paises ¢ a arte de elaborar um “reasoning from case to case”, mediante o uso acritico de
ementas que precedem os julgamentos e que ndo contemplam os fatos subjacentes nem
tampouco fornecem os fundamentos sobre os quais a decisdo proferida no caso-paradigma se
baseou. Admitem que haja, sim, 0 uso destas ementas no direito consuetudinario, mas elas
servem aos juizes apenas como uma indicacdo preliminar acerca do conteldo provavel de
suas decisdes, e nunca como sucedaneo de sua investigacdo detalhada.?*

Prosseguem sustentando que, nos paises de tradicdo continental, tais ementas, aqui
entendidas como verbetes sumulares, apesar de distanciadas de seus fundamentos faticos, séo
frequentemente tratadas como formulas independentes e usadas na pratica judiciaria como se
regras legisladas fossem.??

Luiz Guilherme Marinoni sustenta, com propriedade, que:

Judiciario nacional, o processualista invoca as sumulas 196 e 255 do Superior Tribunal de Justica, sustentando que: “a
primeira, embora mencione em seu enunciado a citacdo por hora certa em execu¢do, ndo indica nos julgados referidos
nenhum caso em que o préprio STJ tenha apreciado hipotese desse tipo de citagdo; a segunda, sobre embargos infringentes
em decisdo de agravo retido contra decisdo que tenha apreciado matéria de mérito, inclui nas referéncias julgados
totalmente incompativeis com o seu enunciado: dois sobre agravo regimental (RESPs 79.873 e 8.670), um sobre
indeferimento de pericia (RESP 41.229) e um sobre impossibilidade juridica do pedido (RESP 24.259).” GRECO, Leonardo.
Novas Stmulas do STF e alguns reflexos sobre o mandado de seguranca, p. 3, Disponivel em
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=238>. Acesso em 07/02/2012.

21 Op. Cit. p. 300.

222 CHASE, Oscar G. Civil litigation in comparative context. Oscar G. Chase and Helen Hershkoff General Editors. Thomson
West, 2007, pp. 158-159.

2 |bidem, p. 159.
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O precedente apenas é garantido quando os 6rgdos judiciais estdo a ele vinculados. Ora, a
parte dispositiva ndo é capaz de atribuir significado ao precedente; esse depende, para adquirir
contetido, da sua fundamentacdo, ou mais precisamente, da ratio decidendi ou dos
fundamentos determinantes da decisdo. Na verdade, a eficacia obrigatéria dos precedentes é,
em termos mais exatos, a eficacia obrigatoria da ratio decidendi. Dai a razdo 6bvia pela qual a
eficacia vinculante ndo pode se limitar ao dispositivo da decisdo. S6 ha sentido em falar em
eficacia vinculante quando se pretende dar estabilidade e forca obrigatoria a ratio decidendi.
Afinal, é a sua aplicagdo uniforme — e ndo o respeito exclusivo a parte dispositiva — que
garante a previsibilidade e a igualdade de tratamento perante a jurisdi¢do, dando-se
efetividade ao postulado de que casos semelhantes devem ser tratados de igual modo.?**

Seguindo este entendimento, Eduardo Cambi assevera que:

A falta de analise exaustiva dos fatos que ensejaram as solu¢Bes juridicas anteriores
compromete a seguranca juridica, porque cada caso concreto tem a sua singularidade. A ndo
consideragdo dos fatos anteriores a solugdo jurisprudencial ou a sua consideracdo
descontextualizada conduz a reproducéo de critérios idénticos para resolver casos distintos,
comprometendo a justica das decisdes.??

De fato, tal fendmeno pode ser facilmente constatado em nossa realidade judiciaria.
N&o seria exagero a autocritica no sentido de que a grande maioria dos operadores do direito
brasileiro mereceria a pejorativa pecha de headnotes lawyers.?*®

Eis o problema: o novo sistema processual brasileiro reforcara a eficacia vinculante
das sumulas e da jurisprudéncia dos tribunais superiores em geral, sem que, tal como ocorre

nos paises filiados a common law, haja uma cultura dos operadores do direito no trato com o

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Eficacia vinculante: a énfase & ratio decidendi e & forca obrigatéria dos precedentes.
Revista de Processo 184, junho 2010 pp 33-34.

225 O processualista traz um exemplo bem elucidativo no qual esta falta de anélise exaustiva das circunstancias faticas conduz
a um uso equivocado do instituto dos precedentes e, em Ultima andlise, a um julgamento injusto e mesmo nulo, por auséncia
de fundamentacdo (trata-se de um caso veridico, julgado pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, ApCrim
n.° 70012342515): “...a juiza de primeiro grau, aplicando o principio da insignificancia, rejeitou a denlncia, por considerar
ser delito de bagatela o furto de alguns objetos avaliados em R$ 100,00. A decis&o foi considerada nula, por auséncia de
fundamentacdo, pois, para tanto, a magistrada limitou-se a fazer referéncia a ementa de julgado sobre o principio da
insignificancia, sem fazer qualquer relagdo com o caso concreto. As situagdes, contudo, ndo eram anélogas. O precedente,
mencionado na decisdo, versava sobre um furto qualificado, com abuso de confianga, praticado por empregada doméstica
que, na residéncia onde trabalhava, subtraiu uma oragéo de Santo Expedito e dois porta-retratos, avaliados em R$ 56,00.
No entanto, o caso sucessivo dizia respeito ao furto de objetos em uma residéncia, manifestamente pobre, onde objetos
avaliados em R$ 100,00 ndo eram insignificantes.” CAMBI, Eduardo. Op. Cit. pp. 151-153. Conforme ja alertado na
Introdugdo, os processos nos quais se constate a imprescindibilidade de individualizacdo de todas as questdes faticas, tais
como aqueles que envolvem questdes de familia, de vizinhanga ou mesmo direito penal, como o caso acima mencionado, ndo
se adéquam aos mecanismos processuais proprios para o tratamento de agdes repetitivas, tampouco podem ser resolvidos
mediante a aplicagdo simplista de um precedente proferido em outra agdo, que fatalmente tera substrato fatico
consideravelmente diverso. Por ndo versarem sobre situacdes juridicas homogéneas, tais casos definitivamente ndo podem ser
objeto de tais técnicas de julgamento em massa.

28 Expressdo utilizada pelos americanos para qualificar os advogados que se limitam a ler somente a ementa de decisdes,
segundo Maria Chaves de Mello. MELLO, Maria Chaves. Diciondrio Juridico. Portugués — Inglés. Inglés — Portugués. 9 ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, p. 774.
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precedente,?*’

entendido este na acepcao em que é tratado no direito inglés e norte-americano,
e ndo como sindnimo de verbete sumular, como ocorre entre nos.

Diante de todas as dificuldades apontadas ao longo deste topico, parece de suma
importancia destacar as premissas propostas por Dierle Nunes para a utilizacdo, em nosso

sistema, de padrdes decisorios a partir do sistema do stare decisis:

a) esgotamento prévio da tematica antes de sua utilizagdo como um padrdo decisério
(precedente); b) integridade da reconstrucdo da historia institucional de aplicagdo da tese ou
instituto pelo tribunal; c) estabilidade decisoria dentro do tribunal (stare decisis horizontal);
aplicacdo discursiva do padrdo (precedente) pelos tribunais inferiores (stare decisis vertical);
e) estabelecimento de fixacdo e separacdo das rationae decidendi dos obter dicta da deciséo e
f) delineamento de técnicas processuais idoneas de distingdo (distinguishing) e superacédo
(overruling) do padréo decisério.?®

Todas estas premissas serdo abordadas com maior ou menor grau de detalhamento ao
longo desta dissertagdo, especialmente nos itens n.% 4.4.1 e 4.4.2 infra, assim como nos

Capitulos5e 7.

227 Sobre a origem desta inabilidade dos operadores juridicos brasileiros no trato dos precedentes, séo valiosas as ligdes de
Eduardo Cambi: “A repeticdo das aulas expositivas, nos cursos de direito, sem estimular o raciocinio critico dos estudantes,
ndo abre espaco para os estudos de casos concretos. Com isto, distancia-se o aluno da pratica forense. Os discentes se
tornam 6timos conhecedores das regras contidas na Constituicdo e nos Codigos, mas deficientes na andlise das situagdes
concretas em que aquelas normas devem ser aplicadas. Quando se tornam juizes, reproduzem o método dedutivo apreendido
nas faculdades de direito, ndo sabendo comparar julgados nem distinguir os elementos essenciais de um precedente para 0s
casos sucessivos. Criticar o mau uso dos precedentes pelo juiz é enxergar apenas uma pequena parte do problema que
atinge todos os profissionais do direito, em sua maioria despreparados para o exercicio da argumentacao juridica. Portanto,
ndo basta importar modelos de vinculagcdo de precedentes da common law, sem se preocupar com a formacgdo dos
operadores juridicos. E preciso prepara-los para o uso dos precedentes. Por exemplo, nos Estados Unidos, as faculdades de
direito aplicam o case method ou case-system, pelo qual se permite a formulacdo de principios juridicos, a partir da
jurisprudéncia, promovendo a dialética entre a norma e 0s casos concretos, em oposi¢éo ao book-system e lecture system,
%lée tendem a separar essas duas.fontes do d_i reiFo em polos opostos.” CAMBI, Eduardo. Op. Cit. p. 153. o

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 padronizagdo deciséria. S0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. Revista de Processo, vol. 199, set/2011, pp. 41-82, pp. 66-69.
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4 A ESCALADA LEGISLATIVA BRASILEIRA RUMO A ESTABILIZACAO,
UNIFORMIZACAO E ATRIBUICAO DE EFEITOS VINCULANTES A
JURISPRUDENCIA

4.1 Breve histoérico

Conforme licbes de José Carlos Barbosa Moreira, j& no Brasil imperial a
jurisprudéncia possuia forca persuasiva, uma vez que ao entdo Supremo Tribunal de Justica
era conferido o poder de “tomar assentos para a inteligéncia das leis civis, comerciais e
criminais, quando na respectiva aplicacdo surgissem duvidas manifestadas por julgamentos
divergentes”.??°

A primeira experiéncia brasileira com a atribuicdo de forca vinculante a jurisprudéncia
remonta & primeira metade do século XX, com os prejulgados trabalhistas®*® expedidos pelo
Tribunal Superior do Trabalho, os quais eram dotados de verdadeira forca normativa. Tais
prejulgados foram extintos pela Constituicdo da Republica de 1946, que, ao estabelecer a
separagdo entre os poderes, declarou tal instituto incompativel com este principio.?*!

No ano de 1963, é instituida a Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo
Tribunal Federal que, a despeito de previsdo legal que Ihe atribuisse eficacia vinculante, veio
a exercer grande influéncia préatica sobre os julgamentos realizados por juizes de primeiro
grau e tribunais. Tais sumulas tiveram por inspiracdo o modelo dos assentos portugueses,
constituindo-se de enunciados curtos e abstratos, nos moldes dos verbetes sumulares atuais.”**

Como relata José Rogério Cruz e Tucci, no ano de 1964, Haroldo Valladdo elabora o
Anteprojeto de Lei Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas, no qual fora contemplada a
Resolucdo Unificadora da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a qual seria dotada

de eficacia vinculante. Ressalte-se, todavia, que o processualista adverte que o proprio

222 Op. Cit. p. 299.

20 Conforme as ligdes de José Rogério Cruz e Tucci: “O prejulgado trabalhista resultava de decisdo in abstracto sobre
matéria polémica, fixando a respectiva regra a ser observada , em casos futuros, por todos os graus de jurisdigdo
subordinados ao Tribunal Superior do Trabalho.” TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, pp. 239-240.

#1 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil. Introducdo ao estudo do direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. v. 1, pp. 38-39.

%2 MADEIRA, Op. Cit. p. 553.
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Haroldo Valladdo havia condicionado tal eficacia a instituicdo de expressa previsao
consitucional ou legal.?*®

J& no ano de 1973, com o advento do Cddigo de Processo Civil vigente, surge o
instituto da uniformizacéo da jurisprudéncia,?** que, nas palavras de Nelson Nery Jr. e Rosa

Maria de Andrade Nery:

E destinado a fazer com que seja mantida a unidade da jurisprudéncia interna de determinado
tribunal. Havendo, na mesma corte, julgamentos conflitantes a respeito de uma mesma tese
juridica, é cabivel o incidente a fim de que, primeiramente, o pleno do tribunal se manifeste
sobre a tese, para tdo-somente depois, ser aplicado o entendimento resultante do incidente ao
caso concreto levado a julgamento pelo 6rgdo do tribunal. Esse julgamento fica sobrestado até
que o plenario resolva o incidente de uniformizacéo.

Depois de fixada a tese juridica adotada pelo tribunal pleno, esse resultado vai ser aplicado
aquele caso concreto que originou o incidente de uniformizacdo. A camara ou 6rgdo
competente para julgar o recurso ficara vinculado a tese fixada pelo plenario. No incidente
nada se julga: apenas afirma-se a tese juridica.?®

Duas importantes constatacfes podem ser extraidas destas licdes. A primeira diz
respeito ao tipo de julgamento que sera proferido no incidente, tendo em vista a “ruptura” da
matéria a ser julgada em duas partes, mediante a instituicdo de uma cisdo da cognicéo judicial,
também chamada por parte da doutrina de processo de cognicdo seguimentada.

Com efeito, o objeto de julgamento serd cindido em duas partes, com verdadeira
divisdo da competéncia funcional. A primeira, referente exclusivamente a interpretacdo da
questdo de direito objeto de divergéncia no ambito do tribunal sera confiada ao seu pleno,
com o nitido escopo de evitar os indesejaveis efeitos decorrentes da prolacdo de decisdes
antagbnicas sobre 0 mesmo tema.

A segunda etapa do julgamento tera por objeto a lide propriamente dita, em todos os
seus aspectos faticos e juridicos periféricos. Cabe ressaltar que, nesta etapa, o 0Orgao

jurisdicional competente para julgamento (cAmara, turma, grupo de camaras etc) terd ampla

28 Tyccl, José Rogério Cruz e. Op. Cit. p. 244.

284 \/alemo-nos uma vez mais do rico histérico desenvolvido por José Rogério Cruz e Tucci, que, neste ponto esclarece que:
“Ressalte-se, por fim, que o Anteprojeto do Cddigo de Processo Civil em vigor disciplinava, nos arts. 516 a 520, um
procedimento de uniformizacéo de jurisprudéncia, perante o Supremo Tribunal Federal, que se encerrava com a edicéo de
assento, “com for¢a de lei em todo o territério nacional” (art. 518). O art. 520 do Anteprojeto atribuia ainda aos tribunais
estaduais, nos limites das respectivas Constitui¢des e leis estaduais, a mesma faculdade, sendo expresso o seu paragrafo
unico, mandando aplicar, “quanto ao pronunciamento, a decisdo e a publicidade do assento, as disposi¢ées dos artigos
antecedentes”, em nada diferenciando-se, destarte, 0 modo de interpretar as leis federais e estaduais. E de ser relembrado
que durante o desenrolar do processo legislativo esta orientacdo foi integralmente modificada, ndo tendo sido contemplada
na versdo definitiva do Cddigo Buzaid, visto que o instituto regrado nos arts. 476 a 479 tem por escopo precipuo o de
produzir precedente de uniformizacdo da interpretacdo do direito, embora despido de eficacia vinculante inter alios.”
TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. Cit. p. 244-245.

25 NERY JUNIOR. Nelson. Cédigo de processo civil comentado e legislacdo extravagante./Nelson Nery Junior, Rosa Maria
de Andrade Nery. — 11. ed. rev., ampl. e atual. até 17.2.2010. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, pp. 794-795.
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liberdade para analisar tais aspectos do processo, devendo obediéncia, no entanto, a tese
juridica central firmada pelo pleno do tribunal por ocasido do julgamento do incidente de
uniformizacéo de jurisprudéncia.

A outra constatacdo refere-se a natureza da decisdo proferida no incidente. Conforme
alertado por Nelson Nery Jr., neste procedimento “nada se julga: apenas afirma-se a tese
juridica. ” Desponta como nitida, portanto, sua natureza de processo objetivo, na medida em
que seu objetivo principal deixa de ser a resolucdo da lide entre autor e réu tal como
apresentada em juizo, vindo a ocupar-se, de maneira precipua, da fixacdo da correta
interpretacdo do direito até entdo divergente, ou, em outras palavras, da correta tese juridica a
ser aplicada aquelas hipéteses. O incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia sera estudado
de forma mais detida no item n.° 5.3.1, infra.

A Lein.?9.756, de 17 de dezembro de 1998 é mais um exemplo de influxo do sistema
da common law encampado por nosso ordenamento, j& que da mais um importante passo
rumo a uniformizacdo da jurisprudéncia brasileira, ao conferir nova redacdo ao artigo 557 do
Cédigo de Processo Civil. >

Passando as mais recentes reformas sofridas pelo Codigo de Processo Civil em vigor,
chega-se as Leis n.%s 11.277, de 07 de fevereiro de 2006, 11.417 e 11.418, ambas de 19 de
dezembro de 2006 e 11.672, de 08 de maio de 2008, as quais compdem o que denominamos
de “subsistema processual proprio para o tratamento das agdes repetitivas”, objeto do Capitulo
5.

4.2 A tendéncia uniformizadora da jurisprudéncia brasileira: o direito projetado.

O Projeto de novo Codigo de Processo Civil (PL 8046/10) d& prosseguimento a
escalada legislativa brasileira rumo a uma crescente tendéncia, estabilizadora, uniformizadora
e vinculante da jurisprudéncia. De fato, sua Exposicdo de Motivos dispde que:

(...) talvez as alterages mais expressivas do sistema processual, ligadas ao objetivo de

harmonizéa-lo com o espirito da Constituicdo Federal, sejam as que dizem respeito as regras
que induzem a uniformidade e & estabilidade da jurisprudéncia.

26 Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto
com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

§ 1°-A Se a deciséo recorrida estiver em manifesto confronto com a sumula ou com a jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.
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O novo Cddigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de indole
constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado Democratico de Direito e visa a
proteger e a preservar as justas expectativas das pessoas.

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais,
tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de
“surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua
conduta.?

Nesta esteira, a Comisséo de Juristas designada para elaborar o Anteprojeto de novo
Caodigo de Processo Civil aborda a tormentosa questdo do choque entre os principios do livre
convencimento motivado e da independéncia funcional garantida aos magistrados de um lado,
e da isonomia e da seguranca juridica, em pdlo oposto. O resultado da ponderacdo entre tais
valores, que evidentemente se presta a justificar o caminho trilhado pela Comissao, também é

encontrado na Exposicdo de Motivos do novo CPC:

Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado é garantia de julgamentos
independentes e justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado pelo novo Cédigo, por outro,
compreendido em seu mais estendido alcance, acaba por conduzir a distor¢des do principio da
legalidade e a propria ideia, antes mencionada, de Estado Democratico de Direito. A
dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz intranquilidade social e descrédito do Poder
Judiciario. Se todos tém que agir em conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso facto, respeitada a
isonomia. Essa relacdo de causalidade, todavia, fica comprometida como decorréncia da
IiberdagIs% que tem o juiz de decidir com base em seu entendimento sobre o sentido real da
norma.

Extrai-se, portanto, de forma nitida, a preocupacdo da Comissao de Juristas em criar
alguns limites ao principio do livre convencimento motivado garantido constitucionalmente
aos juizes, com o objetivo de, com tal providéncia, evitar uma dispersao excessiva da
jurisprudéncia, que tanto tem descontentado a sociedade e prejudicado o proprio Poder
Judiciério, que frequentemente se vé obrigado a reanalisar questfes ja pacificadas.

Ao enfrentar o tema da livre conviccdo do magistrado, Daniela Pereira Madeira
assenta que tal principio deve ser analisado sob duas Oticas distintas, ja que possuiria um

perfil por ela denominado “interno” e outro “externo”:

Pode-se assim distinguir um perfil “externo” e um “interno” da independéncia da
magistratura. O conceito “externo” diz respeito a possibilidade de os juizes desempenharem
suas atividades sem condicionamentos ou pressdes de outros poderes, politicos ou

27 Exposicdo de motivos do novo Cadigo de Processo Civil. Comisséo de elaboragdo do Projeto de novo Cédigo de Processo
Civil (PL n.° 8046/10).
58 1dem.
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econdmicos. Este tipo de independéncia era praticamente a Unica preocupacdo de quem se
debrugava sobre o tema da magistratura.

O segundo perfil, chamado de “interno”, e que ¢ o que mais interessa ao objeto do

presente estudo foi delineado pela processualista nos seguintes termos:

Em contrapartida temos também o conceito “interno” dessa independéncia, (...) que diz
respeito a relacdo entre o magistrado singular e seus superiores hierarquicos, ou seja, a
possibilidade de o juiz decidir livremente, sem sujeicdo ao poder de controle dos juizes de
grau superior.

Neste aspecto, ha que se ressaltar que a liberdade do juiz para decidir de acordo com os
conceitos juridicos indeterminados ndo se destina ao juiz considerado individualmente, mas
ao Judiciario como um todo. Por certo, esta liberdade ndo pode ser entendida como sendo uma
liberdade para que cada juiz adapte o direito ao caso concreto a sua maneira pessoal.
Compreende-se que essa liberdade deve ser engendrada pelo sistema, ou seja, para com 0
Judiciario como um todo. E a partir dai exista uma adaptacdo do direito as alterages da
sociedade ou as alteragdes dos casos concretos, respeitando o principio da igualdade.

Na livre convicgdo do magistrado, que € essencial a propria sobrevivéncia do sistema e s6 por
isto existe como principio, ndo esta contida a liberdade arbitraria do magistrado, ou seja, a ele
ndo é dado o expediente de discordar dos posicionamentos ja amplamente fixados sobre o
direito posto, ja que isto conduziria a derrocada do proprio sistema juridico. S6 uma confusdo
entre os referidos conceitos poderia conduzir ao posicionamento radical de oposicéo plena a
qualquer modelo de precedente jurisdicional vinculante.?*

Ainda que ndo se admita tal construcdo tedrica, ndo se pode perder de vista regra
basica da interpretacdo juridica, segundo a qual tal atividade consiste na revelacdo ou na
atribuicdo de sentido a textos ou outros elementos normativos para o fim de solucionar
problemas.**

Luis Roberto Barroso ensina que:

A aplicacdo de uma norma juridica é o momento final do processo interpretativo, sua

incidéncia sobre os fatos relevantes. Na aplicacdo se da a conversdo da disposicdo abstrata em

uma regra concreta, com a pretensdo de conformar a realidade ao Direito, 0 ser ao dever
242

ser.

Deste modo, ndo ha como negar que ndo basta apenas a existéncia de leis, de
enunciados legais abstratos e gerais idénticos a todos os jurisdicionados. Impde-se que o

efetivo sentido conferido a tais enunciados,***bem como a sua aplicacdo, ou seja, as normas

2% MADEIRA, Daniela Pereira. Op. Cit., p. 551.

20 1bidem.

21 BARROSO, Lufs Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgéo do
novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 269.

22 |bidem, p. 269-270.

23 Cumpre consignar aqui a ressalva feita por BARROSO, que, ainda que langada no bojo de estudo relativo a interpretacdo
das normas constitucionais, tem aplicacdo para quaisquer espécies de textos normativos: (...) 0s conceitos e possibilidades
semanticas do texto figuram como ponto de partida e como limite maximo da interpretacdo. O intérprete ndo pode ignorar
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concretas que deles se extraiam, segundo o entendimento acolhido por cada magistrado,
incidam de forma isondmica para todos eles. A prevalecer sempre 0s principios da irrestrita
independéncia funcional e do livre convencimento motivado dos juizes, tal isonomia jamais
serd alcancada.

Seja pela tese do perfil interno da livre convicgdo do juiz ou pela propria légica do
processo interpretativo e de aplicacdo das normas gerais e abstratas, manifestamos
concordancia com a Comissé@o de Juristas que elaborou o Anteprojeto do novo CPC quando
sustenta parecer fora de duvida que os principios do livre convencimento motivado e da
independéncia funcional dos magistrados ndo podem ser considerados sempre de maneira
irrestrita, sem qualquer tipo de limitacdo. De fato, é preciso que haja um temperamento destes
valores, a fim de que possam coexistir de maneira harmdnica com 0s ndo menos relevantes
principios da isonomia, da seguranca juridica e também da celeridade processual, que, como
tudo leva a crer, acabara por ser consagrada, ainda que por via reflexa, com a positivacdo das
diretrizes previstas no Projeto de novo CPC.

Luiz Guilherme Marinoni alinha-se inteiramente a este posicionamento, ao asseverar
que: E chegado o momento de se colocar ponto final no cansativo discurso de que o juiz tem
a liberdade ferida quando obrigado a decidir de acordo com os tribunais superiores.?**

Neste mesmo sentido, Eduardo Cambi sustenta que:

N&o hé seguranca juridica se o direito for regido por convicgdes pessoais dos juizes, uma vez
que isto daria ensejo a decisfes imprevistas e incontroldveis, produzindo o caos no sistema
juridico. Mesmo quando é aplicado racionalmente, o direito pode gerar decisfes diferentes
sobre idénticas questdes juridicas. Por isto, é indispensavel que existam Tribunais Superiores
que uniformizem a aplicacdo da Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional, esclarecendo
como os principios e regras juridicas devem ser interpretados.® 246

Né&o se pretende, com a invocacdo de tais licdes, sustentar a tese extremista de que 0s

magistrados estariam, agora, sempre sujeitos a observancia incondicional da jurisprudéncia

ou torcer o sentido das palavras, sob pena de sobrepor a retérica a legitimidade democratica, & logica e & seguranga
juridica. A cor cinza pode compreender uma variedade de tonalidades entre o preto e 0 branco, mas néo é vermelha nem
amarela. Idem. p. 291-292.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdi¢des do civil law e da common law e a necessidade de
respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, vol. 172, jun. 2009, p.
207.

25 CAMBI, Eduardo. Op. Cit. p. 150.

26 Ainda neste sentido, vide, uma vez mais, as pondera¢Bes de Luis Roberto Barroso, langadas no preféacio do livro
Precedentes Obrigatorios, de Patricia Perrone Campos Mello: Nesse ambiente marcado pela expansdo dos valores da
Constituicdo por todo o sistema juridico, pela judicializacdo das relagBes e pelo poder criativo dos intérpretes é que se
coloca, de maneira decisiva, a questdo da fungdo dos precedentes judiciais. O acatamento amplo a jurisprudéncia dos
tribunais, notadamente dos tribunais superiores, em um mundo marcado pela complexidade, pela diversidade e pelo
pluralismo, tem a potencialidade de realizar trés grandes principios constitucionais: seguranca juridica, isonomia e
eficiéncia.
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dos tribunais superiores, até porque isto reconduziria ao positivismo, ndo mais em sua faceta
tradicional de apego excessivo a lei, mas a jurisprudéncia, conforme advertido pelo préprio
processualista acima mencionado.?*’

N&o se desconsidera, em absoluto, a classica opinido de Mirjan R. Damaska acerca da
liberdade dos juizes de primeira instancia em relagdo aos tribunais:

Cementing the components of authority are a strong sense of order and a desire for
uniformity: ideally, all are to march to the beat of a single drum. In larger organizations, of
course, the supreme authority cannot keep all decisions to itself, charging lower echelons with
only their preparation and execution. Of necessity, subordinates must be empowered to make
first-order decisions, or, to use characteristic Continental terms, to decide “in the first
instance”. But the logic of strict hierarchization requires that such decisions be subject to
superior review on a regular and comprehensive basis: wide distribution of unreviewable
authority to lower levels would strain the animating assumptions of the whole authority
structure. Understood in this sense, official discretion is anathema.?*®

O que procuramos defender ¢ que o contexto atual de relagdes massificadas e as
consequentes acdes que tém por objeto tais situacdes juridicas idénticas esta a reclamar uma
maior dose de uniformizacdo e vinculagcdo da jurisprudéncia, sob pena de inviabilizacdo da
efetivacdo dos principios da seguranca juridica e da isonomia, bem como do ideal de uma
Justica mais racional e eficiente para os jurisdicionados.

Em suma, no que concerne especificamente a tutela dos direitos individuais
homogéneos, objeto deste trabalho, a regra € que os juizes e tribunais sigam a jurisprudéncia
dos tribunais superiores.

Nada obsta, no entanto, que, sob determinadas circunstancias, seja possivel,
conveniente e até mesmo necessario que tais estruturas da base do Poder Judiciario tenham
liberdade para julgar de modo diverso, desde que satisfeitas as exigéncia para a revisdo da
jurisprudéncia, as quais serdo objeto de estudo no itemn.° 4.4.1.

Trazidos a baila os fundamentos que, a nosso sentir, justificam o temperamento dos
principios do livre convencimento motivado e da independéncia funcional irrestrita dos
magistrados, conduzindo, por via de consequéncia, a uma maior dose vinculativa da
jurisprudéncia dos tribunais superiores, a qual, por sua vez, possui 0 conddo de consagrar 0S

principios constitucionais da isonomia, da seguranca juridica e da celeridade processual,

247 Apesar de entusiasta da tendéncia uniformizadora da jurisprudéncia, Eduardo Cambi refuta, com veeméncia, o que José
Joaquim Gomes Canotilho denomina de “jurisprudéncia precedencialista”, ou abordagem pedigree, nos termos de Richard A.
Posner, segundo a qual o juiz sempre deveria se referir, imparcialmente, ao comando de uma autoridade superior. CAMBI,
Eduardo, Op. Cit. p. 156-158.

28 DAMASKA, Mirjan R. The faces of justice and state authority. A comparative approach to the legal process. New Haven
and London: Yale University Press, 1986, p. 19-20.
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cumpre passar & analise da forma pela qual o Projeto de novo Cddigo de Processo Civil
pretende alcancar tais objetivos.

Para implementar esta maior estabilidade, uniformidade e vinculatividade da
jurisprudéncia brasileira, o Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil vale-se dos seguintes
mecanismos processuais, a serem estudados ao longo desta dissertacdo: assungdo de
competéncia (objeto de andlise no item n.° 5.2.5); julgamento por amostragem dos recursos
excepcionais (vide item n.° 5.3.2); sentenga liminar de improcedéncia (vide item n.° 5.2.4) e
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (vide Capitulo 7).

Antes do estudo pormenorizado de cada um destes institutos, porém, cumpre abordar
os dispositivos projetados que contém a esséncia desta grande diretriz que sera adotada pelo

nosso ordenamento.

4.3 O nucleo da tendéncia uniformizadora da jurisprudéncia no Projeto de Novo Cddigo

de Processo Civil: o artigo 882.

O cerne de toda a diretriz estabilizadora, uniformizadora e vinculante da
jurisprudéncia, delineada pela Comissao de Juristas encarregada de elaborar o Anteprojeto de
Novo Cdédigo de Processo Civil, encontra-se consubstanciado no artigo 882.

Dispde o caput do dispositivo que “Os tribunais, em principio, velardo pela
uniformizacé@o e pela estabilidade da jurisprudéncia”, com explicito incentivo a edicdo de
verbetes sumulares em seu inciso 1.2%°

Fabio Victor da Fonte Monnerat, louvando-se nas licdes de Robert Alexy, prop6e a
caracterizacdo deste nlcleo da diretriz valorizadora da jurisprudéncia contido no artigo 882
como um verdadeiro principio do Projeto de novo Codigo de Processo Civil. Para o
processualista, o contetdo do artigo 882 possuiria a estrutura de um principio juridico, uma
vez que veicularia ndo uma regra de incidéncia peremptoria, mas um mandamento de
otimizacdo - tipico daquela espécie normativa — a ser satisfeito em diferentes graus, a
depender das circunstancias fticas e das possibilidades juridicas.*®

Tratar-se-ia, portanto, na visdo de Monnerat, com a qual desde ja manifestamos

adesdo, da consagragdo explicita de um novo principio, qual seja, o principio da estabilidade

29 | . sempre que possivel, na forma e segundo as condiges fixadas no regimento interno, deverdo editar enunciados

correspondentes & simula da jurisprudéncia dominante;
%0 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Op. Cit. p. 188.
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da jurisprudéncia,®*

Civil.

0 qual norteard diversos outros dispositivos do Novo Codigo de Processo

A expressao “imperativo de estabilidade das relag¢ées juridicas”, contida no paragrafo
1° do artigo 882 do PL 8.046/2010 corrobora este carater principioldgico da estabilidade da
jurisprudéncia.

Neste mesmo sentido sdo as regras descritas nos incisos Il, Il e 1V do artigo em

questdo, >

as quais dizem respeito aos efeitos persuasivos e vinculantes da jurisprudéncia, ao
estabelecerem, respectivamente, a sua obediéncia, pelos érgédos fracionarios de um tribunal, a
orientacdo emanada do plenario, 6rgao especial ou o6rgao fracionario superior; a funcdo
orientadora da jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal em relacdo aos demais 6rgaos
que Ihe sejam vinculados; e a fungédo norteadora das decisfes de todos os tribunais e juizes do
pais, exercida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores.

No primeiro caso, do inciso Il, constata-se a intencdo de atribuicdo de efeito
vinculante a jurisprudéncia, em decorréncia da expressdo “seguirdo” empregada pelo Projeto.

Ja os incisos Il e IV disciplinam efeitos meramente persuasivos da jurisprudéncia,
uma vez que nestes o Projeto utiliza, respectivamente, os termos “orientar as decisdes” ¢
“nortear as decisdes”.

E possivel concluir, portanto, que, a despeito da forte tendéncia estabilizadora e
uniformizadora da jurisprudéncia, o Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil ndo entra em
rota de colisdo com a Constituicdo da Republica, a qual somente admite a atribuicdo de
eficdcia vinculante as sumulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal de acordo com o

procedimento previsto no artigo 103-A da Carta Magna.

4.4 Os necessarios temperamentos a crescente forca vinculante da jurisprudéncia.

4.4.1 As exigéncias impostas a revisdo da jurisprudéncia.

Uma vez que a estabilidade das relacBes juridicas integra a grande diretriz

estabilizadora, uniformizadora e vinculativa da jurisprudéncia contemplada no Projeto de

51 1bidem.

%2 |1 - os 6rgaos fracionarios seguirdo a orientagdo do plenario, do 6rgdo especial ou dos 6rgaos fracionarios superiores aos
quais estiverem vinculados, nesta ordem;

111 - a jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal deve orientar as decisdes de todos os 6rgdos a ele vinculados;

IV - a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores deve nortear as decisdes de todos os tribunais e
juizos singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da legalidade e da isonomia;
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Novo Cddigo de Processo Civil, desponta como natural a preocupacdo com a modificacdo de
entendimentos sedimentados nos tribunais.

De fato, a proposta de plena efetivacdo do principio constitucional da seguranca
juridica ndo se coaduna com as frequentes oscilagdes de posicionamentos jurisprudenciais
verificadas nos dias atuais.

Cumpre ressaltar, por outro lado, que se a propria legislacdo deve sofrer modificacdes
a fim de adequar-se as constantes muta¢Bes sociais, com muito mais razdo deve a
jurisprudéncia, ainda que consolidada, ser dotada de maleabilidade para atender este mesmo
fim.%>> O que se revela indesejavel, repise-se, sio as mudancas abruptas de entendimentos
consolidados nos tribunais.

Com o fim de coibir as bruscas e, por vezes, pouco fundamentadas alteracdes de
entendimento de nossos tribunais, o paragrafo 1° do artigo 882 consigna que: “A mudanca de
entendimento sedimentado observara a necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica, considerando o imperativo de estabilidade das relagdes juridicas. ”

O dispositivo cria, portanto, o condicionamento da alteracdo de um entendimento
jurisprudencial ja sedimentado a previa elaboracdo de uma fundamentacédo diferenciada, mais
profunda do que aquela normalmente exigida para a prolagdo de qualquer deciséao judicial.

Trata-se, pois, do stare decisis no plano horizontal, ou, nas ja mencionadas palavras de
Dierle Nunes, da estabilidade decisoria dentro do tribunal, a qual consistiria em requisito
indispensavel a adequada utilizagdo dos precedentes.

A despeito da louvavel intencdo da Comissdo de Juristas em preservar o sistema
uniformizador da jurisprudéncia delineado pelo Projeto de Novo Codigo de Processo Civil,
bem como prestigiar o principio constitucional da seguranca juridica, com a mengdo ao
“Imperativo de estabilidade das relacdes juridicas” salta aos olhos, no entanto, a
impossibilidade de determinacdo objetiva do que venha a ser a fundamentacdo adequada e
especifica. Em outros termos, parece impossivel uma pré-determinacdo do grau de
fundamentacdo que satisfaca esta exigéncia para a mudanca dos entendimentos consolidados
pelos tribunais.

Outra exigéncia para a revisao jurisprudencial estipulada pelo Projeto ¢ a regra contida

no paragrafo 2° do artigo 882, que, além de relegar aos regimentos internos dos tribunais a sua

28 acerca do tema, confiram-se as licidas conclusdes de José Rogério Cruz e Tucci: “Assim como o direito evolui em um
constante devenir, torna-se absolutamente indispensavel que a legislagéo codificada seja submetida, em breves intervalos,
aquelas reformas impostas pelo desenvolvimento natural das condi¢fes sociais; por mais forte razdo seria absurdo desejar
que a jurisprudéncia, que pela mutabilidade no tempo é a mais sensivel e a mais preciosa registradora das oscilagdes, ainda
que leves, da consciéncia juridica, fosse cristalizada e contida na sua liberdade de movimento e de expanséo.” TUCCI, Op.
Cit. p. 312.
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regulamentacdo, estabelece que tal ocorrera por intermédio de procedimento autbnomo, o qual
deverd prever a realizacdo de audiéncias publicas e a participacdo de amici curie para a
melhor elucidacdo da matéria.?>*

Este é outro dispositivo que denota a coeréncia sistémica do Projeto.

Com efeito, se por um lado atribui-se a jurisprudéncia maiores efeitos vinculantes, por
outro se procura amenizar oS problemas de legitimidade destes efeitos praticamente
normativos oriundos das decisdes judiciais, ao assegurar a participacdo popular e o debate
publico como condigdo imprescindivel a modificacdo de entendimentos sedimentados.

Ao contrério da regra descrita no paragrafo primeiro, este dispositivo ndo traz nenhum
conceito juridico indeterminado, nem deixa qualquer margem de subjetividade, restando claro
que os regimentos internos de todos os tribunais do pais deverdo disciplinar seus
procedimentos de revisao de jurisprudéncia em estrita observancia a esta norma legitimadora

do sistema fortalecedor da jurisprudéncia que ora se pretende implantar.

4.4.2 Apontamentos sobre a possibilidade de modulacdo temporal de seus efeitos

Cumpridas as exigéncias analisadas no item anterior, e efetivamente levada a efeito a
revisao jurisprudencial, o inciso V do artigo 882 estabelece a possibilidade de modulacéo de
seus efeitos, com o objetivo de resguardar o interesse social e o principio da seguranca
juridica.?®

A modulac&o temporal do inicio da producéo dos efeitos de uma deciséo judicial®® foi
pela primeira vez concebida em nosso ordenamento pela Lei n.° 9.868, de 10 de novembro de
1999, que em seu artigo 27, franqueou ao Supremo Tribunal Federal a possibilidade de
fixacdo de eficacia ex nunc ou pro futuro as decisdes proferidas em sede de controle

concentrado de constitucionalidade.?®’

4§ 20 Os regimentos internos preverdo formas de reviséo da jurisprudéncia em procedimento auténomo, franqueando-se
inclusive a realizacdo de audiéncias pablicas e a participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
elucidacéo da matéria.

%5 \/ - na hipétese de alteragdo da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da alteragéo no interesse social e no da
seguranga juridica.

%6 para maiores informagdes sobre o tema, remete-se o leitor & leitura da dissertacéo de mestrado de Franklyn Roger Alves
da Silva: SILVA, Franklyn Roger Alves. Modulacdo temporal da jurisprudéncia. 2010. 144 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Processual) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.

57 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir 0s
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A Lei n° 11.417, de 19 de dezembro de 2006, seguindo rigorosamente a mesma
I6gica, instituiu, em seu artigo 4°, a possibilidade de modulacéo temporal dos efeitos gerados
pelas simulas vinculantes expedidas pelo Supremo Tribunal Federal. %

De fato, a forga praticamente normativa das simulas vinculantes reclama tal margem
de manobra. Devem ser observados, nesta hipétese, os principios da seguranca juridica e da
protecdo da confianca, tdo como se verifica com relacdo a salvaguarda de edi¢do das leis em
geral, as quais ddo azo a aplicacdo do principio da irretroatividade da lei.

Além destas hipoteses legalmente previstas de modulacdo temporal dos efeitos de uma
decis@o judicial em sede de controle de constitucionalidade de lei ou ato normativo, bem
como de edicdo de sumula vinculante, pode-se afirmar, com base na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que também a mudanca de entendimentos consolidados daquela
Corte vem sendo objeto de modulagdo em alguns casos excepcionais.

Como bem lembra Luis Roberto Barroso, a Suprema Corte empregou a técnica da
modulacdo temporal da producdo dos efeitos de seus julgados no caso de alteracdo da
competéncia das ac¢Oes acidentarias da Justica Estadual para a Justica do Trabalho, assim
como por ocasido da total modificacdo de entendimento quanto ao regime de fidelidade
partidaria.?*

Fora de davida, portanto, que o Projeto de novo Codigo de Processo Civil encampa, de
forma clara, o entendimento ja ha algum tempo sustentado pelo Supremo Tribunal Federal,
expandindo-o, entretanto, para que seja possivel a modulacdo temporal também quando
ocorra alteracdo da jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores ou mesmo uma
mudanca de entendimento construido em julgamento de acdes repetitivas, desde que se
verifique, em qualquer das hipdteses, a necessidade de resguardo do interesse social e da

seguranca juridica.

efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

%8 Art, 4° A stimula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o Supremo Tribunal Federal, por deciséo de 2/3 (dois
tercos) dos seus membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha eficécia a partir de outro momento,
tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse publico.

% Quanto ao primeiro caso, vide STF, DJU 09.12.2005, CC 7204/MG, Rel. Min. Carlos Britto: “O Supremo Tribunal
Federal, guardido-mor da Constituicdo Republicana, pode e deve, em prol da seguranga juridica, atribuir eficicia
prospectiva as suas decisdes, com a delimitacdo precisa dos respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisdes de
jurisprudéncia definidora de competéncia ex ratione materiae. O escopo é preservar os jurisdicionados de alteracdes
jurisprudenciais que ocorram sem mudanca formal do Magno Texto.” No que diz respeito & segunda hip6tese, confira-se
STF, DJU 03.10.2008, MS 26604/DF, Rel.2 Min? Carmem Lucia: “(..) 10. Razdes de seguranga juridica, e que se impdem
também na evolugdo jurisprudencial, determinam seja o cuidado novo sobre tema antigo pela jurisdigdo concebido como
forma de certeza e ndo causa de sobressaltos para os cidaddos. N&o tendo havido mudangas na legislagdo sobre o tema,
tem-se reconhecido o direito de o impetrante titularizar os mandatos por ele obtidos nas eleicdes de 2006, mas com
modulagao dos efeitos dessa decisdo para que se produzam eles a partir da data da resposta do Tribunal Superior Eleitoral
a Consulta n.° 1.398/2007”. BARROSO, Luis Roberto. Modulacdo dos efeitos temporais de decisdo que altera
jurisprudéncia consolidada. Quorum de deliberacdo. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/arquivos/pdf/Geral/Cofins.pdf>
Acesso em 26 de abril de 2012, p. 2-3.
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Quanto ao ultimo caso, relativo aos entendimentos concebidos no bojo de julgamentos
repetitivos, é importante notar que ndo ha o requisito da “jurisprudéncia dominante”, o qual, a
nosso ver, relaciona-se apenas a primeira parte do inciso V, a saber, a “hipotese de alteracéo
da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores.”

A0 menos em nossa opinido, a segunda hipdtese prevista no dispositivo, e agora
enfrentada, ou seja, “daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos” ¢é totalmente
independente da primeira que versa sobre o STF e tribunais superiores.

E possivel ainda extrair uma terceira constatacdo da simples leitura do trecho acima
citado: o dispositivo alude a “casos repetitivos” de forma genérica, o que engloba, a nosso
sentir, tanto os recursos como as acdes, ja que o novo Codigo de Processo Civil passara a
contemplar um procedimento especifico de julgamento por amostragem ja pelos tribunais de
segunda instancia.?*°

Pode-se concluir, portanto, que tambeém aos tribunais de segunda instancia sera
franqueada a possibilidade de modulacdo temporal dos efeitos de suas decisdes, desde que,
evidentemente, isto se passe apenas nas hipoteses de alteracdo de entendimentos adotados em
sede de incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Ante o exposto, entendemos que, ao tracar de forma tdo enfatica a diretriz
uniformizadora da jurisprudéncia, o Projeto de novo Codigo de Processo Civil compensa a
sua forca praticamente normativa de modo extremamente coerente - e de forma analoga ao
gque se passa com 0s atos normativos em geral, que devem obediéncia ao principio da
irretroatividade da lei - ao possibilitar a reducdo do espectro temporal de sua incidéncia nas
hipdteses em que se caracterize interesse social ou risco de violagcdo ao principio da seguranca

juridica.

0 Trata-se do incidente de resolugéo de demandas repetitivas, objeto do Capitulo 7, infra.
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5 O SURGIMENTO DE UM SUBSISTEMA PROCESSUAL PROPRIO PARA O
TRATAMENTO DAS ACOES REPETITIVAS

5.1 Consideracdes iniciais

Em razdo da inaptiddo das acGes coletivas para solucionar de forma satisfatéria a
tutela dos direitos individuais homogéneos diante da crescente massificagdo das relacGes
travadas no seio da sociedade contemporanea,”®*houve um verdadeiro congestionamento do
Poder Judiciario brasileiro, surgindo entdo a necessidade premente de criagdo de um regime
processual proprio para tratar destas agdes repetitivas. O “Pacto de Estado em favor de um
Judiciario mais rapido e republicano” veio a impulsionar alteragdes na Constitui¢do da
Republica com o objetivo de reduzir o nimero de processos nos tribunais superiores (Emenda
Constitucional n.° 45/2004).

Todavia, antes mesmo do advento da Emenda Constitucional n.° 45/2004, cuja edi¢do
foi precedida de intensa polémica, ja era possivel verificar, de forma nitida, um movimento do
legislador ordindrio rumo a uma cada vez maior atribuicdo de forca estabilizadora e
vinculante da jurisprudéncia.®®?

Eventuais resisténcias e criticas por parte da doutrina aos mecanismos processuais que

serdo tratados neste topico, ou mesmo a denominagdo “subsistema processual proprio para o

%1 No sentido do texto, confira-se Leonardo Carneiro da Cunha: “As causas repetitivas, que consistem numa realidade a
congestionar as vias judiciais, necessitam de um regime processual proprio, com dogmaética especifica, que se destine a dar-
lhes solucdo prioritéria, racional e uniforme.” CUNHA, Leonardo Carneiro. Anotagdes sobre o incidente de resolugéo de
demandas repetitivas previsto no projeto do novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
Revista de Processo, n. 193, mar/2011, p. 258. Sobre o tema, sdo relevantes as licdes de Antonio Adonias Aguiar Bastos:
“Atenta a estes acontecimentos, a doutrina comega a afirmar a existéncia de a¢Bes de grupo, que consistiriam em
procedimentos de resolugdo coletiva evitando, dentro do possivel, as ficcOes representativas. (...) Procuram-se métodos de
decisdo em bloco que partam de um caso concreto entre contendores individuais. Trata-se da instauracéo de uma espécie de
incidente coletivo dentro de um processo individual. Preserva-se, dentro da multiplicidade genérica, a identidade e a
especificidade do particular. Cada membro do grupo envolvido é tratado como uma parte, ao invés de uma ndo-parte
substituida. E a tentativa de estabelecer algo analogo a uma class action, mas sem classe.” BASTOS, Antonio Adonias
Aguiar. ] devido processo legal nas causas repetitivas. p. 4950. Disponivel em
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/ antonio_adonias_aguiar_bastos.pdf> Acesso em 15 de maio de
2011.

%2 Neste sentido, José Carlos Barbosa Moreira expde que: “Por outro lado, no que tange aos 6rgaos judiciais, dose nada
desprezivel do que se quis inovar com a Emenda Constitucional n.° 45 j& vinha sendo paulatinamente inoculada, com méo de
gato, por meio de leis ordinarias que reformaram o Codigo de Processo Civil. Em certos aspectos, até se foi mais longe:
varias das leis reformadoras atribuiram influéncia decisiva — bem pouco diversa, em perspectiva prética, da eficacia
vinculante prevista no atual art. 103-A da Carta da Republica — a quaisquer proposi¢des sumuladas e mesmo, em termos
gerais, a jurisprudéncia “predominante” ou “dominante”, ainda quando ndo entronizada em Sumula, nem emanada do
Supremo Tribunal Federal. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. Cit. p. 307.
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tratamento de demandas repetitivas”,?**certamente serdo ouvidas, tal como costuma ocorrer

quando se pretende romper tradicionais paradigmas.

Como alertado por Antonio Gidi, isto ocorreu por ocasido do surgimento das acdes
coletivas em nosso pais na década de 80, sendo certo que, quase trés décadas depois, 0
sistema brasileiro de tutela coletiva € amplamente aceito pela doutrina, que colaborou
decisivamente para o seu aperfeicoamento.”®*

Conforme se pretenderd demonstrar, todos os mecanismos que compdem o
denominado microssistema processual para tratamento das demandas isomdrficas buscam a
consecucdo dos mesmos objetivos, a saber: a promog¢do dos principios constitucionais da
seguranga juridica e da isonomia entre os cidadaos jurisdicionados.

Como consequéncia logica da concretizacdo destes principios, e também em razéo da
racionalizacdo da prestacéo jurisdicional proporcionada pelos institutos que serdo estudados,
tudo leva a crer que também serdo alcangados os escopos da celeridade processual e da
duracgéo razoavel do processo.

Suas notas caracteristicas, e que justificariam enquadra-los como sistema processual

apartado, seriam a natureza objetiva do julgamento®®®

e a cisdo da cognicdo judicial entre
diferentes 6rgaos do Poder Judiciario, razéo pela qual tal reparticdo do julgamento também
pode ser chamada de cisdo da competéncia funcional.

De acordo com as licbes de Teori Albino Zavascki ja transcritas no item n.° 2.3 supra,
tais notas também podem ser encontradas nas acdes coletivas que tenham por objeto a tutela
de direitos individuais homogéneos.

O magistério do eminente processualista contribui para a construcéo da constatacao de
gue 0S mecanismos processuais proprios para os julgamentos de agdes e recursos repetitivos
ndo trazem uma ruptura de paradigma tdo radical como parte da doutrina insiste em sustentar.

Ao contrério, as consideracdes de Teori Albino Zavascki deixam claro que, mesmo
nas acdes coletivas que tenham por objeto a tutela de direitos individuais homogéneos, ja se
constata, ha muito, a reparticdo da atividade jurisdicional cognitiva em duas fases, a saber,

uma primeira que se refere exclusivamente as questdes comuns aos direitos dos membros

%63 A expressdo é utilizada por Antonio Adonias Aguiar Bastos, BASTOS, Op. Cit. p. 90.

%4 GIDI, Antonio. Class Action in Brazil — a model for civil law countries, The American Journal of Comparative Law, vol.
LI, number 2, 2003, p. 300.

%5 Ressalva-se aqui 0 entendimento contrario de Dirle Nunes, para quem compete ao Poder Judiciario exclusivamente o
julgamento de causas e ndo de teses. NUNES, Dierle José Coelho. Op. Cit. p. 60.
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substituidos, e outra, que lhe é posterior e complementar, na qual sdo decididas as
peculiaridades de cada direito individual, isoladamente considerado.?®®

Em outros termos, e com base nestes ensinamentos, consideramos possivel sustentar
que a ideia central que rege 0s mecanismos processuais aqui analisados sequer é dotada de
ineditismo.

Feitos estes necessarios esclarecimentos, cumpre ressaltar que este Capitulo tera por
objeto a analise de todos os mecanismos processuais destinados a estabilizacdo e a
uniformizacdo da jurisprudéncia, e ndo apenas daqueles criados com o fim especifico de
conferir tratamento diferenciado as agdes repetitivas.

A despeito do cerne desta parte do trabalho consistir no estudo do subsistema
processual proprio para o tratamento das demandas seriais, ndo se pode desconsiderar a
existéncia de institutos que, ainda que tenham por objetivo precipuo a uniformizagdo da
jurisprudéncia, sem que neles se constate a cisdo da competéncia funcional entre diferentes
orgaos do Poder Judiciario - nota tipica daquele grupo - também se prestam, ndo raras vezes, a
racionalizacdo do deslinde de demandas isomorficas.

Assim, de forma a organizar o estudo de todos estes instrumentos, propde-se uma
divisdo do subsistema processual em dois grupos.

O primeiro deles seria composto pelos institutos criados para uniformizar a
jurisprudéncia, sem o fracionamento da cognicao judicial, mas que também acabam por ter
ampla aplicabilidade as demandas de massa.

Ja o segundo congregaria 0s mecanismos processuais exclusivamente idealizados para
0 tratamento destas acdes, mediante a implementacdo da técnica da cisdo da competéncia

funcional entre diferentes 6rgdos jurisdicionais, onde caberia ao primeiro deles a definicdo da

%8 Cumpre ressaltar, no entanto, que nem sempre se passaré desta forma. Ha casos em que é possivel ao magistrado prolatar
desde o primeiro momento uma sentenga exequivel a todos os membros substituidos, sem necessidade de que haja, primeiro,
uma sentenga genérica na agao coletiva e, ato continuo, execug¢des individuais autdbnomas, tal como disposto no artigo 95 do
Cadigo de Defesa do Consumidor, o qual estabelece que as sentengas nas agdes coletivas sdo necessariamente genéricas:
“Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenagdo serd genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos
causados.” Ainda que na esmagadora maioria dos casos de tutela coletiva seja necessaria a prolagdo de uma sentenga
genérica, com posterior apuracdo do quantum debeatur devido a cada um dos membros substituidos, pode-se pensar em
excecdes. Um bom exemplo fornecido em aula pelo Prof. Aluisio Mendes diz respeito & agdo civil publica em que se
postulava a concessdo de liminar para a extensdo de uma vantagem pecunidria a servidores publicos de determinada entidade.
Constatada a legalidade do pleito, a liminar foi deferida no percentual de x% aos servidores que satisfizessem o requisito
temporal de x anos de servigo publico, podendo desde ja tal comando judicial ser implantado na folha daqueles servidores,
sem necessidade de posteriores execucgdes individuais e especificas. Tal ideia estd consubstanciada no artigo 22, §2° do
Cddigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-America: “$§2° Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos
membros do grupo for uniforme, prevalentemente uniforme ou puder ser reduzido a uma férmula matematica, a sentenca
coletiva indicard o valor ou a formula de calculo da indenizagdo individual.” Ainda que sustentemos que, em regra, o
julgamento das a¢des coletivas sera regido pela l6gica da cisdo da cognicéo judicial em duas partes, sendo a primeira relativa
as questdes comuns aos jurisdicionados e a segunda, a ser promovida em uma ou mais acfes individuais posteriores,
propostas em caso de procedéncia da agdo coletiva, em que a atividade cognitiva é complementada mediante juizo especifico
sobre as situacdes individuais de cada um dos lesados, ndo se pode negar que ha excecdes a esta regra, tal como no exemplo
posto. Assim, ndo resta divida de que a redacdo proposta pelo Cédigo Modelo revela-se mais adequada e completa que a
regra geral e simplista prevista no Codigo de Defesa do Consumidor.
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tese juridica aplicavel a questdo juridica comum presente na multiplicidade de casos, ao passo
que ao segundo, necessariamente de hierarquia inferior, competiria o julgamento dos
processos repetitivos a luz daquele posicionamento.”®’

O primeiro conjunto é composto pelos mecanismos da simula vinculante, da sumula
impeditiva de recursos, da suspensdo de seguranca para varias liminares em casos repetitivos
e da sentenca liminar de improcedéncia, os quais serdo detalhadamente analisados no topico a

sequir.

5.2 Os mecanismos processuais de uniformizagdo de jurisprudéncia aplicaveis as agdes

repetitivas.

5.2.1 A sumula vinculante (artigo 103-A da Constituicdo da Republica e Lei n.° 11.417/06)

Uma vez delineado o conceito de sumula (vide item n.° 3.2, supra), o qual,
desacompanhado do adjetivo “vinculante”, remete necessariamente a ideia de enunciado
consolidado de um tribunal com eficAcia meramente persuasiva, cumpre agora estudar a
sumula dotada de eficacia vinculante, que, embora ndo consista em mecanismo tipico para o
tratamento de causas seriais, constitui 0 mais poderoso instrumento de uniformizacdo de
jurisprudéncia que o nosso ordenamento dispde.*®®

A simula vinculante consiste hum enunciado que, elaborado pelo Supremo Tribunal
Federal de acordo com as regras estabelecidas pelo artigo 103-A (acrescentado pela Emenda
Constitucional n.° 45/04) da Constituicdo da Republica, pela Lei n.° 11.417, de 19 de
dezembro de 2006 (que regulamenta o citado dispositivo constitucional), e pela Resolugédo n.°

388, de 05 de dezembro de 2008, do STF (que disciplina o seu processamento), possui efeito

%7 parte da doutrina alude, ainda, a mecanismos “repressivos” de uniformizagdo de jurisprudéncia, ou seja, que atuariam em
momento posterior ao dissidio. O recurso especial com base no permissivo constitucional contido no inciso Ill, artigo 105, os
embargos de divergéncia, disciplinados pelo artigo 546 e seguintes do Cddigo de Processo Civil, bem como o pedido de
interpretacéo da lei federal nos Juizados Especiais Federais seriam os exemplos desta espécie de instrumento. Neste sentido,
vide CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, volume 11. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 45. Tais mecanismos, todavia, por possibilitarem a pacificacdo da controvérsia acerca da questdo de direito somente a
posteriori, ou seja, apos a plena instauragdo da divergéncia jurisprudencial, bem como por possuirem natureza juridica de
recurso, ndo serdo objeto de analise neste trabalho.

%8 O poder uniformizador da simula vinculante, bem como a sua utilidade na racionalizacdo do julgamento das ages
repetitivas pode ser percebido pela simples leitura do artigo 103-A, §1°, da Constitui¢do da Republica: “A simula terd por
objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.”
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vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica em
geral.”®

A simula vinculante ndo possui, portanto, natureza de mera orientacdo ou diretriz, tal
como ocorre nas demais simulas. Ao contrério, a observancia de seu contetdo é obrigatoria,
e, caso desrespeitado, dard ensejo a propositura de reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal.?”
A respeito desta eficacia vinculante, praticamente normativa, que distingue o instituto
ora analisado de todos 0s outros mecanismos a serem estudados ao longo deste capitulo,
cumpre frisar que, em virtude da consagracdo, em nossa Carta Maior, do primado da lei, tal
como ja referido nos Capitulos 3 e 4, somente a Constituicdo da Republica poderia atribuir
tais efeitos a esta especie de simula, sob pena de violacdo do principio da legalidade.

Sobre este ponto, valiosas séo as licdes de Rodolfo Camargo Mancuso:

parece acertada a escolha da Emenda a Constituicdo como instrumento para a insercéo
(rectius: ampliacdo) do efeito vinculante das slmulas, e ndo através de legislacdo
infraconstitucional, porque ai ndo se trata de matéria apenas processual (quando entdo se
configuraria a competéncia legislativa da Unido — CF, art. 22, 1), mas antes se cuida de
inovagdo que imbrica com o nosso préprio modelo juridico-politico, no qual foi pactuado o
primado da norma legal como fonte reguladora das relagdes entre os cidaddos e destes em
face do Estado (CF, art. 5°, II: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.”). E dizer: dado que o pacto fundamental estabeleceu a norma
legislada como o padrdo de conduta obrigatdrio, geral, abstrato e impessoal (forma de
expressdo principal do Direito), entdo, por simetria e paridade da forma, s6 o poder
constituinte derivado é que poderia alterar esse registro politico-juridico.?™

Como muito bem apontado pelo processualista, o instituto da sumula vinculante
transcende a seara processual, chegando mesmo a deslocar a ténica do nosso Estado de
Direito, até entdo exclusivamente adstrito ao principio da legalidade, e que, ap6s o advento da
Emenda Constitucional n.° 45/2004, da um passo decisivo em direcdo a flexibilizacdo daquele
primado, passando a incorporar a jurisprudéncia como fonte priméaria de Direito, tal como se

verifica nos ordenamentos filiados a common law.%"

%3 A produco de efeitos com relacéo a todos os 6rgdos do Poder Judiciario e da Administragdo Piblica direta e indireta é
definida por Rodolfo de Camargo Mancuso como “eficdcia expandida panprocessual”. MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Og). Cit. p. 344.

20 Artigo 103-A, §3°: “Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a
aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplica¢do da simula conforme o
caso.

211 MJANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit., p. 349-350.

212 No sentido do texto, confira-se os ensinamentos de Luiz Norton Baptista de Mattos sobre as fontes do Direito e a natureza
atribuida as simulas nos ordenamentos tradicionalmente filiados a civil law: “Nos paises da familia romano-germanica ou
civil law, como é o caso das na¢des da Europa Continental e da América Latina, inclusive o Brasil, nos quais ha o primado
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Nesta linha, Luiz Norton Baptista de Mattos sustenta que as simulas vinculantes “S&0
dotadas, portanto, de generalidade, abstracéo e imperatividade, o que lhes confere o carater
de fontes formais do Direito.”

Eis a redacdo do mencionado dispositivo constitucional:

Artigo 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacédo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracéo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

A Lei n° 11.417/2006 veio a regulamentar o artigo 103-A da Constituicdo da
Republica, disciplinando a edicdo, a revisdo e o cancelamento de sumula vinculante pelo
Supremo Tribunal Federal. Seu artigo 2° repisa 0s principais comandos da diretriz
constitucional, a saber: a) possibilidade de edicdo de oficio ou por provocacédo; b) exigéncia
de reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, e c) efeito vinculante em relacdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a toda Administracdo Publica.

A questdo da possibilidade de edicdo de sumula vinculante por provocacdo ndo suscita
maiores ddvidas, uma vez que o artigo 3° da Lei n.° 11.417/2006 traz um rol taxativo dos
entes legitimados a propo-la.

Quanto a producdo de efeitos vinculantes em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a toda Administracdo Publica, duas ressalvas devem ser feitas.

A primeira, que diz respeito a producdo de efeitos vinculantes em relacdo aos 6rgéos
do Judiciario, consiste na excecdo em relacdo ao Pleno do Supremo Tribunal Federal, que,
conforme disposto no pardgrafo 3° do artigo 2° da referida Lei, pode, mediante 0 mesmo
quérum qualificado de 2/3 (ou seja, oito ministros) para aprovacao, proceder a revisdo ou
cancelamento de uma simula vinculante.

A segunda excecdo, que toca a producdo de efeitos vinculantes a toda Administracao
Pablica, exclui do a@mbito de influéncia das simulas vinculantes o Poder Legislativo, no
exercicio de sua tipica funcdo legiferante. Conforme escélio de Humberto Dalla Bernardina
de Pinho:

da lei e a jurisprudéncia ndo é considerada, em regra, fonte do Direito, a jurisprudéncia e as simulas tendem a ser
simplesmente persuasivas.” Em outra passagem o processualista lembra que “A jurisprudéncia vinculante, de observancia
obrigatoria pelos demais 6rgdos jurisdicionais, € um apanagio dos sistemas juridicos da common law, entre os quais se
destacam os ordenamentos juridicos britanico e norte-americano.” MATTOS, Luiz Norton Baptista de. Op. Cit. p. 14-16.
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O Poder Legislativo tem a outorga constitucional para a edigéo das leis, base do nosso sistema
romano-germanico e que ndo estdo sujeitas aos posicionamentos e entendimentos
manifestados pelo STF, salvo quando as simulas editadas se referirem ao Legislativo em sua
atividade atfpica (de administracdo).””

J& no que concerne a exigéncia de reiteradas decis@es, consubstanciada na expressdo
“ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional”, contida no artigo 2°, caput, deve ser
interpretada de forma sistematica com o seu paragrafo 1°, o qual trata do objeto da simula

vinculante, assim dispondo:

§1°. O enunciado da simula terd por objeto a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo
pablica, controvérsia atual que acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagéo
de processos sobre idéntica questao.

Estes séo, portanto, 0s requisitos necessarios a edicdo de um enunciado de sumula
vinculante: a prévia existéncia de reiteradas decisdes sobre matéria constitucional e a
existéncia de controvérsia atual que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre idéntica questéo.

A utilizacdo dos conceitos juridicos indeterminados “reiteradas decisdes”, “grave
inseguranca juridica” e “relevante multiplicacdo de processos”, no entanto, torna
praticamente impossivel uma afericdo estritamente objetiva da verificacdo da presenca destes
requisitos. Em outros termos, reiteradas decisGes seriam centenas ou poderiam ser apenas
duas? A mesma pergunta poderia ser formulada com relacdo a relevante multiplicacdo de
processos. Por fim, o que caracterizaria uma situacdo de grave inseguranca juridica?

A exigéncia de relevante multiplicacdo de processos, remete, naturalmente, ao papel
das sumulas vinculantes na pacificacdo de controvérsias juridicas que ddo ensejo a
propositura de demandas repetitivas.

Como exemplos de simulas vinculantes que cumpriram, de forma nitida, esta funcéo
de descongestionar o Poder Judiciario de acGes massificadas, podem ser citados os verbetes

de nimero 4, 6 e 31.2"

218 pINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Op. Cit. p. 285.

2% gmula vinculante n.° 4: “Salvo nos casos previstos na Constituicdo, o salario minimo ndo pode ser usado como
indexador de base de calculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial .”
Sumula vinculante n.° 6: “N&o viola a constitui¢cio o estabelecimento de remuneragéo inferior ao salario minimo para as
pragas prestadoras de servigo militar inicial.” Simula vinculante n.° 31: “E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre
servigos de qualquer natureza — ISS sobre operacdes de locagéo de bens moveis.”
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Se é certo que a grande maioria das trinta e duas sumulas vinculantes até o presente
momento editadas pelo STF possuem esta fungdo, € possivel identificar, por outro lado,
enunciados que, embora também dotados de forca vinculante, ndo contribuem de forma direta
para a racionalizacdo do deslinde das demandas seriadas, tais como os verbetes de nimero 10,
11e 13727

Esta é a raz8o pela qual o instituto da simula vinculante é abordado neste tdpico,
referente aos mecanismos processuais meramente aplicaveis, e ndo préprios (conforme se
vera a seguir, no item n.° 5.3, infra) ao tratamento das a¢des repetitivas.

O parégrafo 2° do artigo 3° da Lei n.° 11.417/2006, ao prever a possibilidade de
admiss@o de amici curie no procedimento de edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado
de sumula vinculante, confere uma salutar dose de legitimidade ao mecanismo, que, como ja
asseverado diversas vezes, sera dotado de eficacia normativa.

O artigo 4° contempla a possibilidade de modulacéo temporal da eficacia das simulas
vinculantes, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse publico,
mediante a vedacgdo da producdo de efeitos retroativos, ou seja, atribui¢do de efeitos ex nunc,
ou mesmo pro futuro.?’

Cabe alertar para o fato de que, conforme disposto no artigo 6°, e diversamente do que
ocorre com outros instrumentos uniformizadores da jurisprudéncia que serdo estudados a
sequir, o desenvolvimento dos procedimentos de edicdo, revisdo ou cancelamento de um
enunciado de sumula vinculante ndo produzem o efeito de suspender o tramite de processos
nos quais se discuta a mesma questao.

Por fim, o caput e o paragrafo 2° do artigo 7° da Lei n.° 11.417/2006 preconizam que,
da decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar sumula vinculante, negar-lhe
vigéncia ou aplica-lo indevidamente, cabera reclamacdo ao STF, que, se julga-la procedente,
anulara o ato administrativo ou cassara a deciséo judicial impugnada, determinando que outra

seja proferida, a fim de Ihe dar fiel cumprimento.

5 Sumula vinculante n.° 10: “Viola a cléusula de reserva de plenério (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgéo fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta
sua incidéncia, no todo ou em parte.” Stimula vinculante n.° 11: “S0 € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.” Sumula
vinculante n.° 13: “A nomeagao de c6njuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcéo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de fungdo gratificada na Administragdo
Pdblica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constitui¢do Federal.”

278 para um maior aprofundamento acerca da modulacéo temporal das alteragdes jurisprudenciais, remete-se o leitor ao item
n.°3.4.2, supra.
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Esta possibilidade de cabimento de reclamagdo ao Supremo s6 vem a reforcar o carater
normativo de que se reveste o enunciado abstrato contido em uma simula vinculante.

Cumpre, neste ponto, mencionar o problema apontado por Luiz Guilherme Marinoni,
no sentido de que a simula, enquanto enunciado acerca de decisdes judiciais, ndo goza das

mesmas garantias de um precedente:

para que exista precedente ndo basta apenas um enunciado acerca da questdo juridica, mas é
imprescindivel que este enunciado tenha sido elaborado em respeito a adequada participacédo
em contraditério dos litigantes e, assim, tenha surgido como um resultado do processo
judicial, ou melhor, como um verdadeiro resultado do debate entre as partes. A simula,
portanto, carece desta legitimidade, ao menos quando se pensa na sua observancia obrigatéria
ou na sua incidéncia sobre a esfera juridica de outros jurisdicionados.

O precedente obrigatério, embora se relacione com pessoas que nao participaram do processo,
tem a sua legitimidade condicionada a ter sido proferido em processo com adequada
participacdo dos litigantes em contraditdrio, os quais zelam para que a tese juridica ndo seja
desfigurada. Assim, a preocupacdo como parte, com os efeitos da decisdo, ou, mais
precisamente, com a coisa julgada, curiosamente confere legitimidade a eficacia do
precedente obrigatério em relagéo aos terceiros.?”’

Sobre o assunto, Humberto Dalla Bernardina de Pinho chama atencdo para o fato de
que: “Vinculante ndo é somente o teor interpretativo-descritivo e imperativo da simula, mas
também os fundamentos invocados na sua edicéo, com relag&o ao ncleo do precedente.”?’

A experiéncia brasileira quanto a edicdo e a utilizacdo das sUmulas vinculantes
demonstra, no entanto, que a sua estrutura excessivamente sintética, a sua total desvinculacao
as circunstancias faticas e juridicas dos casos concretos que a originaram, bem como a forma
de sua aplicacdo, semelhante a de um verdadeiro dispositivo legal, dotado de generalidade e
abstracdo, problemas ja minuciosamente abordados nos Capitulos 3 e 4, e que as distanciam
sobremaneira do instituto do precedente, tal como concebido na tradicdo da common law,
parecem constituir o maior ébice a uma incorporacdo perfeitamente harmoniosa, pelo nosso
sistema, daquele sistema utilizado em paises como a Inglaterra e os Estados Unidos da
América.

A despeito deste problema grave e de dificil solucdo, ndo se pode negar que as
sumulas vinculantes consistem em poderoso instrumento para a consecucdo dos objetivos

uniformizadores e estabilizadores da jurisprudéncia.

2T MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
278 pINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Op. Cit. p. 285.
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5.2.2 A sumula impeditiva de recursos

A Lei n. 11.276, de 07 de fevereiro de 2006, ao alterar dispositivos do Cddigo de
Processo Civil, veio a acrescentar o paragrafo 1° ao artigo 518, com a seguinte redacéo:

§1°. O juiz ndo recebera o recurso de apelagdo quando a sentenca estiver em conformidade
com stmula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

Trata-se, por 0bvio, de mais um passo do legislador brasileiro rumo a busca por uma
maior uniformidade da jurisprudéncia.

Ao impedir o recebimento de recurso de apelacdo que venha a atacar sentenca que
esteja alinhada as simulas do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal,
tal mecanismo desponta, sem a menor ddvida, como um instrumento apto a racionalizar o
tratamento das demandas repetitivas.

Cumpre alertar, portanto, que tais “simulas impeditivas de recursos” ndo serdo apenas
as vinculantes, analisadas no tdépico precedente, mas quaisquer sumulas meramente
persuasivas do Supremo Tribunal Federal ou mesmo do Superior Tribunal de Justica, ao qual
a Constituicdo da Republica sequer atribuiu a possibilidade de edicdo de simulas dotadas de
efeitos vinculantes.

Surgiria, assim, um efeito vinculante para simulas até entdo meramente persuasivas,
ndo em decorréncia da atuacao do constituinte derivado, mas do legislador ordinario.

Restaria rompida, pois, a “simetria e a paridade de formas”, pela qual somente o
poder constituinte derivado poderia modificar o registro politico-juridico de que a norma
legislada consiste no nosso padrdo de conduta obrigatério, conforme licdo de Rodolfo
Camargo Mancuso mencionada no tépico anterior?

Na opinido de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, a resposta €

positiva, pelas seguintes razdes:

O CPC 518 §1°, é praticamente copia de dispositivo que ndo foi aprovado pela EC 45/04 e
existe proposta no Congresso Nacional para incluir o instituto da simula impeditiva de
recurso no texto da CF. O tema, portanto, ndo € de lei ordinéria, mas de Constitui¢do. O
dispositivo faz com que, na prética, as simulas simples do STF e as do STJ tenham todas
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eficacia vinculante, em evidente desrespeito ao sistema constitucional, notadamente ao
espirito da CF 103-A.2"

No que tange a forma pela qual as comumente denominadas “simulas impeditivas de
recursos” ingressaram em nosso sistema juridico, ndo ha como nao concordar com Rodolfo de
Camargo Mancuso quando este sustenta a necessidade de observancia de simetria e a paridade
de formas, bem como com as ligcdes de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,
acima transcritas.

De fato, a inquestionavel importancia do deslocamento do eixo do nosso sistema,
construido sobre as raizes da tradicdo romano-germanica da civil law, e no seu primado da lei
como principal fonte do Direito, em diregéo ao sistema da common law, mediante a adogéo de
mecanismos processuais que passam atribuir maior estabilidade, uniformidade e
vinculatividade a jurisprudéncia, mereceria, sem davida, tratamento constitucional.

Admitida a pertinéncia desta critica feita por parte da doutrina, cumpre ressaltar, por
outro lado, que o instituto em questéo, apesar de disciplinado por simples lei ordinaria, integra
um sistema esparso, porém harménico, de regras editadas com a finalidade de conformar a
jurisprudéncia brasileira as caracteristicas acima mencionadas,?®® em estrita observancia aos
balizamentos tracados pela Constituicdo da Republica.

Com efeito, as esclarecedoras licdes de Humberto Theodoro Junior sdo justamente

neste sentido:

O raciocinio determinante da reforma foi no sentido de que se se admite que uma sumula
vincule juizes e tribunais, impedindo-os de julgamento que a contrarie; valido é, também,
impedir a parte de recorrer contra sentenca proferida em consonancia com o assentado em
jurisprudéncia sumulada pelos dois mais altos tribunais do pais. Nos dois casos estd em jogo o
mesmo valor, qual seja, o prestigio da Simula do STJ e do STF pela ordem juridica.

No mais, recorre-se ainda a um argumento de economia processual: se cabe ao STF e ao STJ
a funcéo uniformizadora da interpretacdo da lei federal, respectivamente, no &mbito da ordem
constitucional e infraconstitucional, apresentar-se-ia como perda de tempo e gasto processual
sujeitar-se a recurso uma sentenca que, afinal viria a prevalecer quando a apelagdo chegasse a
instancia superior. Alias, ja existe a regra constante do art. 557 do CPC que determina ao
relator negar seguimento, em decisdo singular, a qualquer recurso formulado em contradigéo
com sumula do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior. A
norma do novo §1° do art. 518 néo é um corpo estranho dentro do sistema do Cdédigo de
Processo Civil, nem mesmo configura uma total inovagdo. Apenas amplia o regime de
prestigio & jurisprudéncia sumulada, ja consagrada.?*

2 NERY JUNIOR, Nelson. Op. Cit. p. 900.

%0 Referimo-nos aqui, evidentemente, ao sistema composto por todos 0s mecanismos processuais estudados neste Capitulo,
0s quais sdo dotados, em maior ou menor grau, das funcdes estabilizadora, uniformizadora e vinculante da jurisprudéncia.

21 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 11-
12.
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A par do argumento de economia processual, pode-se invocar que o0 prestigio aos
principios constitucionais da seguranca juridica, da isonomia e da celeridade processual
também se prestam a fundamentar a constitucionalidade do instituto sob anélise.

No que concerne especificamente ao poder atribuido pelo mecanismo da sumula
impeditiva de recurso aos verbetes emanados do Superior Tribunal de Justica, os quais, em
virtude da auséncia de previsdo de efeito vinculante, naturalmente suscitam dividas mais
consistentes acerca da constitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 518, reiteramos 0 nosso
entendimento, ja esposado no Capitulo 4, no sentido de que a funcdo uniformizadora da
jurisprudéncia pelo STJ decorre da propria Constituicdo da Republica, nos termos dispostos
no artigo 105, inciso III, alinea “c”.

Parte da doutrina considera, ainda, que estaria o indigitado paragrafo 1° do artigo 518
do Cédigo de Processo Civil eivado de inconstitucionalidade, por afrontar o inciso LV do
artigo 5° da Constituicdo da Republica.?

Ocorre, entretanto, que, ao contrério do que sustenta esta respeitavel parcela da
doutrina nacional, hd sim oportunidade para exercicio das garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, uma vez que o proprio Codigo de Processo Civil assegura, no
artigo 522, a possibilidade de interposicdo de agravo de instrumento em face de decisdo
interlocutoria que inadmite a apelacéo.

Como a interposicdo deste recurso de agravo se da diretamente na segunda instancia
(artigo 524), preserva-se 0 acesso aos tribunais nos casos em que 0 juizo a quo, por equivoco,
inadmite apelacdo que atagque sentenca que verse sobre assunto semelhante, porém diverso
daquele tratado na sumula invocada para a aplicacdo do mecanismo (hipOtese de
distinguishing), bem como nos casos onde o recorrente pretende construir tese para superar
aquele entendimento sumulado (hipétese de overruling).

Humberto Theodoro Janior ressalta, ainda, que a inadmissdo da apelacdo com fulcro
no paragrafo 1° do artigo 518 pressupGe a total fidelidade da sentenca ao contetdo da simula
do STJ ou STF,?® sendo que a ndo verificacdo desta correlacdo também desafia a interposicio
do recurso de agravo de instrumento contra a decisdo que ndo recebe aquele recurso.

Assim, em nosso entendimento, 0 mecanismo processual da simula impeditiva de
recursos concorre para a consecucdo dos objetivos de uniformizacdo da jurisprudéncia, sem

violar as garantias do contraditorio e da ampla defesa, e sem que a sua utilizacdo produza o

%2 | v — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o contraditdrio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

%3 \fide, por todos, Flavio Cheim Jorge, Fredie Didier Jr. e Marcelo Abelha Rodrigues. JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR.,
Fredie; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A terceira etapa da reforma processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 214.

%4 THEODORO JUNIOR, Theodoro. Op. Cit. p. 12.
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indesejavel efeito de engessamento absoluto dos entendimentos sumulados pelos Tribunais

Superiores.

5.2.3 A suspensdo dos efeitos de tutelas jurisdicionais contra o Poder Publico em casos
repetitivos (Lei n.° 8.437/92, art. 4°, § 8° e Lei n.° 12.016/2009, art. 15, §59

Este tdpico trata do instituto comumente chamado pela doutrina de “‘suspensdo de
seguranca”. Todavia, em razdo de seu maior tecnicismo, adotaremos a expressao utilizada por
Isabel Cecilia de Oliveira Bezerra, a saber, “suspensao de tutelas jurisdicionais contra 0 poder

\

pl’lblico”.285 A mengdo a expressdao “em casos repetitivos”’, que completa o titulo, segue a
doutrina de Leonardo José Carneiro da Cunha.?*

Trata-se de mecanismo polémico, que, apesar de ter ingressado em nosso ordenamento
no ano de 1936, por intermédio da Lei n.° 191,%" até hoje suscita calorosas discussdes
doutrinarias.

A par disso, 0 Unico aspecto da suspensdo de tutelas jurisdicionais contra o Poder
Pablico que guarda pertinéncia com o objeto deste trabalho consiste na possibilidade de
suspensdo conjunta de diversas liminares que possuam idéntico objeto, bem como da extenséo
dos efeitos deste julgamento a futuras liminares,?®® conforme disposto no artigo 4°, § 8°, da
Lei n.° 8.437/92, cuja redacdo foi integralmente reproduzida no artigo 15, § 5° da Lei n.°

12.016/09, verbis:

%5 Sobre a inadequagdo da utilizagdo da nomenclatura tradicional atribuida ao instituto, a processualista assim discorre: “O
objeto do presente estudo se faz conhecido na seara juridica, usualmente, por “suspensdo de segurang¢a’”, denominagdo
decorrente da sua originaria aplicabilidade em face de tutelas jurisdicionais exaradas em mandados de seguranca,
consoante unissona manifestacdo dos doutrinadores brasileiros. (...) Leonardo José Carneiro da Cunha também comenta
que a terminologia “suspensdo de seguranca” passou a ser adotada por convengdo ou tradi¢do, porquanto o pedido de
suspensdo foi originalmente criado para o processo de mandado de seguranga, com vistas a suspender os efeitos da liminar
ou da sentenga concedida. (...) Para a autora, a semelhanga dos doutrinadores citados, o desenvolvimento da “suspensdo de
seguranga” também lhe impele a reconhecer que a primeira denominacdo do instituto ndo mais corresponde ao verdadeiro
ser significante, ao elemento portador do significado. E desta conclusdo parte a deciséo para a utilizagdo, no presente
trabalho, de denominagdo mais ampla, capaz de acolher todas as modalidades do instituto juridico-processual em estudo:
“suspensdo dos efeitos de tutelas jurisdicionais deferidas contra o Poder Publico.” BEZERRA, Isabel Cecilia de Oliveira.
Suspensdo de tutelas jurisdicionais contra o Poder Publico: atualizado pela recente Lei n.° 12.016, de 7.8.2009. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 22-24.

%0 regime processual das causas repetitivas. Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal
da Bahia. Homenagem & Professora Monica Neves Aguiar da Silva. n.° 21, ano 2010.2, Salvador — Bahia, p. 151-186, p. 167.
87 BEZERRA, Isabel Cecilia de Oliveira. Op. Cit., p. 27.

288 por tal razdo, para maiores informacdes sobre o tema, remete-se o leitor as seguintes obras: BEZERRA, Isabel Cecilia de
Oliveira. Suspensdo de tutelas jurisdicionais contra o Poder Publico: atualizado pela recente Lei n.° 12.016, de 7.8.2009.
Belo Horizonte: Férum, 2009. CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 10 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012, em especial o Capitulo XV.
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85°% As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em uma Unica deciséo,
podendo o presidente do tribunal estender os efeitos da suspenséo a liminares supervenientes,
mediante simples aditamento do pedido original.

Com efeito, uma vez demonstrada, por uma das pessoas juridicas de direito publico
(Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio), ou pelo Ministério Publico, risco de grave
lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas, e acatada, pelo presidente do
tribunal ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, o pedido de suspensdo de
execucdo da liminar ou da sentenca, cabera a extensdo desta decisdo a outras acdes idénticas,
bem como a futuros pedidos de liminar exatamente neste sentido.?*

E nos parece razoavel que assim seja.

Isto porque, ndo raro, tais pleitos de suspensdo de execuc¢do de liminares ou sentengas
tém lugar em questdes repetitivas, demandas massificadas em face do Poder Publico, pois, do
contrario, ou seja, em casos isolados nos quais apenas um ou poucos cidaddos intentem tais
acOes, revelar-se-ia dificil a demonstracdo dos requisitos imprescindiveis a concessdo da
suspensdo da tutela jurisdicional deferida contra o Poder Publico, ou seja, a comprovacéo do
risco de grave lesdo & ordem, & satide, & seguranca e & economia ptblicas.*®

Em outras palavras, é possivel afirmar que o instituto da suspensdo dos efeitos de
tutelas jurisdicionais contra o Poder Publico é frequentemente utilizado em agdes isomorficas,
tendo em vista que especialmente nestas é que se manifestam os riscos de grave lesdo a
interesses publicos relevantes.

Nota-se, portanto, a inconteste serventia deste dispositivo na racionalizacdo do
julgamento de pedidos de suspensdo de liminares que versem sobre direitos individuais
homogéneos, os quais chegam ao Poder Judiciario, naturalmente, sob a forma de acdes

repetitivas.

%9 | ej n.2 12.016/09, Art. 15: “Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito pablico interessada ou do Ministério
Publico e para evitar grave lesdo a ordem, a salde, & seguranca e & economia publicas, o presidente do tribunal ao qual
couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisdo fundamentada, a execucéo da liminar e da sentenca,
dessa decisdo caberd agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que serd levado a julgamento na sessdo
seguinte a sua interposicao.”

20 B neste sentido a ligdo de Leonardo José Carneiro da Cunha: “Demais disso, a possibilidade de o presidente do tribunal
suspender, a um s6 tempo, varias liminares ou provimentos de urgéncia conspira em favor do interesse ptblico. E que, se em
uma demanda que contenha, como parte autora, apenas uma pessoa, com insignificante expressdo econbmica, vier a ser
concedida uma liminar, afigura-se sobremaneira dificil demonstrar a ocorréncia de grave lesdo a um dos interesses publicos
relevantes. E corrigueiro, entretanto, haver casos que caracterizam as chamadas demandas de massas: milhares de pessoas
que litigam contra a Fazenda Puablica encontram-se na mesma situagdo, em demandas diversas, com o mesmo objeto. Desse
modo, em face de uma liminar ou de um precedente especifico, seguirdo na mesma trilha varias e varias pessoas, dando ao
ajuizamento de incontaveis pedidos de suspensd@o para o presidente do tribunal, cujo volume de trabalho ir4 elevar-se
consideravelmente.” O regime processual das causas repetitivas. Revista do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal da Bahia. Homenagem a Professora Ménica Neves Aguiar da Silva. n.° 21, ano 2010.2, Salvador —
Bahia, p. 151-186, p. 168.
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5.2.4 A “sentenca liminar de improcedéncia” (artigo 285-A do CPC)

Eis a redacdo do mecanismo processual conhecido como sentenga liminar de
improcedéncia, julgamento imediato de improcedéncia ou, ainda, julgamento liminar de
merito, introduzido no Codigo de Processo Civil pela Lei n.° 11.277, de 7 de fevereiro de
2006:

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver
sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser
dispensada a citagao e proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.
81° Se o0 autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a
sentenca e determinar o prosseguimento da ag&o.

§2° Caso seja mantida a sentenca, serd ordenada a citagdo do réu para responder ao recurso.

Nelson Nery Jr. sustenta a inconstitucionalidade da norma, pelos motivos a seguir

expostos:

O CPC 285-A ¢é inconstitucional por ferir as garantias da isonomia (CF 5°, caput e 1), do
devido processo legal (LIV), do direito de acdo (XXXV) e do contraditério e ampla defesa
(LV), bem como o principio dispositivo, entre outros fundamentos, porque o autor tem o
direito de ver efetivada a citagéo do réu, que pode abrir mao de seu direito e submeter-se &
pretensdo, independentemente do precedente juridico do juizo. Relativamente ao autor, o
contraditdrio significa o direito de demandar e fazer-se ouvir, inclusive produzindo provas e
argumentos juridicos e ndo pode ser cerceado nesse direito fundamental. De outro lado, o
sistema constitucional ndo autoriza a existéncia de “simula vinculante” do juizo de primeiro
grau, impeditiva da discussdo do mérito de acordo com o due process.

Destaque-se, ainda, que aqui sequer existem os fundamentos da funcéo constitucional
de uniformizar a interpretacdo da lei federal ou de exercer a guarda da constituicdo, utilizados
para justificar os procedimentos de julgamento por amostragem no ambito do STJ e STF,
respectivamente. Com base nestes fundamentos, dentre outros, a ADIn n.° 3.695/06, proposta
pela OAB, sustenta a violacdo aos principios constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa.?*!

Todavia, a questdo sempre foi muito controvertida na doutrina.

21 Até a data do fechamento do presente trabalho a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.695/06 ainda se encontrava
pendente de julgamento, tendo havido manifestacdo do Ministério Publico Federal pela improcedéncia do pedido. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp. Acesso em 30 de abril de 2012.
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No entendimento de Luiz Fux, a norma contida no artigo 285-A néo viola o principio
do contraditério, segundo o qual o juiz deve ouvir o réu antes de julgar. Isto porque o
processo civil brasileiro também é regido pelo principio do prejuizo quanto as nulidades, as
quais ndo devem ser declaradas nas hipteses em que tais atos ndo sacrifiguem os fins de
justica inerentes ao processo.’%?

Humberto Dalla Bernardina de Pinho invoca o posicionamento de Flavio Cheim Jorge,
que, nesta mesma linha de aplicacdo do principio da auséncia de prejuizo, sustenta que, “por
se tratar de um julgamento pela improcedéncia do pedido autoral, bem como por ndo haver
qualquer prejuizo a ser experimentado pelo réu — visto que a deciséo lhe € favoravel — ndo ha
violac&o alguma ao principio do contraditério.”

Observa-se também que a doutrina assevera que o advento do artigo 285-A deve ser
entendido como uma medida a fim de deliberar o que j& ocorre na pratica judicial com os
chamados “processos repetitivos”, nos quais se discute uma mesma tese juridica aplicavel a
uma mesma situacdo fatica inconteste ou, que ndo desperte maiores duvidas e indagacdes
oriundas das partes ou do préprio julgador.

A par de todas as criticas, ndo se pode olvidar que o dispositivo busca,
fundamentalmente, introduzir uma forma de combate aos processos repetitivos, bem como se
coaduna ao principio da duracdo razodvel do processo, na medida em que acelera o
julgamento de lides “idénticas”, evitando a postergagao dos feitos.?**

De fato, ndo se pode desconsiderar o fato de que, principalmente nos juizados
especiais estaduais e federais o que se via até entdo era uma verdadeira “guerra de papel”,
com o tramite ininterrupto de milhares de peti¢Ges iniciais, contestacBes e sentencas padréo
sobre situacdes rigorosamente idénticas e muitas vezes ja definidas.

Outro argumento que poderia ser levantado em defesa do artigo 285-A diz respeito a
possibilidade de alteracdo, de evolucdo da jurisprudéncia, uma vez que o regime nele

instituido ndo fecha a porta a instancia imediatamente superior, tal como ocorre com o regime

22 «Q principio do contraditério impde que o juiz ouga o réu antes de decidir. Trata-se de consectario do devido processo

legal segundo o qual ninguém pode ser despojado do seu direito, ainda que em nivel de normacao juridica sem que seja
ouvido. O mesmo ocorre quando se trata de medida liminar, inaudita altera pars, porquanto o contraditdrio mantém-se,
sendo, porém, postecipado. Por seu turno, o processo civil brasileiro é informado pelo principio do prejuizo no tocante as
nulidades, por isso que ndo se as declara se o ato ndo sacrificou os fins de justica do processo, e norteia-se no sentido de
conferir a parte 0 maximo de resultado mediante um minimo de esforgo processual. Exatamente sob a inspiracdo desses
principios, o legislador admite que o juiz possa rejeitar o pedido do autor e, portanto, favorecer o demandado, sem ouvi-lo
anteriormente. A luz da ratio essendi da bilateralidade da ag&o e do processo, inspirados num processo cooperativo, mister
concluir-se que a alteracdo conspira em favor de todos os principios ora assentados.” FUX, Luiz. A reforma do processo
civil: comentarios e analise critica da reforma infraconstitucional do Poder Judiciario e da reforma do CPC. Niter6i, RJ:
Impetus, 2006, p. 26.

293 pINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria geral do processo civil contemporaneo. 3. ed. ampl. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 248-249.

2% 1bidem.
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dos recursos especiais repetitivos, onde a jurisprudéncia do STJ tem, na pratica, inviabilizado
0 acesso do jurisdicionado aquela Corte.

A calorosa discussdo doutrinaria acerca do artigo 285-A, todavia, tende a perder a
relevancia por duas raz6es. A uma, porque o Superior Tribunal de Justica recentemente fixou
entendimento que, a nosso sentir, distancia-se muito da literalidade do dispositivo, passando a
ignorar sua previsdo mais polémica. A duas porque, no mesmo sentido do entendimento do
STJ, o Projeto de novo Cddigo de Processo Civil pretende suprimir a possibilidade de
julgamento liminar de improcedéncia com base em posicionamento do préprio 6rgdo
julgador.

De fato, tal posicionamento do Superior Tribunal de Justica determina que as
sentencas liminares de improcedéncia com base neste dispositivo somente podem ser
proferidas se o entendimento nelas consignado perfilhar-se ao da jurisprudéncia dominante
dos tribunais superiores, notadamente do proprio STJ ou do STF, ndo bastando, portanto, a
existéncia de precedente do préprio 6rgéo julgador que pretenda aplicar o artigo 285-A.2%

Tal entendimento pode até ser dotado de bom senso, uma vez que destaca a
obrigatoriedade das decisdes proferidas pelos 6rgédos de clpula do judiciario, reafirmando,
assim, a verticalidade da jurisprudéncia e contribuindo para a sua uniformizacdo ambito
nacional, assim como para a consagracdo dos principios da seguranca juridica, isonomia e
celeridade processuais. Todavia, somos da opinido de que este posicionamento firmado pelo
STJ afronta, de forma nitida, a literalidade e o espirito da regra contida no artigo 285-A do
Cadigo de Processo Civil.

O Projeto de novo Codigo de Processo Civil, por sua vez, estabelece relevante
alteracdo desta regra, ao passar a limitar a possibilidade de julgamento liminar de
improcedéncia as hipoteses de pedidos que contrariem sumula do STF ou do STJ, acorddos
destes Tribunais proferidos em julgamentos repetitivos ou ainda que contariem entendimento

firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia.’®

25 A Turma entendeu que a aplicacdo do art. 285-A do CPC supde que a sentenca de improcedéncia prima facie esteja
alinhada ao entendimento cristalizado nas instancias superiores, especialmente no STJ e no STF. Segundo o Min. Relator, os
casos em que o CPC permite o julgamento liminar ou monocratico baseiam-se na solidez da jurisprudéncia, ndo havendo
como se dissociar dessa técnica quando da utilizacdo do dispositivo em comento. Ressaltou que a Lei n.° 11.277/2006, ao
inclui-lo no codigo processual, trouxe mecanismo voltado a celeridade e racionalidade processuais, o que néo seria alcangado
caso fosse permitida a prolagdo de decisdes contrérias aos posicionamentos ja consolidados. REsp 1.109.398-MS, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, julgado em 16/6/2011. Informativo 477 STJ.

% Eijs a regra prevista no Art. 307 do Projeto de novo Cédigo de Processo Civil (PL 8046/10):

Art. 307. O juiz julgara liminarmente improcedente o pedido que se fundamente em matéria exclusivamente de direito,
independentemente da citacdo do réu, se este:

| - contrariar simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica;

Il - contrariar acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

111 - contrariar entendimento firmado em incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou de assuncéo de competéncia;
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Infere-se, portanto, que o Projeto acaba por encampar a interpretacdo atualmente atribuida
pelo STJ ao instituto do julgamento liminar de improcedéncia, que, como visto, é no sentido
de restringir, ao arrepio de disposicdo expressa contida no vigente artigo 285-A, a
possibilidade de aplicacdo do mecanismo com fundamento em precedente do préprio 6rgao
julgador.

Por viabilizar uma maior uniformidade da jurisprudéncia, mediante a extingdo da
possibilidade de invocacdo de precedente elaborado pelo proprio juizo e restricdo do uso do
instituto as hipéteses de entendimentos sumulados de Tribunais Superiores ou havidos em
procedimentos préprios para a definicdo de questdes de direito, sustenta-se aqui a opinido de
que esta regulamentacdo prevista no Projeto de novo Codigo de Processo Civil consiste na

solucdo ideal para o mecanismo de julgamento liminar de improcedéncia.

5.2.5 O mecanismo de prevencdo ou composicdo de divergéncia jurisprudencial (Lei n.°
10.352/2001, gue acrescentou 0 §1° ao artigo 555 do CPC)

Procedimento de escopo bem semelhante ao do incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia, regulado pelos artigos 476 a 479 do Cddigo de Processo Civil, o qual sera
objeto de estudo no item n.° 5.3.1 infra, 0 mecanismo de prevencdo ou composicdo de
divergéncia jurisprudencial estd previsto no paragrafo 1° do artigo 555, do Codigo de

Processo Civil, verbis:

81°. Ocorrendo relevante questdo de direito, que faga conveniente prevenir ou compor
divergéncia entre cadmaras ou turmas do tribunal, poderd o relator propor seja o recurso
julgado pelo érgéo colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse publico na
assuncgao de competéncia, esse 6rgao colegiado julgara o recurso.

Como se infere, sua funcdo consiste em prevenir ou solucionar dissidios existentes no
seio de um determinado tribunal, tal como se passa no incidente de uniformizacdo de

jurisprudéncia.

§ 1° O juiz também poderé julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia a decadéncia ou
a prescrigao.

§ 2° Néo interposta a apelagéo, o réu serd intimado do transito em julgado da sentenca.

§ 3° Aplica-se a este artigo, no que couber, o disposto no art. 306.
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Uma primeira vantagem deste instituto desponta da simples leitura do dispositivo que
0 regulamenta, a saber, a possibilidade de prevengdo de uma divergéncia jurisprudencial, e
ndo apenas de sua composicao, tal como ocorre no incidente previsto nos artigos 476 a 479 do
cpC.?

Demais disso, conforme ensina Alexandre Freitas Camara, o0 modo pelo qual os dois
institutos buscam seus objetivos é consideravelmente diverso. Isto porque no incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia ocorre uma cisédo da competéncia funcional entre diferentes
6rgédos do Poder Judiciario, ao passo que no mecanismo ora analisado constata-se a assuncao
da competéncia para julgamento pelo 6rgdo de cupula de um determinado tribunal.

Na precisa licdo do processualista,

de um lado, no incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia, cinde-se a competéncia para o
julgamento, cabendo a um érgdo resolver a questdo de direito, estabelecendo a tese a ser
aplicada na decisdo, e a outro 6rgdo julgar a causa, proferindo-se, assim, decisdo
subjetivamente complexa; de outro lado, no mecanismo de prevengdo e composicdo de
divergéncia, o 6rgdo indicado no regimento interno do tribunal (que pode ser, por exemplo, o
Plenario ou o Orgdo Especial) assume a competéncia para o julgamento, ndo se limitando a
estabelecer a tese juridica a ser aplicada, mas julgando a causa.”*®

Alexandre Freitas Cémara vislumbra em tal diferenca uma superioridade deste
instituto em relacdo ao incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia,®®® uma vez que a
definicdo da tese juridica e o julgamento do caso concreto que originou a controvérsia pelo
mesmo 6rgdo do Poder Judiciario trariam o beneficio de uma maior celeridade, sem
desprestigiar a efetivacdo dos principios da isonomia e da seguranca juridica, naturalmente

almejado por todos os instrumentos estudados nesta dissertacdo. Por tais razdes, sustenta que

27 Neste sentido, vide Fabio Victor da Fonte Monnerat: “(...) o art. 900 do Projeto admite que o incidente seja suscitado nio
apenas quando j& caracterizada a divergéncia, voltando-se a compd-la, como também para prevenir a possivel divergéncia
capaz de surgir a partir da multiplicidade de demandas com fundamento em idéntica controvérsia.” MONNERAT, Fabio
Victor da Fonte. O papel da jurisprudéncia e os incidentes de uniformizacdo no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
In: ROSSI, Fernando et al. (Coord.). O futuro do processo civil no Brasil: uma anélise critica ao Projeto do Novo CPC. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 185-199, p. 190.

28 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. Cit. p. 49.

2% T3l entendimento é seguido por Humberto Dalla Bernardina de Pinho: “A Lei n. 10.352/2001, acrescentando o §1° no art.
555, CPC, criou o0 que se denomina de mecanismo de prevencéo ou composicao de divergéncia, objetivando a composi¢do
de dissidios jurisprudenciais internos de um tribunal. Percebe-se, portanto, que, embora seja um mecanismo diverso da
uniformizagdo de jurisprudéncia, sua funcdo a ela é equivalente. Contudo, € visto pela doutrina como mecanismo mais
eficiente do que a propria uniformizacdo, por ndo haver cisdo da competéncia funcional, isto é, um 6rgéao responsavel por
resolver a questdo de direito, resolvendo a tese a ser aplicavel na decisdo, e outro com a fungéo de julgar a causa. Na
uniformizagdo de jurisprudéncia, o 6rgao fracionario remete os autos ao pleno. Com a assunc¢do da competéncia por um
Unico 6rgéo, a resolucdo da causa se torna mais célere.” PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil
contemporaneo: introducdo ao processo civil, volume Il. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 1074.
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o0 incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia tende a ceder espaco a este mecanismo, que
desfrutaria de maior eficiéncia.®®

Do mesmo modo, Leonardo José Carneiro da Cunha assevera que tal mecanismo
também consiste em espécie de incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia, s6 que mais
rapido e menos burocrético que o instituto previsto nos artigos 476 a 479 do CPC. Ao
discorrer sobre o instituto, o processualista destaca seu potencial para a resolucdo de causas
repetitivas, razdo pela qual sustenta que sua utilizacio deveria ser privilegiada.>*

Ao que tudo indica, a previsao feita por Alexandre Freitas Camara, no sentido de que
0 instituto ora estudado tende a prevalecer sobre a sistematica contida nos artigos 476 a 479
do CPC, deve se concretizar num futuro préximo, caso o Novo Cdédigo de Processo Civil
venha a ser aprovado nos termos do PL n.° 8.046/2010.

Isto porque, ao invés de contemplar os mecanismos de uniformizacdo de
jurisprudéncia e de prevencdo ou composicao de divergéncia jurisprudencial, o Projeto prevé,
em seu artigo 900, apenas um instrumento, que, sem ddvida, assemelha-se muito mais ao
instituto ora analisado.

Com efeito, assim dispde 0 mencionado dispositivo:

Art. 900. Ocorrendo relevante questdo de direito que faca conveniente prevenir ou compor
divergéncia entre 6rgdos fracionarios do tribunal, deverd o relator, de oficio ou a requerimento
das partes ou do Ministério Pablico, propor seja o recurso julgado pelo érgdo colegiado que o
Regimento Interno indicar; reconhecendo o interesse publico na assunc¢éo de competéncia,
esse Orgdo colegiado dara conhecimento ao Presidente do Tribunal e julgara o recurso.

Percebe-se, todavia, que o mecanismo concebido pela Comissdo de Juristas
encarregada de elaborar o Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil possui um maior
potencial uniformizador da jurisprudéncia em relacdo ao instrumento contemplado no
paragrafo 1° do artigo 555 do Codigo em vigor.

Isto porque 0 mecanismo projetado prevé, no paragrafo 1° do artigo 900 que, apos a
assuncao de competéncia para julgamento do recurso, o Presidente do Tribunal, dando ampla
publicidade desta afetacdo do julgamento ao 6rgdo indicado pelo regimento interno do
tribunal para tal mister, determinard a suspensdo dos demais recursos que versem sobre a

mesma questao.

%0 Ibidem.
%1 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Op. Cit. pp. 169-170.
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O parégrafo 2° do mencionado artigo, por seu turno, dispde que: “A decisdo proferida
com base neste artigo vinculara todos os 6rgdos fraciondrios, salvo revisao de tese, na forma
do regimento interno do tribunal.”

Observa-se, portanto, que, ao prever a regra da suspensdo do julgamento de recursos
semelhantes na pendéncia do julgamento do recurso que deu origem a assuncdo de
competéncia, bem como do estabelecimento de efeitos vinculantes da tese juridica firmada no
julgamento proferido pelo 6rgao de cupula do tribunal para os demais 6rgdos fracionarios, o
mecanismo contemplado no artigo 900 do Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil
encampa plenamente uma das principais diretrizes do diploma projetado, ja abordada por
ocasido da andlise de seu artigo 882 (item n.° 4.3, supra), qual seja, a estabilizacdo e a
uniformizacéo da jurisprudéncia brasileira.

Por tais razdes, sustenta-se que a sistematica prevista no Projeto de Novo Cddigo de

Processo Civil sera ainda mais eficiente no tratamento dos recursos isomorficos.

5.3 Os mecanismos processuais proprios ao tratamento de agdes repetitivas

5.3.1 O incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia (artigos 476 a 479 do CPC)

Ao consistir em mecanismo que tem por objeto o isolamento e a fixacdo de um
entendimento acerca de uma determinada questdo de direito, o instituto do incidente de
uniformizacdo da jurisprudéncia revela, de forma nitida, a presenca de um julgamento de
indole objetiva e de cognicdo seguimentada, que, como ja afirmado, consistem nas notas
caracteristicas deste conjunto de instrumentos.

Tais caracteristicas justificam o enquadramento do instituto neste tdpico, dedicado a
analise dos mecanismos processuais vocacionados a racionalizacdo das acdes repetitivas

mediante a prévia definicdo da controvérsia juridica que gera as macrolides.**?

%02 Neste sentido, confira-se Leonardo Jos¢ Carneiro da Cunha: “Esse pode ser um expediente utilizado para racionalizar os
julgamentos de causas repetitivas. Havendo divergéncia de entendimento a respeito de questdes juridicas que se apresentem
em causas repetitivas, pode ser instaurado o incidente de uniformizagao de jurisprudéncia para que, firmado o entendimento
do tribunal, passe a ser adotado em todos os casos isomorficos submetidos ao seu exame.” Op. Cit. p. 169.
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Feita esta abordagem inicial acerca das razbes que conduzem a analise do
procedimento de uniformizacdo da jurisprudéncia nesta parte do estudo ora empreendido,
cumpre tecer alguns comentarios a sua natureza e procedimento.

De acordo com as regras previstas no artigo 476, caput e incisos | e 1l do Codigo de
Processo Civil, qualquer juiz, ao proferir voto na turma, cdmara, ou grupo de camaras>**pode
solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretacdo do direito quando
verificar que a seu respeito ocorre divergéncia ou se, no julgamento recorrido a interpretacéo
for diversa da que lhe haja dado outra turma, cdmara, grupo de camaras ou camaras civeis
reunidas. Note-se que a divergéncia que autoriza a instauracdo do incidente verifica-se,
sempre, entre 6rgaos diversos de um mesmo tribunal.3**

Salta aos olhos o carater objetivo do julgamento proferido neste instrumento, ja que, a
controvérsia inicial travada entre autor e réu, verdadeira razdo de ser da acdo proposta e dos
posteriores recursos interpostos, cede espaco a prévia definicdo de qual seria a correta
interpretacdo de lei cuja aplicagdo encontra-se controvertida entre 0s proprios 6rgaos
fracionarios de um mesmo tribunal.>®

Neste ponto ja é possivel afirmar, com apoio nas licbes de Alexandre Freitas Camara,
que, quanto a natureza, a uniformizacdo de jurisprudéncia consiste em incidente

processual.*®Ainda de acordo com o processualista:

%03 Alexandre Freitas Camara chama a atengéo para o fato de que, a despeito do siléncio da lei, o mesmo pode ocorrer com
voto proferido em se¢do. N&o se admite, porém, o incidente em julgamentos de competéncia do tribunal pleno ou do érgéo
especial que Ihe fizer as vezes. CAMARA, Alexandre Freitas. Op. Cit. p. 46.

%4 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. Cit. p. 47.

%5 Cabe aqui o registro de que o pedido de uniformizagéo da interpretacéo da lei federal no &mbito dos Juizados Especiais
Civeis Federais (artigo 14 da Lei n.° 10.259, de 12 de julho de 2001) e dos Juizados Especiais da Fazenda Publica no &mbito
dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios (Lei n.° 12.153, de 22 de dezembro de 2009), a despeito da
similaridade de nomenclatura, apresentam natureza juridica diversa. Com efeito, Alexandre Freitas Camara pontua que:
“Antes do exame dessa espécie de recurso, faz-se mister deixar claro que, ndo obstante a semelhanca no que diz respeito aos
nomes, o pedido de uniformizagdo da interpretacdo da lei federal ndo tem a mesma natureza do incidente de uniformizacdo
de jurisprudéncia, regulado pelos arts. 476 a 479 do Cddigo de Processo Civil. A uniformizacdo de jurisprudéncia é um
incidente processual, responsavel por uma cisdo da competéncia para o julgamento de um recurso ou de um processo de
competéncia origindria de um tribunal local (estadual ou federal), através do qual se atribui a um 6rgéo a competéncia
funcional para decidir qual tese juridica a ser aplicada em certo tipo de caso, e a outro 6rgao a competéncia funcional para
aplicar o direito, conforme a tese considerada correta pelo outro 6rgéo jurisdicional, ao caso concreto. J4 no pedido de
uniformizagdo da interpretacéo da lei estar-se-4 pedindo o reexame de certa decisao judicial, cabendo ao 6rgédo julgador
n&o so fixar a tese juridica correta, mas aplica-la ao caso concreto. Este é, pois, recurso, sem qualquer divida.” CAMARA,
Alexandre Freitas. Juizados especiais civeis estaduais, federais e da fazenda publica: uma abordagem critica. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 242-243. E justamente este fundamento, ou seja, a auséncia de uma cisdo da atividade
jurisdicional, que inviabiliza a inclusdo deste procedimento de pedido de uniformizagao da interpretacdo da lei no subsistema
processual destinado ao tratamento das causas repetitivas. Nao se esta a desprezar o evidente efeito uniformizador da
jurisprudéncia que este instrumento certamente pode propiciar. Inclui-lo no subsistema, no entanto, iria de encontro a tese
aqui sustentada de que todos os mecanismos que o compdem caracterizam-se pela cisdo da cognicao judicial e pela existéncia
de um estéagio de julgamento de carater estritamente objetivo. Ressalva-se, todavia, a opinido de Leonardo José Carneiro da
Cunha, para quem tais institutos integram o regime processual das causas repetitivas. CUNHA, Leonardo José Carneiro da.
Og. Cit. pp. 170-175.

305 «Consiste a uniformizag&o de jurisprudéncia num incidente processual, através do qual suspende-se um julgamento no
tribunal, a fim de que seja apreciado, em tese, o direito aplicAvel a hipotese concreta, determinando-se a correta
interpretacdo da norma juridica que incide, ficando assim aquele julgamento vinculado a esta determinagdo. (...) A
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A uniformizagdo de jurisprudéncia nfo é recurso, mas mero incidente processual. E cabivel
quando se verifica a iminéncia de surgir um dissidio jurisprudencial, a se estabelecer entre
uma ou mais decisdes ja proferidas pelo tribunal e a que se vai proferir no julgamento de um
recurso, reexame necessario ou processo de competéncia originaria do tribunal .

Constatado um dos pressupostos para a sua instauracao (0s ja mencionados incisos | e
Il do artigo 476), provocada por um juiz, por qualquer das partes, conforme permissivo
contido no paragrafo Gnico daquele artigo, ou ainda pelo Ministério Piblico®®, e sendo
efetivamente reconhecida a divergéncia, sera lavrado acérddo, com remessa dos autos ao
presidente do tribunal para designacao da sesséo de julgamento (artigo 477).

O recurso que deu origem a instauracdo do incidente tera seu julgamento suspenso até
que se ultime a fixacdo da interpretacdo da norma aplicavel aquela hipdtese concreta pelo
plenario ou corte especial do tribunal, devendo tal entendimento ser obrigatoriamente seguido
pelo 6rgéo fracionario responsavel pelo julgamento do caso que fora sobrestado.*%°

Verifica-se, aqui, a cisdo da cognicdo judicial em dois momentos, sendo o primeiro a
decisdo acerca da interpretacdo do direito aplicavel a espécie, ou seja, julgamento em tese, de
carater estritamente objetivo, seguido de etapa posterior na qual o oOrgdo fracionario,
condicionado aquele posicionamento juridico, aplica o entendimento do tribunal aos casos
concretos.

De acordo com a previsdo contida no caput do artigo 479, caso o julgamento do
incidente se dé pela maioria absoluta dos membros que integram o tribunal, a tese juridica
fixada constituira precedente na uniformizacdo da jurisprudéncia e sera objeto de sumula
daquela corte.

Por fim, cabe o registro de que, ao que tudo indica, 0 mecanismo de uniformizacdo da
jurisprudéncia regido pelos artigos 476 a 479 do Cddigo de Processo Civil deixara de existir
em nosso ordenamento.

Isto porque o Projeto da nova Lei Adjetiva Civil ndo contempla o instituto ora
analisado, muito provavelmente em razédo do legislador apostar que 0 mecanismo da assuncao
de competéncia, ja analisado no item n.° 5.2.5 supra, e do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, a ser abordado de forma detalhada no Capitulo 7, infra, suprirdo, inclusive com

maior amplitude e eficiéncia, a auséncia do incidente de uniformizacédo de jurisprudéncia.

uniformizag&o de jurisprudéncia ndo é recurso, mas mero incidente processual.” CAMARA, Alexandre Freitas. Op. Cit., p.
45,

%7 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. Cit., p. 46. )

%% Entendimento doutrinario preponderante. Vide, por todos, NERY JUNIOR, Nelson. Op. Cit. p. 796.

%% CAMARA, Alexandre Freitas. Op. Cit. p. 46.
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5.3.2 O julgamento “por amostragem” dos recursos excepcionais repetitivos (artigos 543-B e
543-C do CPQC)

Passa-se, neste momento, a tratar de outra categoria processual que pode ser
perfeitamente enquadrada como mecanismo tipico para o tratamento das demandas coletivas:
0 julgamento por amostragem dos recursos repetitivos de carater excepcional.

Conforme bem apontado por Rodolfo de Camargo Mancuso, a introdugdo deste

mecanismo em nosso ordenamento foi motivada pelas seguintes razdes:

Cabendo ao legislador ordinario federal prover sobre matéria processual (CF, art. 22, 1),
acabou por tomar corpo a ideia do tratamento em bloco dos RE’s e REsp’s multiplos e
repetitivos, que as estatisticas do STF e STJ identificavam como os grandes vildes da
sobrecarga de trabalho nessas Cortes. Logo se identificou a aptiddo dos precedentes
judiciarios formados nesses Tribunais da Federagdo para as finalidades de agilizacdo dos
julgamentos, simplificacdo dos ritos, e, ainda, preservacdo do tratamento isondmico devido as
partes, certo que ndo basta tal igualdade perante a lei enquanto posta abstratamente no
ordenamento (CF, art. 5° Il), mas ela deve persistir quando a lei venha aplicada
concretamente nos processos judiciais. Nesse contexto, ganhou espaco a técnica do
julgamento dos RE’s e REsp’s dita por amostragem, tarefa em boa parte facilitada por conta
de se tratar de recursos de estrito direito, despojados da matéria de fato, permitindo levar ao
STF e ao STJ a aferigdo tdo somente de questdes constitucionais e de direito federal comum,
nessa ordem.**

Tal instituto veio a lume com a edicdo da Lei n.° 11.418, de 19 de dezembro de 2006,

que instituiu um novo requisito de admissibilidade para os recursos extraordinarios pelo

311 312
l, I”.

Supremo Tribunal Federal,”"~ a saber, a “repercussao gera

310 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 11. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com
as leis 11.417/2006, 11.418/2006, 11.672/2008 e emendas regimentais do STF e do STJ. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, pp. 356-357.

*11 Sobre o julgamento de recursos extraordinarios pelo Supremo Tribunal Federal, Fredie Didier Jr. assevera que a “A
funcdo de preservar e interpretar as normas da Constituicdo da Republica, atribuida ao Supremo, abrange a funcéo de
uniformizar a jurisprudéncia nacional quanto & interpretacdo de tais normas. Dai porque as decisdes do STF, ainda que no
ambito do controle difuso de constitucionalidade, despontam como paradigméticas, devendo ser seguidas pelos demais
tribunais da federacdo.” DIDIER JR., Op. Cit. p. 322. O autor aborda a questéo da objetivacdo do recurso extraordinario,
sustentando que: Fredie Didier Jr., ao tratar da objetivagdo do recurso extraordinario sustenta que: “Um dos aspectos dessa
mudanca iniciada com a EC 45/2004 é a transformacao do recurso extraordinério, que, embora instrumento de controle
difuso de constitucionalidade das leis, tem servido, também ao controle abstrato. Tudo isso conduz a que se admita a
ampliacdo do cabimento da reclamag&o constitucional, para abranger os casos de desobediéncia a decisdes tomadas pelo
Pleno do STF em controle difuso de constitucionalidade, independentemente da existéncia de enunciado sumular de eficacia
vinculante. E certo, porém, que ndo ha previsdo expressa neste sentido (fala-se em reclamag&o por desrespeito a “stimula”
vinculante e a decis@o em controle concentrado de constitucionalidade). Mas a nova feicdo que vem assumindo o controle
difuso de constitucionalidade, quando feito pelo STF, permite que se faca essa interpretagdo extensiva, até mesmo como
forma de evitar decisdes contraditdrias e acelerar o julgamento das demandas.” DIDIER JR. Op. Cit. p. 350. Feito este
registro, cabe consignar que, por extrapolar o escopo da presente dissertacdo, o tema da abstratizacdo do controle difuso de
constitucionalidade néo seré abordado.

312 Art. 102. Compete ao STF:

111 — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida:
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Conforme entendimento de Nelson Nery Jr., a exigéncia de demonstracdo da
repercussdao geral da questdo constitucional consistiria em pressuposto especial de
admissibilidade desse recurso excepcional.®*®

Assim, ao inserir no Cédigo de Processo Civil o artigo 543-A, a Lei n.° 11.418/06
estabeleceu um novo pressuposto de admissibilidade para os recursos extraordinarios.

De acordo com as licdes de Marinoni e Arenhart, ndo é possivel estabelecer uma
noc¢do a priori do que seja a questdo de repercussao geral, pois essa clausula dependeréa da
analise das circunstancias de cada caso concreto submetido & anélise.®**

Realmente, a relevancia das questdes discutidas sob os pontos de vista econdmico,
politico, social e juridico que ultrapassem 0s interesses da causa ndo comportam a simploria
atividade de subsuncdo da questdo posta no caso concreto a tais escopos. Sem duavida, a
analise da relevancia sob um destes aspectos somente pode ser aferida no caso concreto, uma
Vez que 0S mesmos revestem-se da natureza de conceitos juridicos indeterminados.

Chega-se ao momento de analisar o procedimento do julgamento por amostragem do
recurso extraordinario (Lei n.° 11.418/06), bem como do recurso especial, instituido pela Lei
n. 11.672/08, de 09 de maio de 2008, previstos respectivamente nos artigos 543-B e 543-C
do CPC.

Cumpre consignar, desde ja, que em ambos 0s mecanismos verifica-se uma conexao
por afinidade entre recursos repetitivos decorrentes de situacdes juridicas homogéneas. Ocorre
que, em vez de a conexdo determinar a reunido dos recursos para processamento e julgamento
simultaneos, a qual ndo seria viavel em virtude do grande nimero de acoes, buscou-se solugédo
diversa: a escolha de um ou alguns recursos-modelo, com o sobrestamento dos demais
semelhantes até o julgamento do(s) recurso(s) eleito(s) como piloto(s).**®

No que concerne especificamente ao tratamento dos recursos extraordinarios
repetitivos, foi o artigo 543-B que inaugurou a nova sistematica, ao instituir um incidente de

andlise de repercussdo geral por amostragem, nos seguintes moldes:

83° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestacdo de dois tercos de seus membros.

33 NERY JUNIOR. Op. Cit. p. 979.

314 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 4. ed. Sdo Paulo: RT,
2005, p. 558.

315 No sentido do texto, confira-se DIDIER JR. e CUNHA, que registram, com a nossa plena concordéncia, que a opgéo pelo
procedimento do julgamento por amostragem decorre da aplicagdo do principio da adequagdo, o qual impde um processo
diferenciado para o tratamento das causas de massa. Op. Cit. p. 337.
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Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a analise da repercusséo geral sera processada nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo:

81°. Caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o
pronunciamento definitivo da Corte.

82°, Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-d0
automaticamente ndo admitidos.

83°. Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados
pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los
prejudicados ou retratar-se.

840, Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos
do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acorddo contrario a orientagéo
firmada.

Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha resumem com precisdao a

finalidade e 0 modo de

utilizacdo do instituto:

O Supremo Tribunal Federal julgara um ou alguns REs, que envolvam a mesma questdo de
direito. As decisbes recorridas tm a mesma ratio decidendi. Se negar a existéncia de
repercussdo geral, todos os demais que ndo subiram ao STF, reputam-se ndo conhecidos. Eis
o julgamento por amostragem. ¢

Os processualistas concluem, a nosso ver com razdo, que o incidente para apuragéo da

repercussdo geral por

amostragem consiste em procedimento de carater objetivo, que

transcende o interesse originario das partes e cujo resultado equivale a criacdo de uma norma

juridica de carater geral

pelo Supremo Tribunal Federal.®"

Tal assertiva corrobora o ja sustentado carater objetivo do procedimento de

julgamento por amostragem dos recursos extraordinarios. Com efeito, por intermedio da

técnica da cisdo da cognicdo judicial, procede-se ao isolamento da questdo juridica central,

comum a um grupo de

objetivo de concretizar

pessoas e, sobre ela, desenvolve-se uma tese juridica uniforme, com o

0s ja esmiucados principios da isonomia, da seguranca juridica®® e

também da duracdo razoavel do processo, ja que tal procedimento propicia uma significativa

racionalizacdo da prestacao jurisdicional.

316 DIDIER JR. Op. Cit. p. 339.
317 Neste sentido Fredie Didier

Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha asseveram que a apuragdo da repercusséo geral é “um

procedimento de carater objetivo, semelhante ao da ADIn, ADC, ADPF, e de profundo interesse publico, pois se trata de

exame de uma questdo que di
carater geral pelo Supremo Tri
318 \/ide Capitulo 1, supra.

Z respeito a um sem-ndmero de pessoas, resultando na criacdo de uma norma juridica de
bunal Federal.” DIDIER JR. Op. Cit. p. 338.
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A Lein.%11.672, de 09 de maio de 2008, por sua vez, regulamenta o procedimento de
julgamento “por amostragem” dos recursos especiais que chegariam ao Superior Tribunal de
Justica.>*®

Tal como ocorre com a Lei n.° 11.418/06, o objetivo precipuo da Lei n.° 11.672/2008
consiste na consagracdo dos principios da isonomia e da seguranca juridica, além da
implementacdo de uma maior celeridade na tramitacdo dos recursos especiais que versem
sobre a mesma questdo de direito, em obediéncia ao preceito constitucional da duracdo
razoavel dos processos, instituido pela Emenda Constitucional n.° 45/2004.

A Lei busca, de forma nitida, a uniformizacdo da interpretacdo da lei federal e a
isonomia entre os jurisdicionados que se encontrem em situacdo juridica semelhante. Segue-
se aqui 0 modelo instituido para o julgamento dos recursos extraordinarios repetitivos,
disposto no artigo 543-B do CPC.

Para a consecucdo de tais objetivos, foi criado mecanismo de escolha de apenas alguns
processos, que, por suas caracteristicas, representariam da forma mais completa e fidedigna

320

possivel a questdo de direito envolvida,”*” cujo entendimento firmado pelo Superior Tribunal

de Justica por ocasido de seu(s) julgamento(s) passaria a ser aplicado pelos tribunais inferiores

*% Tal como ocorre com o procedimento de julgamento por amostragem dos recursos extraordinarios, a sistematica
semelhante instituida para os recursos especiais também revela a natureza de processo de natureza objetiva. As observacoes
de Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha acerca da possibilidade de desisténcia do recurso especial escolhido
como paradigma denotam este caréter: “N&o se pode rejeitar a desisténcia do recurso, pois esta ndo é pedida, simplesmente
se desiste e a desisténcia produz efeitos imediatos. H4, contudo, um detalhe: quando se seleciona um dos recursos para
julgamento, instaura-se um novo procedimento. Tal procedimento incidental é instaurado por provocacéo oficial e ndo se
confunde com o procedimento principal recursal. Este ultimo procedimento tem uma fei¢éo coletiva, ndo devendo ser objeto
de desisténcia, da mesma forma que ndo se admite a desisténcia em a¢des coletivas (A¢do Civil Pubica e A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, por exemplo). O objeto desse incidente é a fixacdo de uma tese juridica geral, semelhante ao de um
processo coletivo em que se discutam direitos individuais homogéneos. Trata-se de um incidente com objeto litigioso
coletivo. Em suma, a desisténcia ndo impede o julgamento, com a defini¢ao da tese a ser adotada pelo tribunal superior, mas
tal julgamento ndo atinge o recorrente que desistiu, servindo, apenas, para estabelecer o entendimento do tribunal, a
influenciar e repercutir nos outros recursos que ficaram sobrestados. A jurisprudéncia do STJ, contudo, ndo tem adotado
este entendimento: em determinada questdo repetitiva, foram selecionados para julgamento no STJ dois casos, mas o
recorrente desistiu dos recursos.O STJ negou a desisténcia, ndo fazendo a distingdo ora proposta. Parece mais adequado,
como visto, entender que ha revogacao do recurso, pela desisténcia, mas deve ser realizado o julgamento no tocante ao
procedimento instaurado com a sele¢éo dos recursos para definicdo da tese pelo STJ.” DIDIER JR. Op. Cit. pp. 321-322. No
entendimento de Leonardo Greco, todavia, tal solucdo ndo seria possivel, uma vez que 0s recursos se prestariam,
basicamente, & tutela do direito subjetivo dos jurisdicionados, assim como também se fundamentariam na necessidade de
controlar o poder dos magistrados de primeira instancia. GRECO, Leonardo. Principios de uma teoria geral dos recursos.
Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume V, pp. 14-15. Disponivel em <http://www.redp.com.br>. Acesso
em 29 de maio de 2011.

320 Sobre o critério de escolha dos processos para processamento de acordo com o rito previsto no artigo 543-C, do CPC,
assim dispde o paragrafo 1°, do artigo 1°, da Resolucéo n.° 08, de 7 de agosto de 2008, do STJ: “§1° Serdo selecionados pelo
menos um processo de cada Relator e, dentre esses, 0s que contiverem maior diversidade de fundamentos no acordao e de
argumentos no recurso especial.” O paragrafo 2° deste dispositivo, por sua vez, ao tratar da citada questdo de direito
envolvida, estabelece que: “§2° O agrupamento de recursos repetitivos levard em consideragdo apenas a questdo central
discutida, sempre que o exame desta possa tornar prejudicada a andlise de outras questdes arguidas no mesmo recurso.”
Trata-se da ja mencionada técnica da cisdo da cognig¢do judicial.
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em todos os demais recursos semelhantes que ficaram sobrestados aguardando a deciséo
naquele(s) recurso(s) paradigma(s).*?

No que diz respeito ao contexto historico, sua elaboracdo ocorreu no periodo da
denominada “terceira fase de reforma do CPC”, na qual foi firmado o “Pacto de Estado em
favor de um Judiciario mais rapido e republicano”, que veio a culminar na edi¢do da Emenda
Constitucional n.° 45/2004, e que tinha por principal escopo a diminuicdo do nimero de
processos nos tribunais, notadamente no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica.

Passando a andlise da lei propriamente dita, cumpre dissecar 0 caput e 0S nove

paréagrafos do artigo 543-C, por ela inseridos no CPC.

Art. 543-C Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo
de direito, o recurso especial sera processado nos termos deste artigo.

Tal procedimento ndo comporta analise de matéria de fato, cujo exame é
expressamente vedado ao Superior Tribunal de Justica.*** Também parece evidente que tal
procedimento sO tera cabimento nas hipdteses em que a questdo atinja um ndmero
consideravel de recursos, que sejam causas de massa, verdadeiramente repetitivas.

A regra central do procedimento esta disposta no paragrafo 1° do artigo 543-C:

81° Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos
da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justi¢a, ficando
suspensos 0s demais recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal
de Justica.

%! Tem aplicacdo aqui as ligdes de Kazuo Watanabe acerca dos principais escopos dos mecanismos de coletivizagdo de
demandas, os quais certamente influenciaram o legislador por ocasido da criagdo do instituto ora em analise: “a solu¢do dos
conflitos na dimensdo molecular, como demandas coletivas, além de permitir acesso mais facil a justica pelo seu
barateamento e quebra de barreiras socio-culturais, evitara sua banalizacdo que decorre de sua fragmentagéo e conferira
peso politico mais adequado as acles destinadas a solugdo desses conflitos coletivos.” WATANABE, Kazuo. Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 9. ed., Rio de Janeiro: Editora Forense
Universitaria, 2007, p. 797.

%22 Enunciado da Stmula do STJ n.° 7: “A pretenséo de simples reexame de prova n4o enseja recurso especial.” Como bem
observa Paulo Gustavo Medeiros Carvalho: “(...) permanece a ideia de que ndo haverd a possibilidade de os recursos
extraordinario e especial serem interpostos para simples reexame de provas, de sorte a permanecer integros os enunciados
da Sumula n.° 7 do STJ e n.° 279 do STF, havendo apenas possibilidade de revaloracéo de provas, ou seja, de reanalisar a
questdo sem a alteracdo do que o tribunal a quo considerou como suporte fatico.” CARVALHO, Paulo Gustavo Medeiros.
Recurso Especial e Recurso Extraordinério. In: ROSSI, Fernando et al. (Coord.). O futuro do processo civil no
Brasil: uma analise critica ao Projeto do Novo CPC. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 767-772, p. 767.
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Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha alertam para o fato de que tal
regime vinha sendo desconsiderado pelos tribunais de segunda instancia, até que sobreveio
uma reacdo do Superior Tribunal de Justica com o intuito de fazer valer a sistematica do

julgamento por amostragem dos recursos repetitivos:

Né&o obstante a previsdo legal, a praxe tem revelado, ha hip6tese de provimento do recurso
especial julgado por amostragem, os tribunais de segunda instancia estdo mantendo seus
acorddos, ndo exercendo a retratacdo para seguir a orientacdo do STJ, o que tem tornado
inefetiva e ineficaz a técnica de julgamento de recursos repetitivos. Com efeito, sem
demonstrar qualquer diferenca entre o caso concreto e a hip6tese apreciada pelo STJ, os
tribunais tém mantido seus acorddos, acarretando a remessa de uma grande quantidade de
recursos especiais para o STJ. Em outras palavras, sem realizar qualquer distinguishing ou
overruling, os tribunais locais simplesmente mantém seus acérdéos, em total desconsideragéo
ao julgado proferido pelo STJ no recurso julgado por amostragem.

Tal situacéo acarretou a reacdo do Superior Tribunal de Justi¢a, que passou a determinar o
retorno dos autos aos tribunais de origem para que, considerando a ratio decidendi do recurso
representativo da controvérsia, reconsiderem seus acorddos ou, caso resolvam manté-los,
enfrentem a questdo, demonstrando a razéo pela qual aquela ratio decidendi ndo se aplica ao
caso concreto, mediante as técnicas do distinguishing ou do overruling. N&do se deve admitir,
segundo entendeu o STJ, que o tribunal de origem simplesmente proceda a uma confirmagéo
automatica de uma tese ja rejeitada pela Corte Superior em recurso especial julgado pela
técnica do art. 543-C do CPC, sendo necessaria uma nova apreciacdo fundamentada da
matéria, até mesmo em razdo do disposto no art. 93, IX, da Constituicdo Federal, que exige
sejam fundamentadas todas as decisdes judiciais.

Parece-nos correta a orientacdo firmada pelo STJ. N&o se pode, simplesmente, ignorar o
julgamento feito num recurso especial representativo da controvérsia e, sem qualquer
fundamentag&o, manter e confirmar os acordéos proferidos com concluséo contréria,*?

Manifestamos nossa concordancia com tal reacdo por parte do Superior Tribunal de
Justica. Ainda que ndo exista propriamente um efeito vinculante de suas decisdes, ndo parece
razoavel que os tribunais a quo simplesmente ratifiguem seus posicionamentos dissonantes
sem qualquer fundamentacdo nova. Nas hipoteses em que tais tribunais optarem por manter
suas decisOes, surgira, de forma instantdnea o 6nus de procederem a demonstracdo de um
distinguishing ou overruling. Pensar o contrario significaria esvaziar por completo o sentido
da regra do art. 543-C.

Feito este necessario registro acerca da forma de aplicacdo da regra central do
instituto, passemos a analise do procedimento propriamente dito.

Uma primeira observacdo diz respeito ao que se deve entender por “recursos

representativos da controvérsia”. A maior parte da doutrina sustenta que atenderdo a este

2 DIDIER JR. Op. Cit. p. 340-341.
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requisito, devendo, portanto, serem escolhidos 0s processos que contiverem a maior
diversidade de fundamentos no acérd&o e de argumentos no recurso especial. ***
Neste sentido, José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier

asseveram que:

Os recursos que serdo selecionados e encaminhados ao STJ deverdo conter, de modo
completo, todos os fundamentos necessarios a compreensao integral da questdo do direito.
Além disso, os recursos devem ser relacionados a um determinado problema juridico, néo se
exigindo que tenham sido todos interpostos para que se acolha uma mesma tese. E importante,
no entanto, que, havendo recursos em sentido favoravel ou contrario a uma dada orientacéo,
sejam selecionados recursos que exponham, por inteiro, ambos os pontos de vista.*?

Os autores ainda expdem que o entendimento do Superior Tribunal de Justica para 0s
casos em que a escolha do paradigma, pelo Tribunal a quo, ndo recaia sobre um recurso
representativo da controvérsia, consiste na comunicagédo desta decisdo aquele Tribunal, com a
determinagio de cessacdo do sobrestamento.®?®

Importante preocupacdo desponta de forma quase automatica da leitura deste
dispositivo: e se determinados recursos especiais que versem sobre matéria semelhante, mas
ndo idéntica, forem indevidamente suspensos? Qual remédio processual poderia ser utilizado
por estes jurisdicionados, 0s quais se véem em situacdo prejudicial tdo-somente em razdo do
sobrestamento indevido de seus processos, fato este que inevitavelmente trard como
consequéncia uma maior delonga no julgamento final de sua pretensdo?

Parte da doutrina sustenta que nesta hipoOtese caberia a interposicdo de agravo de
instrumento diretamente ao Superior Tribunal de Justica, no qual seria possivel explicitar as
diferencas entre o aquele caso especifico e os demais casos corretamente sobrestados que
aguardam a resolucdo da questdo de direito por parte daquela Corte por ocasido do julgamento

do recurso-piloto.*?’

324 Veja-se, por todos, Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito
Processual Civil. Meios de impugnagdo as decisfes judiciais e processo nos tribunais. Vol. 3. 9% ed. Bahia: Editora
JusPodium, p. 316.

%25 MEDINA, José Miguel Garcia. Recursos e acdes autdnomas de impugnacéo/José Miguel Garcia Medina, Teresa Arruda
Alvim Wambier. — 2. ed. rev. e atual. de acordo com a Lei 12.322/2010. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. —
(Processo civil moderno; v. 2), p. 250.

%2 |hidem. Os autores fazem alusio, em nota de rodapé, ao seguinte julgado: STJ, QO no REsp 1.087.108/MS, 2a Seco, rel.
Min. Nancy Andrighi, DJe 04/03/2009.

%27 \eja-se, por todos, MEDINA ¢ WAMBIER: “A nosso ver, havendo sobrestamento indevido da tramitacdo de algum
recurso extraordinario ou especial pela presidéncia do tribunal a quo, devera ser admitido agravo para o STF ou o STJ,
conforme o caso (cf. art. 544 do CPC), demonstrando-se que aquele recurso ndo se insere no rol de recursos com
fundamento em idéntica controvérsia selecionados pelo érgdo a quo. O STF, no entanto, decidiu que, no caso, deve a parte
valer-se de agravo interno, perante o proprio Tribunal de origem, a fim de corrigir o erro, orientacéo que ja foi seqguida pelo
STJ.” MEDINA, Op. Cit. p. 250-251.
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Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha também sustentam que a
demonstracdo de que hd um distinguishing deve ser feita perante o tribunal superior, e ndo
perante o tribunal local.

Os processualistas consideram que:

parece ser mais adequado que se admita uma reclamacédo constitucional ao tribunal superior
para que determine ao tribunal local que ndo mantenha o recurso sobrestado, por ndo versar
sobre 0 mesmo assunto do recurso escolhido para julgamento por amostragem (...).

Manter um recurso indevidamente sobrestado equivale, em Ultima andlise, a usurpar
competéncia do tribunal superior, a quem cabe verificar se realmente o caso escolhido para
qugameBr;go por amostragem ha ou néo de se aplicar aquele que foi sobrestado pelo tribunal de
origem.

Todavia, ndo foi este o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal ao
decidir sobre o remédio processual cabivel e a instancia que detém competéncia para
julgamento nas hipoteses em que uma parte considera como indevido o sobrestamento de seu
processo por aplicacdo equivocada da repercusséo geral.

Com efeito, 0 Supremo nao conheceu da Reclamacao n.° 7569, rel. Min. Ellen Gracie,
julgada em 19.11.2009 e publicada no DJ em 11.12.2009, determinando o envio dos autos ao
tribunal de origem para processamento como agravo interno.

Para tais casos, o Plenario do Supremo entendeu que a providéncia processual cabivel
seria tdo-somente a interposicdo de agravo interno perante o tribunal a quo, o qual
proporcionaria oportunidade de correcdo do equivoco, no proprio ambito do tribunal de
origem, seja em juizo de retratacdo, seja por decisdo colegiada. Destacou-se ainda que a
jurisdicdo da Corte Constitucional somente se iniciaria com a manutencédo, pelo tribunal de
origem, de decisdo contraria ao entendimento firmado no julgamento da repercussao geral,
conforme disposto no paragrafo 4° do artigo 543-B do Codigo de Processo Civil.

Neste mesmo sentido inclina-se a jurisprudéncia mais recente do Superior Tribunal de
Justica, de onde se extrai 0 posicionamento segundo o qual a decisdo do presidente do tribunal
a quo que determina o sobrestamento do recurso especial sob o rito do art. 543-C do CPC,
ndo tem cunho decisério, razdo pela qual se revela incabivel a interposicdo de agravo de
instrumento, uma vez que 0 juizo de admissibilidade do recurso especial sequer fora

realizado.’*®

28 DIDIER JR., Op. Cit. p. 317-318.
2% §TJ, 22 Turma, AgRg no Ag 1.223.072/SP, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 09.03.2010, publicado no DJ de
18.03.2010.
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No julgamento da Questdo de Ordem no Agravo de Instrumento n.° 1.154.599-SP, o
Superior Tribunal de Justica decidiu que ndo cabe agravo de instrumento contra decisdo que
nega seguimento a recurso especial com base no artigo 543, §7°, inciso | do Codigo de
Processo Civil.

Em outras palavras, este julgado contempla o entendimento segundo o qual ndo cabe
agravo de instrumento contra decisdo do tribunal a quo que inadmite Recurso Especial
interposto contra acérddo que segue orientacdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica sob
0 procedimento previsto no artigo 543-C do CPC.

Restou consignado, nos termos do voto do Relator, Min. Cesar Asfor Rocha, que,
ainda que se trate de hipétese de distinguishing, a providéncia processual a ser adotada pela
parte que se considera prejudicada seria o0 agravo regimental para o préprio tribunal de
segunda instancia.

Ao fundamentar tal posicionamento, o Ministro invocou um precedente do Supremo
Tribunal Federal, a saber, 0 julgamento da Questdo de Ordem no Agravo de Instrumento n.°
760.358-7, na qual restou consignado, tal como ocorrido na ja& comentada Reclamacgédo n.°
7569, que € inadequada a utilizacdo de reclamacéo para correcdo de equivocos na aplicacéo
da jurisprudéncia daquele Tribunal aos processos sobrestados na origem pela repercussao
geral, entendendo-se que a Unica forma de impugnacéo possivel nesta situacdo seria o0 agravo
interno.

Neste sentido votou o Min. Luiz Fux, destacando os seguintes fundamentos:

O Recurso Especial Repetitivo tem como ratio essendi cumprir o designio constitucional do
Egrégio Superior Tribunal de Justica, qual o de uniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais do
pais, e evitar a sobrecarga dos Colegiados com a remessa de impugnagdes contrarias ao
entendimento firmado na impugnacéo representativa.

A submisséo dos acorddos locais ao decisum representativo conspira em prol da finalidade
constitucional do Recurso Especial, cabivel pela alinea ¢, exatamente para pacificar o dissidio
jurisprudencial nacional.

Essa forga da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores informa o hodierno sistema, unindo as
familias do civil law e da common law, de sorte que, ndo perpassa pelo principio da
razoabilidade poder a Corte local decidir diversamente do que assentou a Corte Superior.
Consectéario desse imperativo l6gico é o de que a exegese escorreita dos paragrafos 7° e 8°, do
artigo 543-C, do CPC, dirige-se no sentido de que os recursos ainda ndo decididos devem
amoldar-se a solugdo do recurso repetitivo; nos recursos ja julgados deve haver a retratagéo
do seu contetdo; acaso a hip6tese ndo seja semelhante é que se aplica o §7°, do artigo 543-C,
que determina seja o recurso julgado e submetido ao exame da admissibilidade.

()

Outrossim, a Lei n.° 11.672, de 8 de maio de 2008, ndo previu o cabimento do agravo nas
providéncias posteriores ao julgamento do recurso repetitivo, numa inequivoca demonstragéo
de que a inadmisséo de recurso especial contra a decisdo repetitiva — salvo a ocorréncia de
distinguishing (auséncia de identidade de causas) -, ndo admite recurso para que se remeta ao
Superior Tribunal de Justica tese ja decidida, porquanto, do contrério, criar-se-ia meio de
afrontar a ratio essendi da instituicio desse filtro recursal. E que o eventual cabimento de
agravo imporia ao STJ o julgamento do recurso repetitivo, e, ao depois, o0 do agravo e o do
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recurso especial, em contravengdo a tese firmada, o que revela contraditio in terminis, sem
prejuizo de afrontar os principios constitucionais da razoabilidade e da duragio razoavel dos
processos.

(...)

A tese repetitiva, posto obrigatdria para o proprio STJ e seus Orgdos julgadores, por questdo
de logica juridica, a fortiori, ndo pode ser facultativa para os tribunais locais, a luz do novel
sistema recursal.

Em concluséo, o entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica propds a sumulagéo

deste entendimento, nos termos seguintes:

“E incabivel agravo de instrumento para o Superior Tribunal de Justica de decisdo que denega
recurso especial contra pronunciamento judicial que acolhe a tese firmada em recurso
repetitivo.”

“A tese firmada em recurso repetitivo ¢ de adocéo obrigatoria pelos tribunais locais.”

O Ministro Aldir Passarinho Junior também acompanhou o Sr. Ministro Relator, ao
sustentar que carece de interesse juridico para recorrer ao Superior Tribunal de Justica alguém
que se insurge contra uma decisao de um tribunal a quo que seguiu a orientacdo do Superior
Tribunal de Justica. O Ministro chega a formular o seguinte questionamento: “Para que 0
recurso ao STJ se este ndo vai reformar a decisédo?”

Ainda que possa ser chamado de “defensivo”,*° tal precedente ndo se revela
desprovido de fundamentos coerentes. De fato, a irrestrita admissibilidade de todo e qualquer
recurso especial contra decisdo de tribunal de segunda instancia que siga o entendimento
firmado pelo STJ de acordo com o procedimento preconizado no artigo 543-C realmente
esvaziaria por completo tal sistemética.

Por outro lado, uma questdo ndo menos grave que a hipotese de obstacularizacdo de
um distinguishing, aqui ja debatida, seria o total bloqueio a possibilidade de provocacdo de
um overruling a instancia superior, isto é, da invocacdo da superveniéncia de circunstancias
que obrigatoriamente conduzissem a alteracdo do entendimento firmado no recurso
paradigma, tais como alteracdes no contexto fatico, mudancas ideoldgicas surgidas no seio da
sociedade ou mesmo o advento de determinada inovagdo tecnolégica em certos casos

pontuais.

30 A expressdo é utilizada por Marcio Carvalho Faria. FARIA, Marcio Carvalho. O formalismo exacerbado quanto ao
preenchimento de guias de preparo: ainda a jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. Revista de Processo, n. 193, mar/2011, p. 231-252.
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Fredie Didier Jr. e Leonardo José da Cunha sustentam, com propriedade, que também
nestas hipoteses deveria ser conferida & parte a possibilidade de demonstrar suas razdes
perante o tribunal superior, e ndo perante o tribunal local.®*!

De fato, o blogueio absoluto de tais recursos especiais, instituindo-se verdadeira
irrecorribilidade, verdadeiro efeito vinculante das decisdes proferidas em sede de recursos
especiais repetitivos, além de ndo encontrar guarida no texto constitucional, impede a
evolucdo da jurisprudéncia, haja vista que, ainda que surjam novos fundamentos e alegacdes
sobre aquela questdo juridica, por mais consistentes que sejam, ndo provocardao qualquer
alteracdo no entendimento adotado, pela singela razdo de que 0s mesmos sequer serdo objeto
de analise pelo 6rgdo que possui a competéncia para uniformizar a legislacao federal, ou seja,
0 Superior Tribunal de Justica.

A vista de tais consideracdes, considera-se de extrema importancia a analise dos
fundamentos trazidos pelo Min. Teori Albino Zavascki, em seu voto que restou vencido no
julgamento.

A conclusdo alcancada pelo Ministro foi a de que o regime especial de julgamento
instituido pelo artigo 543-C ndo criou restricdo ao sistema constitucional de cabimento de
recursos ao Superior Tribunal de Justica, nem modificou o0s requisitos legais de
admissibilidade dos recursos sobre matéria idéntica.

Demais disso, aponta como gravissima a verdadeira imutabilidade que a decisdo
tomada sob o regime de recurso repetitivo passarad a desfrutar, uma vez que fechadas estardo
as portas para a rediscussao do assunto no ambito do Superior Tribunal de Justica.

O Min. afirma que tal solugdo ndo seria compativel com nosso sistema, nem com
qualquer outro sistema de direito, uma vez que mesmo aqueles que cultuam rigorosamente a
forca vinculante dos precedentes obrigatérios admitem iniciativas dos jurisdicionados
tendentes a modificar aquele entendimento anterior.

Destaca, ainda, que, ao contrario do que ocorre com o0 procedimento previsto nos
artigos 543-A e B, as decisGes do Supremo Tribunal Federal que negam a repercussao geral a
um recurso extraordinario limitam-se a fazer juizo sobre esse U(nico requisito de
admissibilidade, sem, no entanto, julgar o mérito. No caso de recurso especial repetitivo,

entretanto, ha verdadeiro julgamento de mérito, de modo que negar, com base no precedente,

31 «A demonstragdo de que ha um distinguishing ou um overruling deve ser feita perante o tribunal superior, e néo perante
o tribunal local. Parece mais adequado que se admita uma reclamagdo constitucional ao tribunal superior para que
determine ao tribunal local que ndo mantenha o recurso sobrestado, por ndo versar sobre 0 mesmo assunto do recurso
escolhido para julgamento por amostragem ou por nao se aplicar mais o precedente, em razdo de um novo contexto fatico
ou normativo.” DIDIER JR. Op. Cit., p. 317.
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0 acesso ao Superior Tribunal de Justica significa negar, com base em razdes de mérito, o
cabimento do recurso especial.
Como solucdo, o Min. Teori sustenta que o entendimento anterior do STJ era mais

adequado,®*2

ou seja, ndo vedar a admissédo do recurso, mas sim preservar a autoridade do
precedente por intermédio da utilizacdo rigorosa das sanc¢fes de natureza pecuniaria a que esta
sujeito o recorrente que insiste em formular pretensdes meramente protelatorias.

Em suma, ainda que se concorde que os votos vencedores proferidos no julgamento da
Questdo de Ordem no Agravo de Instrumento n.° 1.154.599-SP, tragam coerentes
fundamentos, parece um tanto radical a solugdo encontrada pelo Superior Tribunal de Justica
para preservar o sistema de julgamento sob o regime dos recursos repetitivos.

Com efeito, as lGcidas preocupacdes lancadas pelo Min. Teori Zavascki ndo podem ser
desconsideradas, até porque nosso pais sequer pertence a ordenamento juridico filiado ao
regime de common law, razdo pela qual ndo poderia seu Poder Judiciario atribuir eficacia
vinculante a precedentes na auséncia de previsao constitucional ou legal para tanto.

No que concerne especificamente a hipotese de sobrestamento indevido de um recurso
extraordinario ou especial pelo tribunal a quo, a continuar a prevalecer o entendimento no
sentido da inadmissibilidade de agravo de instrumento para o Tribunal ad quem, sustentamos
que tal ato do tribunal inferior podera ser impugnado por intermédio de mandado de
seguranca.

Com efeito, partindo-se da premissa de que o sobrestamento indevido de um recurso
extraordinario consiste em ato de natureza administrativa, e nao jurisdicional, tal como
consignado pelo préprio Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do ja citado
Agravo Regimental no Agravo n.° 1.223.072/SP, Rel. Min. Humberto Martins, acreditamos
ser vidvel a impetracdo de mandado de seguranca para combaté-lo. Retornando a
andlise do artigo 543-C, seu paragrafo 2° trata da hipotese em que cabera ao proprio STJ, por
intermédio do Ministro Relator do recurso especial a sele¢cdo do recurso repetitivo que sera

julgado:

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

%82 Questio de Ordem no Recurso Especial 1.025.220, Min. Eliana Calmon, DJe de 20.04.09.
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O parégrafo 3° por sua vez, trata do pedido de informacfes do Relator do STJ aos
tribunais federais ou estaduais a respeito da matéria.

O paragrafo 4° desperta discussdes, uma vez que, ao admitir a ampla participacdo de
amici curiae (pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia) da margem a
interpretacé@o de que pretendeu contemplar a participacdo de todos os autores que tiveram seus
recursos sobrestados na segunda instdncia e que, evidentemente, possuem interesse no
desfecho do julgamento do recurso-piloto.

Eduardo Talamini entende que tal ndo seria possivel, sob pena de causar significativo
tumulto processual no julgamento do recurso-piloto. Para que a manifestacdo do interessado
neste julgamento fosse aceita, ndo bastaria simplesmente ostentar a condicdo de parte em
processo analogo cujo desfecho sera influenciado pelo julgamento do recurso paradigma. Ao
contrario, seria necessaria, por parte destes terceiros autores de recursos sobrestados, a
demonstracdo de algum argumento consistente e util ao deslinde da questdo juridica
debatida.®*®

O paréagrafo 5° versa sobre a participacdo do Ministério Publico no procedimento. Ao
contrario do que entendia parte da doutrina por ocasido da edicdo da lei, o Parquet intervira
em todos 0s processos submetidos ao rito do artigo 543-C, e ndo apenas nos casos em que sua
participacdo se afigura obrigatdria, como nos casos previstos nos artigos 127 e 129 da
Constituicdo da Republica.®**

O parégrafo 6° ndo suscita maiores duvidas, ja que apenas dispde sobre a preferéncia
no processamento e julgamento dos recursos paradigmas sobre todos os demais feitos, a
excecdo daqueles que envolvam réu preso e pedidos de habeas corpus.

Consideramos de todo correta a disposicdo, uma vez que ndo seria razoavel agravar
ainda mais a situacao das partes que tiveram seus processos suspensos na segunda instancia,

as quais ja se encontram destituidas do controle e da direcdo de seu processo individual, e que

3 A lei ndo especifica qual o requisito para a participacdo dos terceiros. Uma possivel interpretagio é no sentido de que tal
regra equivalha aquela que, nos processos e incidentes de controle direto de constitucionalidade, permite a manifestagéo de
terceiros que demonstrem uma especial legitimidade e qualificagdo para colaborar com subsidios na definicdo da questdo,
como amicus curiae. Outra exegese, mais calcada na literalidade do art. 543-C, § 4°, é no sentido de que basta & "pessoa,
orgdo ou entidade" demonstrar
seu "interesse na controvérsia". A solucdo mais adequada parece ser intermedidria entre essas duas concepgdes. Por um lado,
a afericdo da aptiddo para intervir ndo pode ser tdo objetiva, fundada estritamente na qualidade da contribuicdo que o terceiro
esta potencialmente apto a dar, como ocorre nos processos e incidentes de controle de constitucionalidade. Mas, por outro,
também ndo parece viavel admitir no processo, como amicus curiae, todo aquele que apenas demonstre ser parte em outro
processo em que ha recurso sobre
a mesma questdo. Assim, em principio, aqueles que comprovarem essa condi¢do de parte em outros processos podem ser
admitidos como colaboradores de Corte, desde que demonstrem que tém algum argumento (til, algum subsidio relevante para
acrescentar a discussdo ja instaurada. TALAMINI, Eduardo. Julgamento de recursos no STJ "por amostragem™ - Lei n°.
11.672/2008. Disponivel em: <http://br.groups.yahoo.com/group/rumoaaprovacao/message/62>. Acesso em: 02/10/2011.

%4 RIBEIRO, Cristiana Hamdar. A lei dos recursos repetitivos e os principios do direito processual civil brasileiro. Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP, Volume V, p. 642. Disponivel em <http://www.redp.com.br>. Acesso em 10 de
maio de 2011.
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seriam forgadas a permanecer nesta incobmoda situacdo por prazo demasiadamente longo caso
ndo existisse tal regra de preferéncia.

Demais disso, tendo-se em vista que um dos escopos do procedimento aqui tratado é
justamente a promoc¢do da celeridade processual, mediante a resolucdo de centenas ou até
milhares de casos semelhantes por intermédio de um julgamento por amostragem, seria
mesmo incompativel com sua propria natureza ndo instituir regra neste sentido.

O paragrafo 7° é de suma importancia, uma vez que trata dos possiveis desfechos do
procedimento de julgamento por amostragem dos recursos especiais repetitivos:

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

| — Terdo seguimento denegado na hipétese de o acorddo recorrido coincidir com a orientagéo
do Superior Tribunal de Justica; ou

11 — Serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipotese de o acérdao recorrido
divergir da orientagdo do Superior Tribunal de Justica.

Note-se, em primeiro lugar, que o procedimento introduzido no CPC pela Lei n.°
11.672/08 ndo atribuiu eficacia vinculante ao entendimento consagrado pelo STJ. Alias, nem
poderia té-lo feito, uma vez que tal poder somente foi atribuido ao STF, em se tratando da
edicdo de sumula vinculante ou de atribuicdo de repercussao geral a recurso extraordinario,
conforme disposto no art. 103-A da Constituicéo.

Na hipétese do inciso 11, ou seja, quando a decisdo do tribunal divergir da adotada pelo
STJ, podera o tribunal originario exercer juizo de retratacdo de sua decisao.

Caso ndo o faca, dispGe o paragrafo 8° que o tribunal devera proceder ao exame de
admissibilidade do recurso especial. Caso tal exame seja positivo, a consequéncia sera o
encaminhamento do recurso ao Superior Tribunal de Justica, onde certamente sera decidido
pela prépria presidéncia daquela Corte na forma do entendimento consagrado no recurso-
piloto.

Por fim, o paragrafo 9° dispde sobre a obrigatoriedade de regulamentacdo dos
procedimentos relativos ao processamento e julgamento dos recursos especiais que se
enquadrem na hipotese prevista no caput do artigo 543-C do CPC pelo Superior Tribunal de
Justica e pelos tribunais de segunda instancia, no ambito de suas competéncias.

De todo o modo, e a guisa de conclusdo, entendemos que posicionamentos

excessivamente defensivos adotados pelos Tribunais Superiores, tais como 0s aqui expostos,
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acabam por colocar em xeque a credibilidade dos mecanismos processuais criados para
racionalizar o julgamento de agBes e recursos isomorficos.

Esbarra-se, aqui, em problema que nada tem a ver com a sistematica delineada para 0s
mecanismos processuais proprios para o tratamento destas espécies de processos. Ao
contrario, tais dificuldades surgem exclusivamente no campo de sua aplicagdo, em
decorréncia de uma inadequada interpretacdo e utilizagdo destes institutos pelo proprio Poder
Judiciario, a despeito de tais mecanismos possuirem, a0 menos em nossa opinido, a
inequivoca vocacdo de viabilizar a racionalizacdo da prestacao jurisdicional.

O Projeto de novo Cadigo de Processo Civil, caso aprovado da forma em que hoje se
encontra (PLC n.° 8.046/2010), mantera, em nosso ordenamento, sistematica prépria para o
tratamento dos recursos excepcionais repetitivos.

Tal mecanismo, previsto nos artigos 990 a 995 do Projeto, no entanto, traz
significativas modificac6es com relacdo ao procedimento atualmente em vigor.

A primeira diferenca consiste na padronizacdo do procedimento para o julgamento dos

recursos extraordinarios e especiais repetitivos (artigo 990)3%

, atualmente regulamentados de
forma semelhante, porém individualizada, nos artigos 543-A e 543-B para aqueles, e 543-C
para estes.

Todavia, como bem adverte Fabio Victor da Fonte Monnerat, tal unificacéo legislativa
ndo pode desconsiderar a exigéncia constitucional de demonstracdo de repercussdao geral da
questdo versada no recurso extraordinario, uma vez que, como ja visto, tal requisito consiste
em pressuposto especial para a admissibilidade desta espécie de recurso.**®

Seguindo a logica de reunido do tratamento legislativo dispensado aos recursos
extraordinario e especial repetitivos, o artigo 991, caput, congrega as regras previstas no

paragrafo 1° dos artigos 543-B e 543-C, ao estabelecer que:

Art. 991. Caberd ao presidente do tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia, 0s quais serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou
ao Superior Tribunal de Justica independentemente de juizo de admissibilidade, ficando
suspensos 0s demais recursos até o pronunciamento definitivo do tribunal superior.

35 Art. 990. Sempre que houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o recurso
extraordinario ou o recurso especial serd processado nos termos deste artigo, observado o disposto no regimento interno do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

36 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Op. Cit. p. 195.
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Percebe-se que, entre a previsdo de sobrestamento, atualmente contemplada no
paragrafo 1° do artigo 543-B, e de suspensdo, contida no paragrafo 1° do artigo 543-C,
prevaleceu esta Gltima.

Muito mais relevante, porém, € a previsao de dispensa de juizo de admissibilidade,
pelo STF e STJ, para julgamento dos recursos-paradigma. Trata-se de mais uma disposicéo do
Projeto que promove a facilitacdo da chegada de controvérsias juridicas que causam
instabilidade e inseguranca juridica aos tribunais superiores, para que estes, no exercicio de
suas competéncias, viabilizem a uniformizacdo da jurisprudéncia em todo o territorio
nacional.

Outra importante novidade do instituto projetado consta do paréagrafo 3° do artigo 991,
0 qual estende a suspensdo ndo apenas aos recursos, tal como previsto na sistematica atual (e
mantido no Projeto, conforme disposto no paragrafo 4°), mas também aqueles processos nos
quais se discuta idéntica controvérsia juridica e que ainda estejam tramitando em primeira
instancia.

Demais disso, 0 artigo 995 caput estabelece que, durante a suspensdo destes processos
de primeira instancia, caso sobrevenha decisdo do STF ou do STJ a respeito do merito da
controvérsia, o juiz preferird sentenca que aplique a tese firmada. Diante deste verdadeiro
efeito vinculante, o paragrafo unico do artigo 995 atribui a parte a faculdade de desistir da
acao em curso no primeiro grau de jurisdicdo que verse sobre questdo idéntica a definida pelo
recurso-paradigma, incentivando-a a fazé-lo com a isencdo do pagamento de custas e
honorarios de sucumbéncia, desde que a desisténcia ocorra antes do oferecimento da
contestacéo.

Amplia-se, assim, a abrangéncia do mecanismo em prol da busca por uma maior
estabilizacdo, uniformizacdo e vinculatividade da jurisprudéncia, objetivo que, como ja
mencionado em diversas oportunidades desta dissertacdo, consiste numa das vigas-mestras do
novo Cdadigo de Processo Civil.

Esta extensdo da suspensdao as acGes em primeiro grau de jurisdicdo aproxima
sobremaneira este procedimento daguele previsto para o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, objeto de estudo do Capitulo 7, infra.

Com efeito, a requisicdo de informacBGes pelo relator do julgamento-piloto aos
tribunais inferiores acerca da controvérsia juridica, com posterior intimacdo do Ministério
Publico para manifestacdo (artigo 992, caput); a possibilidade, a depender do regimento
interno e da relevancia da matéria, de admissdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse

no assunto (artigo 992, paragrafo 2°) e a preferéncia para julgamento sobre os demais feitos, a
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exce¢do dos julgamentos que envolvam réu preso e pedidos de habeas corpus (artigo 992,
paragrafo 3°), praticamente reproduzem a sistematica procedimental idealizada para o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (artigos 932, 935 e 939).

Uma diferenca deve, no entanto, ser destacada: ao contrario do procedimento a ser
analisado no Capitulo 7, no qual resta claro que o relator ouvira, além das partes, terceiros
interessados (artigo 935), o artigo 992, paragrafo 2° apenas prevé a possibilidade de admissao
de amici curie, a qual ficaria condicionada a relevancia da matéria.

Sustentamos, todavia, que tal relevancia deveria ser presumida, ja que, tal como
ocorrerd no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o julgamento dos recursos
excepcionais representativos de uma controvérsia juridica repercutirdo na vida de centenas,
milhares ou até milhGes de jurisdicionados.

Além disso, a definicdo da tese juridica realizada no julgamento do recurso paradigma
reveste-se claramente da natureza de processo objetivo, que transcende o interesse das partes
originariamente envolvidas (recorrente e recorrido), vindo a alcangar todos aqueles que
recorreram ao Poder Judiciario em virtude daquela mesma questao juridica controvertida.

A possibilidade de restricdo a participagdo dos amici curie em julgamento desta
natureza ofende, a nosso ver, o principio do contraditorio. Por tal razdo, entendemos que a
redacdo do paragrafo 2° do artigo 992 deveria ser idéntica a do artigo 935.

O artigo 993, por sua vez, prevé que “decidido o recurso representativo da
controvérsia, os 6rgaos fracionarios declarardo prejudicados os demais recursos versando
sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese.”

Ja o artigo 994 estabelece que:

Art. 994. Publicado o acérdédo paradigma:

| — os recursos sobrestados na origem néo terdo seguimento se o acérdao recorrido coincidir
com a orientacdo da instancia superior; ou

Il — o tribunal de origem reapreciard o recurso julgado, observando-se a tese firmada,
independentemente de juizo de admissibilidade do recurso especial ou extraordinario, na
hip6tese de o ac6rddo recorrido divergir da orientagdo da instancia superior.

§ 1° Mantido o acorddo divergente pelo tribunal de origem, far-se-4& o exame de
admissibilidade do recurso especial ou extraordinério.

§ 2° Reformado o acoérddo, se for o caso, o tribunal de origem decidird as demais questdes
antes ndo decididas e que o enfrentamento se torne necessario em decorréncia da reforma.

Da leitura deste artigo 994 é possivel inferir que a sistemética de aplicacdo da tese
firmada no julgamento do recurso-modelo praticamente mantém a atualmente em vigor para

0S recursos especiais repetitivos, disciplinada pelo artigo 543-C.
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Com efeito, o inciso | do dispositivo projetado reproduz a regra contida no inciso |, do
paragrafo 7°, do artigo 543-C, o mesmo ocorrendo com seu inciso Il e o inciso Il, do
paréagrafo 7°, do artigo 543-C, e com seu paragrafo 1° e o paragrafo 8° do artigo 543-C.

No que diz respeito a esta ultima correlagdo, cumpre apontar uma contradicdo no bojo
do Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil. Isto porque, como sera melhor estudado no
Capitulo 7, seu artigo 941 estabelece que ndo observada a tese adotada em sede de incidente
de resolucdo de demandas repetitivas, cabera reclamacdo para o tribunal competente, ao passo
que, no procedimento em analise, manteve-se a previsao de possibilidade de subida do recurso
que ataca acordao que diverge da tese adotada pelo STF ou STJ.

Ora, se aquele procedimento idealizado para dirimir controvérsias juridicas ainda em
primeira instancia € dotado deste efeito uniformizador da jurisprudéncia, ndo parece razoavel
que o julgamento por amostragem de recursos excepcionais repetitivos, de competéncia das
mais altas cortes do pais, ndo produza tal efeito.>*’

Entendemos que, se o Projeto, ao criar tal possibilidade de uso do instituto da
reclamacdo em seu artigo 941, pretende atribuir efeito vinculante as decisbes proferidas por
tribunais de segunda instancia por ocasido do julgamento do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, com muito mais razdo deveria perseguir seus escopos de estabilizacao,
uniformizacédo e vinculatividade da jurisprudéncia conferindo este mesmo poder as decisdes
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal em recursos extraordinarios repetitivos e ao Superior

Tribunal de Justica nos recursos especiais repetitivos.

37 Neste sentido, vide Fabio Victor da Fonte Monnerat: “Interessante destacar que, em raz&o da previsdo de processamento
do recurso nos termos do artigo 994, 81° ao contrério da decisdo que ndo aplica o decidido em sede de julgamento de
demandas repetitivas, contra o acorddo que contrarie a tese consagrada no julgamento dos recursos excepcionais repetitivos
nao é admissivel a reclamacéo.” Op. Cit. p. 196.



141

6 AS ACOES-TESTE NO DIREITO ESTRANGEIRO

6.1 Consideracdes iniciais

Como ja destacado na Introducdo, uma das notas caracteristicas da sociedade
contemporanea é a massificacdo de multiplas relagbes juridicas de natureza idéntica ou
semelhante.

Diante dos problemas constatados nas agdes de classe, ou mesmo a falta de tradicao

338 varios ordenamentos buscaram

com processos representativos, como no caso da Alemanha,
criar instrumentos de tutela que fossem capazes de conferir tratamento adequado a processos
repetitivos, mas sem a formagdo de uma classe, sem a representacdo por substitutos
processuais e, consequentemente, sem os problemas praticos e teoricos advindos dessa fic¢do
juridica.

Luiz Fux ressalta que, na esteira desta caracteristica da contemporaneidade,

o Brasil experimenta esse contencioso de massa através de milhares de acfes questionando a
legalidade da assinatura bésica, os indices de correcdo da poupanca em confronto com as
perdas geradas pelos planos econdmicos, os indices de corre¢do do FGTS, o pagamento de
impostos por determinadas categorias, a base de calculo de tributos estaduais, municipais e
federais etc.>*

E exatamente dos mecanismos processuais desenvolvidos para enfrentar este novo
panorama mundial que se ocupa o presente Capitulo.

As acOes-teste consistem, em suma, em instrumento de direito processual individual,
mas que tém por escopo justamente a pacificacdo de questbes controvertidas que possuam a
potencialidade de produzir, ou mesmo ja estejam produzindo grave inseguranca juridica, por
afetarem a situacdo juridica de um expressivo nimero de pessoas.

De fato, tais instrumentos processuais perseguem seus objetivos sem se valer das notas
tipicas dos mecanismos de tutela coletiva, dentre as quais se destacam a representacdo

processual extraordinaria e a extensdo subjetiva da coisa julgada.

38 Deve-se ressaltar, entretanto, que o ordenamento alemdo contempla as Verbandsklagen, que consistem em acdes
associativas. Sobre este tema, remetemos o leitor as li¢des de Aluisio Gongalves de Castro Mendes. MENDES, Op. Cit. pp.
121-129.

3 FUX, Luiz. Ob. Cit. p. 22.
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Nos modelos que seréo vistos a seguir, assim como no modelo que desponta para o
sistema brasileiro no Projeto de novo Cadigo de Processo Civil, objeto do proximo Capitulo,
0s membros do grupo sdo tratados como verdadeiras partes, ¢ ndo como ‘nao-partes
substituidas”, tal como ocorre nas agdes representativas.

Em contraposicdo ao sistema norte-americano, tradicionalmente adepto das class
actions, e ao sistema alemdo, aquele avesso, e que recentemente instituiu o sistema do
procedimento-padrdo, tudo indica que, no ordenamento brasileiro, os dois mecanismos
coexistirdo. A bem da verdade pode-se afirmar que isso ja ocorre, uma vez que dispomos de
um amplo sistema de ac¢des coletivas e também de mecanismos que compdem o denominado
subsistema processual para a tutela dos direitos massificados, como visto no Capitulo 5,
supra.

Visto o panorama global que conduziu ao surgimento das acdes-teste,**°

passam a ser
analisados nos topicos seguintes 0s seus objetivos e suas regulamentacfes nos ordenamentos

alemao e inglés, respectivamente.

6.2 As acOes-teste na Alemanha: o Musterverfharen

No ano de 2005, foi editada na Alemanha a Lei de Introducdo do Procedimento-
Modelo para os Investidores em Mercados de Capitais**, (Gesetz zur Einfilhrung Von
Kapitalanleger-Musterverfahren cuja abreviacdo ¢ KapMuG), que instituiu um procedimento-

padrao®*?

(Musterverfahren) com o objetivo precipuo de racionalizar o julgamento de
milhares de acOes idénticas propostas por investidores do mercado de capitais da Bolsa de
Frankfurt que sofreram prejuizos em virtude da divulgacdo de informacoes falsas.

O ordenamento alemdo viu-se obrigado a disciplinar uma técnica processual que
contivesse o afluxo de demandas propostas nos Estados Unidos em face de empresas alemas.

Utilizando-se da técnica da class action, demandantes aleméaes ingressavam com pedidos de

CEINT3 LEINNT3 LEINNT3

0 Os termos “agdes-teste”, “agdes-piloto”, “processo-modelo”, “processo-paradigma” e “procedimento-modelo” serfio
utilizados indistintamente ao longo da dissertagéo.

1 Tal Lei nasceu com prazo de vigéncia de cinco anos, o qual restou prorrogado no més de novembro do ano de 2010 por
mais dois anos.

%2 A bem da verdade, ndo se trata de verdadeira inovacéo, uma vez que, conforme noticiado por Aluisio Gongalves de Castro
Mendes, o ordenamento alemé&o ja se utilizava dos processos modelo no &mbito do direito processual administrativo desde
1991: “Na esfera do direito processual administrativo, entretanto, a preocupagdo com a tutela dos interesses coletivos e com
a economia judicial revela-se com a introdugéo dos denominados processos modelo (Musterprozesse), em 1991, no §93a da
Verwaltungsgerichtsordnung. Posteriormente, 2005, foi editada a Lei sobre Processos-Modelo nos conflitos envolvendo o
direito do mercado de capitais, mais precisamente os investidores em valores mobilidrios (Gesetz (iber Musterverfahren in
kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten — KapMuG.” MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, Op. Cit., p. 120.
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acOes coletivas nos Estados Unidos, principalmente em face das empresas Deutsche Telekon,
Daimler Chrysler e inimeros bancos alemaes. 3*

O caso mais significativo foi protagonizado pela empresa de telecomunicagdes
Deustsche Telekon, que, ao deixar de prestar informacfes aos seus investidores, deu ensejo a
propositura de aproximadamente 2200 ac¢6es por mais de 14000 autores. Diante deste cenario,
0 Poder Judiciario alemdo chegou a asseverar que o julgamento de todas estas agdes em 1°
grau de jurisdicdo poderia levar até quinze anos.**

Diante deste cenario, e considerada a inexisténcia de um sistema de ac¢6es coletivas no
direito alem&o®?®, o legislador decidiu intervir para criar um procedimento-modelo
(Musterverfahren), o qual tem por escopo racionalizar a prestacdo jurisdicional quanto a estas
demandas repetitivas.**®

Tal racionalizagdo no julgamento destas acdes segue a logica tipica das test claims, ou
seja, é buscada através da resolugdo de questbes comuns a todas as acdes isomorficas a partir
de um processo individual tomado como paradigma.

O entendimento firmado neste procedimento-modelo passa entdo a ser aplicado aos
demais casos semelhantes, proporcionando isonomia entre os jurisdicionados, seguranca
juridica e celeridade processual.

Passa-se, a partir deste momento, a andlise critica dos principais dispositivos da
KapMuG.

A analise mais detida do sistema aleméao se justifica em razéo da inspiracdo declarada
da Comissdo de Juristas encarregada de elaborar o Anteprojeto do Novo CPC naquele

procedimento-modelo.**’

*3 FERRARESI, Eurico. Acdo popular, acdo civil pablica e mandado de seguranca coletivo: instrumentos processuais
coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 67.

34 HESS, Burkhard. “Relatério nacional da Alemanha”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MULLENIX, Linda;
WATANABE, Kazuo. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law, uma andlise de direito comparado. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 142.

5 Ressalvadas as mencdes a previsdes legais esparsas existentes no sistema juridico alemao e apontadas por Antonio do
Passo Cabral: “O ordenamento processual alemdo ndo possui regulamentacdo extensa e genérica sobre tutela coletiva tal
qual existe no Brasil. Ao contrario, optou o legislador tedesco por modificaces normativas pontuais, havendo poucas leis
previdentes de qualquer tipo de tutela para direitos transindividuais. Raras manifestagfes de instrumentos de tutela coletiva
sdo encontradas no § 33 da Lei contra Préticas de Restri¢do & Concorréncia (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen ou
GWB, a Lei dos Cartéis), no § 13 da Lei contra Préticas de Concorréncia Desleal (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
ou UWG), e nos 88 13, 22 e 22a, todos da Lei das CondigBes Gerais dos Negocios (Gesetz zur Regelung des Rechts der
allgemeinen Geschéftsbedingungen, abreviada de AGB-Gesetz ou AGBG).” CABRAL, Antonio do Passo. O novo
procedimento-modelo (Musterverfahren) alemd@o: uma alternativa as a¢des coletivas. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. Revista de Processo n. 147, maio/2007, p. 130.

36 Além de Frankfurt, hoje tramitam procedimentos-modelo também em Stuttgart e Munique.

7 Conforme Exposigio de Motivos do Anteprojeto de Novo Codigo Civil, p. 21: “Com 0s mesmos objetivos, criou-se, com
inspiracdo no direito alemdo, o ja referido incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, que consiste na identificagdo
de processos que contenham a mesma questdo de direito, que estejam ainda no primeiro grau de jurisdigdo, para decisdo
conjunta.” BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto
de Codigo de Processo Civil. Cadigo de Processo Civil: anteprojeto/Comisséo de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de
Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010.
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A Lei alemé encontra-se dividida em trés partes e vinte se¢cdes. A Primeira Parte trata
do requerimento de instauracdo do procedimento-padréo e de seus procedimentos.

A Primeira Secdo, que versa sobre o requerimento de instauragdo do procedimento-
padrdo em um processo individual de primeira instancia, fixa as hipoteses de seu cabimento,
ao estabelecer que este processo devera versar sobre uma pretensdo para compensacdo de
danos decorrentes de informacdes publicas do mercado de capitais falsas, enganosas ou
omitidas, ou para cumprimento de um contrato baseado em oferta regida pela lei de valores
mobiliarios e aquisicGes de empresas.

Esta Secdo também prevé que o requerimento de instauracdo do Musterverfahren pode
ser feito pelo autor ou pelo réu, além de definir o alcance da expressao “informagdes publicas
do mercado de capitais”. Cumpre destacar que, a contrario sensu, a instauracdo do
procedimento-modelo alemao ndo podera ocorrer a partir de uma iniciativa do juizo.

Ainda no que diz respeito ao requerimento de instauracdo do procedimento-modelo, o
item n.° 2 da Primeira Secdo da KapMug traz trés exigéncias: a) o requerimento deve ser
elaborado no momento em que o judiciario analisa a questdo (antes de sua definicdo,
evidentemente) e deve conter a indicacdo expressa de seu objetivo e da respectiva informacao
publica sobre mercado de capitais; b) o requerimento deve conter informacdes sobre todas as
circunstancias faticas e legais (pontos de disputa), bem como a descrigdo das evidéncias que o
requerente pretende usar para fundamentar ou refutar demandas concretas, € c) o requerente
deverd demonstrar que a decisdo sobre seu pedido de instauracdo de procedimento-modelo
pode ter relevancia para outros casos similares, ou seja, a questdo sobre a qual se solicita a
instauracdo do Musterverfahren devera transcender o interesse individual das partes que

formam o processo originario no bojo do qual tal pedido é realizado.**®

O mesmo dispositivo
estabelece que ao requerido é garantida a oportunidade de submeter uma peticéo escrita sobre
0 assunto.

Quanto ao disposto na alinea “b”, cumpre alertar para uma importantissima
caracteristica do Musterverfahren: a amplitude de seu objeto.

Nas precisas palavras de Antonio do Passo Cabral, o objeto da cognicdo judicial no

procedimento-modelo alemao

8 Sobre este tiltimo requisito, Claudio Consolo e Dora Rizzardo ensinam que: “In Germania colui che richiede la decisione
modello dovra dimostrare che le questioni da lui indicate sono rilevanti, oltre che per la propria pretesa, per la decisione di
pretese isomorfe; in particolare dovra trattarsi di questioni relative alla sussistenza di presupposti che fondano o escludono
la responsabilitd, ovvero del chiarimento di una questione di diritto.” CONSOLO, Claudio. RIZZARDO, Dora. Due modi di
mettere le azioni colletive alla prova: Inghilterra e Germania. In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano:
Giuffre, ano LX, 2006, p. 901-902.
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pode versar tanto sobre questdes de fato como de direito, 0o que denota a possibilidade de
resolucéo parcial dos fundamentos da pretensdo, com a cisdo da atividade cognitiva em dois
momentos: um coletivo e outro individual. Esse detalhe é de extrema importancia, pois evita
uma potencial quebra da necessaria correlagdo entre fato e direito no juizo cognitivo. Vale
dizer, se na atividade de cognicao judicial, fato e direito estdo indissociavelmente imbricados,
a abstragdo excessiva das questOes juridicas referentes as pretensdes individuais poderia
apontar para um artificialismo da decisdo, o que ndo ocorre aqui, com a vantagem de evitar as
criticas aos processos-teste. >

O julgamento do procedimento-modelo alemédo, portanto, terd como limite a definicao

das questdes faticas e juridicas que sejam comuns as agdes repetitivas®>°. Esta é exatamente a

ideia de cisdo da cognicdo judicial ou de processo de cognicdo seguimentada.®*

Ao estudar o objeto do Musterverfahren, Cristiana Hamdar Ribeiro explicita sua

caracteristica de processo de cognicdo seguimentada nos seguintes termos:

O Tribunal Superior (Corte de Apelacdo) decidird apenas as questdes relativas a existéncia, ou
ndo, de informag&o falsa, enganadora ou omitida, ou mesmo sobre a responsabilidade nos
contratos de aquisicdo de acdes, e ndo se o investidor faz jus, efetivamente, & indenizagio ou
ndo. Esta analise sera feita, de forma individual, pelos tribunais originarios de cada causa, nos
quais devera ser provado pela parte reclamante o dano sofrido para que seja concedida a
indenizagdo pleiteada.”*

No mesmo sentido, Renato Xavier da Silveira Rosa assevera que:

Uma vez definida a decisdo-modelo, cada magistrado de primeiro grau deve julgar
individualmente cada uma das a¢des, obedecendo & eficécia da decisdo-modelo, julgando
apenas as demais questfes do caso concreto submetido a jurisdi¢do por meio da demanda
individual. Assim, ainda que haja mais questfes a serem decididas, as questdes centrais, a tese
juridica em si, ja foi decidida, e de maneira uniforme para todos os processos individuais. >

¥° CABRAL, Antonio do Passo. Op. Cit., p. 132-133.

%0 Burkhard Hess, responsavel pelo Relatério nacional da Alemanha apresentado no XIIlI Congresso Mundial de Direito
Processual Civil, realizado em Salvador/BA, no ano de 2007, aduziu que: “After the master decision has become final, the
court of first instance must then decide each action on a case-by-case basis. Although the master decision may address a
number of common issues raised in each case, it is still possible that the court of first instance has to decide a variety of
questions that are not common to several actions. However, the most important issues are decided by appellate courts in the
master proceedings.” Op. Cit. p. 144.

%1 Sobre a cisdo da cognicdo judicial ou processo de cognicdo seguimentada, confira-se Dierle José Coelho Nunes: “O
mecanismo de pingcamento, em Gltima analise, € uma clara técnica de varejo para solucionar um problema do atacado, que
somente poderia ser abordado adequadamente tematizando-se a utilizag&o de agdes coletivas representativas ou a utilizacao
de procedimentos com cogni¢do seguimentada (como o Musterverfahren tedesco), no qual em um procedimento coletivo
(incidente), com ampla participacéo de todos os interessados, resolvem-se as questdes comuns das causas onde se debatem
pretensdes isomorficas, "deixando para um procedimento complementar a decisdo de cada caso concreto” NUNES, Dierle
José Coelho. Decisdo do STJ: Corte especial nega desisténcia de recurso repetitivo. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
2002, 24 dez. 2008. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/12123>. Acesso em: 4 jul. 2011. p. 3.

%2 RIBEIRO, Cristiana Hamdar. A lei dos recursos repetitivos e os principios do direito processual civil brasileiro. Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume V, p. 626.

%3 Op. Cit. p. 17.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/12123/decisao-do-stj-corte-especial-nega-desistencia-de-recurso-repetitivo
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Com efeito, o objeto das agdes-teste é a definicdo das questdes comuns a totalidade de
acOes repetitivas, as quais se revestem de interesse coletivo justamente em razédo do amplo
espectro de pessoas e situagBes juridicas que atingem. Tal modalidade de julgamento
vinculara as instancias inferiores apenas quanto a definicdo de tais questBes, resguardando a
liberdade dos juizes quanto ao julgamento dos demais aspectos periféricos e eventuais
peculiaridades das ages individuais seriadas.®*

Neste sentido, pode-se sustentar que o procedimento-modelo alem&o possui natureza
de processo objetivo, uma vez que tem por escopo precipuo ndo a resolucéo da lide individual
na qual surge, mas sim a elaboracdo de uma “decisdo-quadro” para as questdes comuns que
déo origem a multiplicidade de demandas repetitivas.

O terceiro e ultimo paragrafo da Primeira Secdo trata das hipOteses em que o
requerimento de instauracdo do procedimento-modelo devera ser inadmitido. S&o elas: a) a
decisdo judicial sobre a acdo individual na qual o requerimento de instauracdo do
procedimento-modelo é formulado ja estd proxima, pronta para ser proferida; b) a solicitacdo
de instauracdo do procedimento-modelo é feita com o propdsito de protelar a acdo individual,
C) as evidéncias descritas (provas) sdo inapropriadas para a instauracdo do procedimento; d)
as razbes do requerente ndo justificam a instauracdo do procedimento e €) a questdo legal
suscitada ndo parece carecer de esclarecimento.

O dispositivo prevé, ainda, que o juizo de admissibilidade do requerimento de
instauracdo do Musterverfahren emanara da Corte competente para o julgamento da acao
individual na qual aquele fora formulado, ou seja, tal competéncia foi confiada ao juizo a quo.

Nota-se também que o modelo alemdo instituiu um sistema vinculado de
inadmissibilidade de seu procedimento-padrdo, ou seja, verificada a ocorréncia de uma das
hipdteses descritas acima, restara a Corte negar o pedido.

Prosseguindo na analise da KapMuG, passa-se a sua Segunda Secdo, a qual dispde
sobre o registro publico dos procedimentos-modelo.

A Lei alemd estabelece que, uma vez admitida a instauracdo do Musterverfahren pela
Corte competente para o julgamento da acdo na qual aquele fora suscitado, caberd aquela
realizar anincio publico de sua decisdo na Gazeta Federal eletronica.

A Lei alemd dispde sobre o registro de requerimentos de instauracdo de
procedimentos-modelo que se refiram a mesma matéria, asseverando que, nestes casos, eles

serdo listados em ordem cronoldgica de acordo com a data de seus anuncios publicos. A

%4 Neste sentido, NUNES, Dierle. Ob. Cit. p. 4 e ss.
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KapMuG prevé, entretanto, que solicitacGes para a instauracdo do procedimento-padrdo nédo
deverdo mais ser anunciadas no registro publico se as condi¢Ges para a admissdo do
procedimento descritas na Secédo 4 (1) ja forem conhecidas.

A Quarta Secdo da KapMuG estabelece que o juizo no qual tramita a agdo individual
em que fora suscitado o requerimento de instauracdo do procedimento-modelo submetera a
questdo a corte de instancia imediatamente superior, evidentemente se 0 juizo de
admissibilidade for positivo, e desde que atendidos outros dois requisitos legais: a) o primeiro
requerimento de instauracdo do procedimento-modelo deve ter sido formulado perante aquele
juizo e b) ao menos em outros nove processos semelhantes tenham sido formuladas, no
mesmo juizo ou em outros, solicitacbes de instauracdo do procedimento-padrdo dentro do
periodo de quatro meses, contados a partir da data de publicacdo no registro eletrénico do
primeiro requerimento.

Uma vez supridas tais exigéncias, 0 juizo a quo encaminhard a(s) questdo(des)
coletiva(s) a corte superior. Tal remessa, que a nosso sentir reveste-se da natureza de deciséo
de admissibilidade do procedimento-padréo, ndo se sujeita a qualquer tipo de recurso e possui
efeito vinculante em relacdo ao 6rgdo ad quem. Em outras palavras, desde que atendidos os
requisitos dispostos na Quarta Secdo, o tribunal ndo podera se furtar ao julgamento das
questdes de interesse coletivo.>*®

Relevante destacar que tais questdes de interesse coletivo, que constituem justamente
0 mérito do Musterverfahren, sdo delineadas pelo juizo de origem e ndo pelo tribunal que
efetivamente o julgara.®*® Com efeito, o item n.° 2 da Quarta Sec&o confere ao juizo a quo o
poder-dever de descrever o objetivo do procedimento-modelo, com todos os pontos
controvertidos relevantes para decisdo coletiva, as provas a serem produzidas € um resumo
dos direitos reclamados e os correspondentes argumentos em sentido contrario apresentados
pela parte ré.

A lei prevé a possibilidade de que, para garantir seguranca juridica e uniformidade da
jurisprudéncia, quando existentes tribunais estaduais diversos (nos Landern, Estados-
membros), possa a matéria ser atribuida ao julgamento de um tribunal superior, admitindo

ainda que, por acordo ou convénio entre 0s governos estaduais, possa ser a decisdo submetida

%5 Reforca-se aqui o carater vinculante da instauragdo do procedimento aleméao. Parece-nos, todavia, que tal disposicéo se
coaduna perfeitamente com o sistema proposto. Vale dizer: uma vez delineados requisitos rigidos, sem 0s quais ndo se
permite a instauragdo do incidente, parece razoavel ndo franquear ao tribunal a discricionariedade sobre o julgamento de
questdes de relevancia coletiva fortemente demonstrada.

%6 Neste sentido, CABRAL, Op. Cit. p. 135.
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a um determinado e especifico tribunal.**’Ao comentar este dispositivo, Renato Xavier da

Silveira Rosa sustenta, a nosso ver com total propriedade, que:

Se o procedimento for afeto a varias cortes de segundo grau, o julgamento do procedimento-
modelo sera feito pelo tribunal superior, impondo entdo a todo o territério aleméo a decisédo, o
que tem o conddo de com melhor eficiéncia adjudicar questdes que envolvam todo o territorio
do pais, efetivamente uniformizando a jurisprudéncia dos tribunais, sobre as mesmas questdes
de fato ou de direito.*®

A Quinta Secdo, que encerra a Primeira Parte da KapMuG, dispbe sobre os efeitos
preclusivos operados pelo juizo de admissibilidade positivo do Musterverfahren. Apds a
constatacdo da presenca dos requisitos elencados na secdo precedente e da consequente
remessa do procedimento a instancia superior, veda-se a instauracdo de um novo
procedimento, que seria suspenso em razdo da identidade de objetos, conforme a regra
disposta na Sétima Secéo.

A Sexta Secdo inaugura a Segunda Parte da Leli, relativa aos procedimentos aplicaveis
ao Musterverfahren, ao trazer a disciplina dos procedimentos do registro publico do
procedimento-modelo.

A Sétima Secdo, por sua vez, estabelece que, apos o registro publico da instauracdo do
procedimento-modelo por parte do tribunal, serdo suspensos ex officio pelas instancias
inferiores todos 0s processos pendentes ou quaisquer processos ajuizados anteriormente a
instauracdo do procedimento-modelo cujas decisdes ou questdes juridicas a serem resolvidas
dependam da decisao a ser proferida naquele procedimento-padréo pelo tribunal.

A suspensdo serd aplicada as acdes de objeto idéntico que tenham sido ajuizadas antes
da instauracdo do procedimento-modelo, independentemente da existéncia de requerimento
neste sentido. Em outras palavras, serdo suspensas mesmo as a¢des individuais nas quais nao
tenha havido requerimento de instauracdo de procedimento-padrao.

Por fim, a KapMuG dispde, nesta Secdo, que a decisdo de suspensdo destas acdes ndo
se submete a nenhum tipo de recurso.

A Oitava Secdo da KapMug traz o regramento acerca das partes do procedimento-

modelo, mediante a escolha (irrecorrivel) de um autor “modelo” e de um réu “modelo”.**

%7 CABRAL, Op. Cit. p. 135.

%8 ROSA, Op. Cit. p. 16.

%9 Quanto a irrecorribilidade da deciséo que elege as partes-lideres ou modelo, veja-se uma vez mais HESS In “Relatorio
nacional da Alemanha”: “This selection of the master plaintiff is based on the discretion of the appellate court.” Op. Cit. p.
143.
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Antonio do Passo Cabral preleciona que tais “lideres”, denominados, respectivamente de
Musterklager e Musterbeklagte, serdo os interlocutores diretos dos varios autores e réus com a
corte. Prossegue sustentando que:

Nada mais razoavel, ja que, como estamos diante de procedimento de coletivizagdo de
questdes comuns a Vvarios processos individuais, faz-se necessaria a intermediacdo por meio
de um “porta-voz”. Estes sdo uma espécie de “parte principal”: sdo eles, juntamente com seus
advogados, que tracardo a estratégia processual do grupo. Os demais, se ndo poderdo
contradizer ou contrariar seus argumentos, poderdo integra-los, acrescentando elementos para
a formac#o da conviccéo judicial.*®

No que concerne a Nona Secdo, que trata das regras gerais de procedimento, cumpre
destacar algumas peculiaridades interessantes e que até o momento do fechamento deste
trabalho ndo foram cogitadas pelo legislador para 0 nosso procedimento-modelo, conforme
sera visto no Capitulo subsequente.

A primeira delas refere-se a obrigatoriedade de transcurso de um periodo minimo de
quatro semanas entre o registro publico do Musterverfahren e a data da audiéncia para seu
julgamento.

Tal cautela parece de todo recomendavel, ja que o julgamento do procedimento-
modelo repercutird no desfecho de um expressivo nimero de agdes idénticas.

Ao assegurar este consideravel lapso temporal entre a divulgacdo da instauracdo do
procedimento e a audiéncia de julgamento assegura-se a sua publicidade, e, por via de
consequéncia, cria-se um cenario propicio ao amadurecimento do debate entre todas as partes
e interessados no deslinde daquelas questdes comuns.®®*

Do mesmo modo, tal regra possui 0 condao de viabilizar a previsibilidade da deciséo,
ja que as circunstancias favoraveis ao amplo debate reduzem drasticamente a possibilidade de
prolacdo das indesejaveis decisbes-supresa.

Apesar da obrigatoriedade de observancia deste lapso temporal ndo assegurar, por si

S0, 0 respeito ao principio do contraditorio, ndo se pode desconsiderar que a garantia de um

%0 CABRAL, Op. Cit. p. 137.

%1 Este também é o entendimento de Baltazar José Vasconcelos Rodrigues: “Embora haja pontos de convergéncia, a
legislacdo alemd prevé expressamente que haverd um lapso temporal minimo de 4 (quatro) semanas entre a divulgacéo da
pauta e o julgamento do caso-modelo. Ademais, o Musterverfahren traz diversos dispositivos onde se verifica a preocupagado
em tornar mais publica possivel a identificagdo da controvérsia.” RODRIGUES, Baltazar José Vasconcelos. Incidente de
resolugcdo de demandas repetitivas: especificagdo de fundamentos tedricos e praticos e analise comparativa entre as regras
previstas no projeto do novo Codigo de Processo Civil e o Kapitalanleger-musterverfahrensgesetz do Direito alemdo.
Revista  Eletronica de Direito Processual - REDP. Volume VIII, p. 104. Disponivel em
<http://www.redp.com.br/arquivos/redp_8a_edicao.pdf.> Acesso em 09 de maio de 2012.
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periodo minimo de quatro semanas entre o registro publico do procedimento e a audiéncia de
julgamento contribui para que as partes possam influir eficazmente na decisdo judicial que
sera proferida, ou seja, a fixacdo de tal prazo concorre para a efetivacdo do contraditorio
participativo.*®?

Ainda quanto a esta Sec¢do, é digna de nota a previsdo de utilizacdo da forma eletrénica
do procedimento-padréo, que, de igual modo, ndo foi contemplada no Anteprojeto de novo
Caodigo de Processo Civil.

Estabelece a Décima Secdo que, na fase de preparacdo para a audiéncia, o juiz podera
instruir as partes interessadas citadas para a audiéncia a submeter pedidos adicionais as
postulacdes escritas formuladas pelo autor-modelo ou pelo réu-modelo.***Podera ainda o juiz
fixar um prazo limite para o esclarecimento de certos pontos em disputa que requeiram
melhor elucidacdo. Conforme se verificara no proximo Capitulo, o incidente previsto no
Projeto de novo Codigo de Processo Civil ndo contempla tal possibilidade de ampliacdo do
objeto da acdo tomada como paradigma.

Tais pedidos de acréscimo do objeto feitos pelas partes interessadas deverdo ser
submetidos ao conhecimento do autor e do réu escolhidos como lideres. Todavia, tais
postulacdes ndo serdo disponibilizadas para conhecimento das demais partes interessadas
citadas.

Ainda quanto as demais partes interessadas citadas, mesmo as peticdes escritas do
autor e do réu-modelo somente serdo disponibilizadas para conhecimento se elas tiverem
postulado por escrito neste sentido a corte competente.

A Décima Primeira Secdo dispde sobre os efeitos da desisténcia do pedido de
instauracao do procedimento-modelo por parte do autor ou do réu escolhido como modelo.

A KapMuG estabeleceu, em primeiro lugar, que esta desisténcia ndo altera, por si s6, o
status do autor-lider ou do réu-lider.

O paragrafo segundo desta Secdo dispde que, se o autor-lider desiste de seu
requerimento durante o curso do procedimento-modelo, o tribunal deve designar um novo
autor-lider. O mesmo se aplicard nos casos de inicio de procedimento para afericdo de sua

insolvéncia, sua morte ou perda de sua capacidade para demandar ou ser demandado.

%2 | eonardo Greco ensina que contraditorio “é um megaprincipio que, na verdade, abrange varios outros e, nos dias atuais,
nao se satisfaz apenas com uma audiéncia formal das partes, que é a comunicacéo as partes dos atos do processo, mas deve
ser efetivamente um instrumento de participacdo eficaz das partes no processo de formacdo intelectual das decisdes.”
GRECO, Leonardo. Institui¢cdes de processo civil, volume I, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 450.

%3 Registre-se que tal prerrogativa dos intervenientes é criticada por parte da doutrina, porque poderia permitir uma demora
excessiva no processo. CABRAL, Op. Cit. p. 136.
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Por fim, consta a previsdo de que a desisténcia do requerimento de instauracdo do
procedimento-modelo formulado pelas partes interessadas citadas ndo produz qualquer efeito
em relagdo ao regular processamento do Musterverfahren.

A Décima Segunda Secdo versa sobre a posicdo legal das partes interessadas citadas
para o procedimento-padréo.

De acordo com a regra disposta nesta Secdo, a parte interessada deve ingressar no
procedimento-modelo no estadgio em que este se encontra no momento em que é citada. A
parte serd chamada a avaliar seu interesse em oferecer defesa ou submeter todos os atos
processuais que considerar relevantes ao julgamento.

Importante destacar que as suas declaracdes e acGes nao poderdo se contrapor a linha
de atuacéo de sua respectiva parte principal, ou seja, 0 autor-modelo, se a parte for citada para
ingressar no processo no polo passivo, ou o réu-modelo, se pretender ingressar no polo
passivo.

Conforme asseverado por Antonio do Passo Cabral, a Lei alem& possibilita uma
participacdo efetiva dos interessados, os quais poderdo inclusive utilizar meios de ataque e
defesa,***desde que ndo se verifique a contraposicdo acima descrita.

O processualista consigna, neste ponto, a critica que vem sendo feita ao legislador
alemdo, uma vez que este tratou a participacdo dos interessados por intermédio da Beiladung,
que consistiria numa curiosa modalidade interventiva, as vezes assemelhada as intervencdes
de terceiros, outras similar ao litisconsorcio, que € prevista em alguns procedimentos
especiais do Cddigo de Processo Civil alemao, mas sem qualquer tratamento uniforme.*

A Décima Terceira Secdo trata da ampliacdo do objeto do procedimento-padrao.
Consta a previsdo de que os autores-lideres, os réus-lideres, bem como as demais partes
interessadas citadas podem procurar o estabelecimento de pontos adicionais de disputa para
definicdo pelo procedimento-modelo, desde que a decisdo sobre tais questbes esteja
relacionada ao objeto do Musterverfahren. Demais disso, exige-se que 0 juizo de primeira
instancia (a quem compete a decisdo sobre a definicdo do objeto do procedimento, como ja
visto) considere relevante para o deslinde do caso o acréscimo de tais pontos de disputa.

Esta decisdo proferida pelo juizo a quo acerca da ampliacio do objeto do
procedimento-modelo vincula o tribunal e ndo se sujeita a qualquer tipo de recurso.

A decisdo do procedimento-modelo foi disciplinada pela Décima Quarta Secéo, a qual

estabelece que a mais alta corte regional a proferira em audiéncia, com ciéncia ao autor e ao

%4 CABRAL, Op. Cit. p. 136.
5 | bidem.
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réu-modelo, sem que sejam nomeadas em sua ementa as partes interessadas citadas, as quais
somente tomaréo conhecimento do teor da deciséo por notificagdo informal.

O paragrafo segundo desta Secdo estabelece que a decisdo sobre as custas referentes
aos processos semelhantes que foram suspensos permanecem como de competéncia dos juizos
de primeira instancia nos quais aqueles procedimentos tramitavam antes do julgamento do
Musterverfahren.

O terceiro e ultimo paragrafo da Secdo traz a regra segundo a qual a conclusdo do
procedimento-modelo por intermédio de acordo somente podera ocorrer mediante a prévia
aquiescéncia de todas as partes interessadas.

Tal dispositivo ressalta a opcdo do legislador alemdo em considerar todos os
interessados no deslinde da questdo de interesse coletivo como verdadeiras partes. Isto
porque, apesar destes formalmente ocuparem a posi¢cdo de meros terceiros em relacdo ao
julgamento de algumas demandas individuais nas quais se admitiu a instauracdo do
procedimento-modelo, despontam como verdadeiras partes para fins de resolugcdo do litigio
dotado de repercusséo coletiva por intermédio de acordo.

Esta caracteristica do Musterverfahren certamente confere uma nota garantistica ao
instituto, revelando-se coerente com a tradicdo da doutrina tedesca em repudiar a
representacdo processual extraordinaria, a qual se manifestaria de forma inequivoca caso a
KapMuG tivesse atribuido o poder de realizar acordos ao autor ou ao réu escolhidos como
modelos.

A Décima Quinta Secdo traz a regulamentacdo acerca dos recursos contra a decisao
que julga o Musterverfahren.

Frise-se, desde j&, que tais recursos somente poderdo versar sobre questdes de direito.
Ainda assim, a lei condiciona a admissibilidade do apelo a verificacdo de importancia
fundamental dentro do escopo descrito no ZPO (Cédigo de Processo Civil alemao).**”

Desde que atendidas tais condicOes, todas as partes serdo consideradas legitimadas
para a interposicdo de recurso. A lei também admite a adesdo a recursos propostos por outras

partes.

%8 No sentido do texto, confira-se Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza Cantoario: “Esse é um dos aspectos que
diferencia o Musterverfahren das class actions, pois, nestas, o legitimado coletivo assume uma proeminéncia absoluta, ndo
deixando nenhum espaco de atuacdo aos substituidos, o que ndo ocorre no procedimento ora examinado.” BARBOSA,
Andrea Carla/CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas no projeto de
Cadigo de Processo Civil: apontamentos iniciais. In: O novo processo civil brasileiro (direito em expectativa): (reflexdes
acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil)/Andrea Carla Barbosa... (et AL.); coordenador Luiz Fux. — Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 474.

%7 Antonio do Passo Cabral considera, a nosso sentir com razao, que a exigéncia de tais requisitos especificos confere a este
recurso a caracteristica da fundamentacdo vinculada, tal qual ocorre como a exigéncia de demonstracdo de repercussao geral
em nosso recurso extraordinario. Op. Cit. p. 142.
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Para viabilizar tal prerrogativa, a Corte de Apelacdo notificard as partes interessadas
citadas para o procedimento-modelo do recebimento de recurso, desde que este seja
admissivel de per se e interposto conforme a forma prescrita em lei e dentro do prazo
permitido.

O parégrafo terceiro desta Secdo dispde que, se 0 autor-modelo interpuser recurso
contra a decisdo do Musterverfahren, ele devera continuar a figurar no procedimento-modelo
nesta posicdo destacada, desta feita designado como apelante-modelo. Se, todavia, ele desistir
de seu recurso, a Corte de Apelacdo devera designar um novo apelante-modelo dentre as
partes interessadas que tenham intervindo naquele apelo, a menos que estas também tenham
desistido do recurso.

Se 0 recurso acerca de pontos de direito decididos no procedimento-modelo nao for
interposto pelo autor-lider, mas por uma ou algumas das partes citadas para o procedimento,
entdo esta ou a primeira que interpuser o apelo devera ser designada como apelante-modelo
pela Corte de Apelacéo.

Por fim, se o réu-lider interpuser um recurso a respeito da decisdo proferida no
Musterverfahren, a prerrogativa de oponente-lider recaira sobre a pessoa que havia sido
indicada pelo tribunal como autor-modelo.

A Décima Sexta Sec¢do inaugura a Terceira e Ultima parte da KapMuG, a qual se ocupa
dos efeitos da decisdo proferida no procedimento-modelo e seus custos.

Quanto ao primeiro e importantissimo tema, tal Secdo estabelece que a decisdo
proferida no Musterverfahren vinculara os juizos de instancia inferior cujas decisdes
dependam da fixacdo da tese ou da resolucdo das questdes legais enfrentadas no
procedimento-padrao.

A decisdo adotada no procedimento-modelo alemédo produzira efeitos a favor ou
contra todas as partes interessadas citadas, independentemente destas terem expressamente
discutido todos os pontos de disputa ou de terem intervindo em eventual recurso.

Esta regra também sera aplicada nos casos onde as partes interessadas tenham
desistido de suas pretensdes em seus processos individuais, uma vez que tais procedimentos
poderdo ser reiniciados pela parte que ocupou o pdlo oposto do procedimento-modelo apos a
submissdo da deciséo final e vinculante proferida no Musterverfahren.

Resta claro que a lei alemd buscou evitar uma “fuga” dos efeitos vinculantes
desfavoraveis da decisdo exarada no procedimento-modelo por intermédio do artificio da

desisténcia das agdes individuais nas hipdteses em que seria possivel aos seus autores
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vislumbrar previamente uma grande probabilidade de decisdo contraria aos seus interesses no
julgamento do processo-piloto.

Em suma, pode-se afirmar que a deciséo proferida no procedimento-modelo aleméo
acerca das questBes faticas ou juridicas de repercussdo coletiva sempre vinculara os autores
individuais de agdes que estejam em curso naquele momento e que cujo mérito verse sobre
tais controvérsias dotadas de interesse transindividual.

Ressalvada a limitacéo de alcance dos efeitos da deciséo proferida no Musterverfahren
as acdes individuais ja& em curso no momento daquele julgamento, vale lembrar que a
KapMuG néo fez qualquer ressalva a este efeito vinculante, seja quanto a eventuais efeitos
desfavoraveis gerados pela decisdo proferida no incidente (conforme se passa no sistema
brasileiro de extensdo dos efeitos da coisa julgada nas ac¢des coletivas para tutela de direitos
individuais homogéneos, ou seja, secundum eventum litis), ou a eventuais falhas ou mesmo
conluios entre autor e réu na instrucdo probatdria (motivos que servem de alicerce a limitagédo
da extens&o de efeitos subjetivos da decisdo pelo sistema secundum eventum probationis). De
igual modo, o ordenamento alem&o ndo estabeleceu a possibilidade de exclusdo voluntaria e
prévia do grupo, tal como ocorre nos sistemas que preveem a possibilidade de exclusdo (opt-
out). %%

Diante da constatacdo de que no modelo alemédo inexiste a possibilidade de nao se
sujeitar aos efeitos da decisdo proferida no Musterverfahren, consideramos relevante
esclarecer que a opc¢éo de incluséo (opt-in) conferida a cada autor para participar do incidente,
mencionada no “Relatorio nacional da Alemanha” e comentada por Ada Pellegrini Grinover e
Eurico Ferraresi*®® ndo guarda nenhuma relacdo com o modelo de vinculagdo opt-in relativo
as acoes coletivas.

Com efeito, o sistema de vinculacdo opt-in, assim como o opt-out, bem como 0s
modelos de extensdo da coisa julgada secundum eventum litis e secundum eventum
probationis, mencionados linhas acima, consistem em mecanismos de grande utilidade préatica
na regulamentacdo das acdes coletivas, as quais se regem pela loégica da representacdo
processual extraordinaria por um unico ente, onde todos os membros do grupo, que sdo 0s
verdadeiros titulares dos direitos materiais em jogo, sdo por aquele substituidos, e, portanto,
ndo participam do processo, ndo podendo ser considerados como partes formais.

A logica das acBes-teste, entretanto, é inteiramente diversa. Ndo ha de se cogitar em

um sistema de incluséo pela simples razéo de o indigitado titular do direito material individual

%8 Neste sentido, confira-se ROSA, Op. Cit. p. 16-17.
%% FERRARESI, Eurico. Op. Cit. p. 67.



155

(ainda que seja dotado de interesse coletivo em razdo do universo de pessoas afetadas) ja ter
ajuizado a sua agéo.

Ante 0 exposto, pensamos que a expressdo opt-in, utilizada pelo responsavel pelo
“Relatorio nacional da Alemanha” ndo remete, a nosso ver, ao citado sistema de vinculagao a
coisa julgada adotado por alguns ordenamentos que se utilizam de acGes representativas. Ao
contrério, acreditamos que tenha sido empregada no sentido de que cabera a cada titular do
direito material decidir pelo ajuizamento ou ndo de acdo judicial individual, arcando com os
onus das respectivas custas processuais geradas pelo procedimento-modelo na proporcéo do
valor de sua causa.*™

A Décima Sétima Secdo trata da reparticdo dos custos do Musterverfahren, dispondo,
em sintese, que tais Onus serdo constituidos por parte dos valores ja despendidos nos
processos individuais de primeira instancia e que o rateio das custas serda determinado
levando-se consideracdo os valores daquelas agdes individuais.

As custas relativas ao procedimento recursal estdo disciplinadas na Décima Nona
Secdo, a qual correlaciona o rateio das despesas ao éxito e a participacao efetiva (inclusive
por intermédio de recurso adesivo) das partes e intervenientes no apelo.*"

A Deécima Oitava Secdo aborda a violagdo dos requisitos para tratamento da questéo
de repercussdo coletiva pela mais alta corte regional.

Tal Secdo prevé que a sentenca de um juizo de primeira instancia que enfrente o
mérito da questdo ndo podera ser contestada com base na alegacdo de que a mais alta corte
regional ndo seria o juizo competente para proferir a decisdo no procedimento-modelo, ou que
0S requisitos para o encaminhamento para a mais alta instancia de um procedimento-padréo
ndo tenham sido verificados.

A Vigésima - e Ultima - Secdo da KapMuG refere-se as regras de transicdo, dispondo
que suas disposicdes continuardo a ser aplicadas aos processos nos quais tenha sido requerida
a instauracdo de procedimento-modelo em data anterior a prevista para o término do prazo de
cinco anos de sua vigéncia, ou seja, 1° de novembro de 2010.

Analisadas as disposicGes do Musterverfahren, cumpre apenas pontuar que, apos 0
transcurso do prazo de cinco anos inicialmente previsto, além do primeiro ano de prorrogacéo,

cuja previsdo de término é o dia 1° de novembro de 2012, a doutrina alemd considera

370 «Compared to the United States class actions, the German master proceedings are distinctively different: The first and
most important divergence in the German rules is that there will be no abstract class definition. Each plaintiff has to opt in
by filing his claim with the court and sharing the costs of litigation.” HESS, Op. Cit. p. 144.

1 CABRAL, Op. Cit. p. 143.
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decepcionantes os reflexos de seus resultados praticos no funcionamento da maquina

judiciaria daquele pais.*"

6.3 As acOes-teste na Inglaterra: a Group Litigation Order

Diferentemente da tradicdo germanica, avessa as acOes representativas, como ja
assinalado, a Inglaterra € apontada por consideravel parte da doutrina como o berco dos
litigios coletivos.®"

Na Inglaterra contemporanea, no entanto, alem dos processos representativos, existem
outros dois mecanismos processuais para tratar de litigios com maltiplas partes, a saber, 0
litigio consolidado, que consiste em procedimento simplificado e cabivel em apenas alguns
casos (que ndo guarda relacdo com o escopo deste trabalho e, portanto, ndo sera analisado), e
a Group Litigation Order — GLO (ordem para litigio em grupo), utilizada especificamente
para as acdes de massa e que, por tal razdo, sera objeto de estudo, especialmente no que
concerne a possibilidade de estabelecimento de uma ou mais a¢bes-teste em seu bojo.

A GLO - Group Litigation Order — consiste numa forma especifica de reunido das
partes (sem a utilizacdo da ficcdo juridica da representacdo processual), por meio de listagem
de acBes com registro em grupo,®*a fim de racionalizar o julgamento de processos que
versem sobre as mesmas questdes de fato ou de direito.>”

Assim, sob o regime das Group Litigation Orders, é possivel reunir estas acdes
repetitivas, a fim de que estas sejam manejadas em conjunto, por um mesmo tribunal e pelo
mesmo juiz. Tal procedimento garantiria uma “eficiéncia gerencial” no julgamento dos

processos seriados.>”®

%72 Neste sentido, Rolf Stiirner assevera que: “Até agora ndo ha nenhum resultado visivel que ndo tivesse sido igualmente
alcancado sem essa lei por uma habilidosa e pragmatica condugdo processual, mediante uma qualificada magistratura.”
STURNER, Rolf. Sobre as reformas recentes no direito alemao e alguns pontos em comum com o projeto brasileiro para um
novo Codigo de Processo Civil. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. Revista de Processo, n. 193, mar/2011, p.
361.

37 Vide, por todos, Stephen Yeazell, YAZELL, Stephen C. From medieval group litigation to the modern class action. New
Haven and London: Yale University Press, 1986, p. 38.

374 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolugéo de conflitos na Inglaterra/ Neil
Andrews; (orientacdo e revisdo da traducdo Teresa Arruda Alvim Wambier). Sdo Paulo: Revista os Tribunais, 2009, p. 343.
375 No sentido do texto, confira-se também Deborah R. Hensler: “The English Group Litigation Order (GLO) provides for the
establishment of a registry of individual claims arising out of the same factual circumstances (e.g. mass product defect,
nursing home abuse), which are assigned to a single judge for management and disposition.” HENSLER, Deborah R. Op.
Cit. p. 16.

%78 HODGES, Christopher. The reform of class and representative actions in European legal systems. A new framework for
collective redress in Europe. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2008, p. 53.
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No que concerne a sua origem, Christopher Hodges informa que as Group Litigation
Orders remontam a uma serie de acdes ajuizadas na metade da década de 80 na Inglaterra e
no Pais de Gales, as quais versavam sobre as mesmas questes -geralmente alegados danos
pela ingestdo de produtos medicinais-, e que envolviam um nimero sem precedente de
autores reclamando indenizacdes contra os mesmos réus.*’’

A Group Litigation Order, no entanto, somente veio a ser positivada em 2000, com a
inclusdo da Part 19 ao Civil Procedure Rules inglés, de 1998. Tal emenda ao Codigo de
Processo Civil para a Inglaterra e o Pais de Gales fora provocada pelo Relatério Final de Lord
Woolf, para quem as regras dos procedimentos envolvendo multiplas partes deveriam atingir

0s seguintes escopos:*’®

(a) promover acesso a justica onde grande nimero de pessoas tenham sido afetadas pela
conduta de outros, mas as perdas individuais sejam tdo pequenas que isto faz uma acéo
individual economicamente inviavel;

(b) fornecer expeditos, efetivos e proporcionais métodos de resolucéo de casos onde danos
individuais sejam grandes o suficiente para justificar uma acéo individual, mas onde o
nimero de autores e a natureza das questdes envolvidas significam que tais casos nao
podem ser satisfatoriamente manejados de acordo com um procedimento normal;

(c) conseguir um equilibrio entre os direitos normais dos autores e réus, para perseguir e
defender casos individualmente, e os interesses de um grupo de partes para litigar na agdo
como um todo de uma maneira efetiva.*”

Ressalte-se, desde ja, que as Ordens para Litigio em Grupo (GLO) consistem hoje no
principal instrumento do sistema inglés para o tratamento dos litigios com multiplas partes.*°

A disciplina da Group Litigation Order consta das regras 19.10 a 19.15 da Secéo Il
do Cdédigo de Processo Civil para a Inglaterra e Pais de Gales, bem como das normas da
Practice Direction 19B, que as complementam.

A Regra 19.10 traz a definicdo do instituto, que consistiria em uma decisdo judicial

tomada sob a Regra 19.11, para prover a “administragdo do caso”, ou case management®" de

7 1bidem, p. 53.

378 MC GIBBONS, Susan. Group litigation, class actions, and collective redress: an anniversary reappraisal of Lord Woolf’s
three objectives. In: The civil procedure rules ten years on. Oxford: University Press, p. 110.

37 Tradugao livre do autor do Relatério Final de Lord Woolf, (n1) ch 17 (2), a partir da transcricéo feita por Susan Mc
Gibbons. MC GIBBONS, Op. Cit. p. 110.

%0 HENSLER, Deborah R. Op. Cit., p. 343.

%! Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida esclarece que o case management “corresponde & idéia de que os juizes sdo
responsaveis pela conducdo do procedimento, estabelecendo seu formato e duragédo e impulsionando-o em dire¢do a solucdo
da controvérsia. O principio dispositivo ou da inércia da jurisdi¢do é respeitado, mas, uma vez provocado, 0 juiz passa a ter
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acoes que tenham origem em questdes comuns ou semelhantes de fato ou de direito. Tais
questdes comuns sdo chamadas de “GLO issues”.

A Regra 19.11 explicita as hipo6teses de cabimento do procedimento-padrdo inglés,
dispondo, em seu paragrafo 1° que a Corte pode admitir a GLO onde existam ou parecam
existir um expressivo numero de agdes que tenham por origem “GLO issues”.

O paragrafo 2° desta Regra estabelece os requisitos imprescindiveis a instauracdao do
procedimento, a saber: a) a Group Litigation Order devera contemplar instruces acerca do
estabelecimento de um group register (registro em grupo), no qual as agdes administradas sob
este procedimento deverdo ser incluidas; b) especificacdo das questdes comuns (GLO issues)
que identificardo as acOes a serem administradas como um grupo sob o procedimento da
Group Litigation Order; e c) especificacdo do juizo (management court) que ird administrar
as acOes no group register.

O paragrafo 3° da Regra 19.11 traz as circunstancias que podem ser determinadas
durante o procedimento da GLO.

Sua alinea “a” estabelece que, com relacdo as a¢Ges que ddo ensejo ao surgimento de
uma ou mais questdes comuns, pode ocorrer uma das trés hipoteses a seguir: a) seu
encaminhamento a management court; b) sua manutengdo no juizo de origem até nova
decisdo; e c) determinacédo de seu ingresso no group register.

Podera ainda haver a determinacéo de que, a partir de determinada data, acdes que dédo
origem a uma ou mais questdes comuns (GLO issues) deverdo ser iniciadas diretamente na
management court e cadastradas no group register (alinea “b”).

Por fim, a alinea “c” prevé que a corte responsavel pela Group Litigation Order
podera determinar instrucdes para a publicidade do procedimento.

Antes de avancarmos na analise da Secdo Il do Cddigo de Processo Civil inglés,
cumpre consignar duas importantes peculiaridades da GLO, guanto a legitimidade para a sua

instauracao e seu juizo de admissibilidade.

0 poder-dever de levar adiante o processo.” Tal nogéo, comum entre nds, de ordenamento juridico filiado a familia da civil
law, consiste em ruptura de paradigma para o direito inglés, que até o advento do Codigo de Processo Civil, no ano de 1999,
regia-se pelo sistema adversarial, no qual o processo era conduzido quase que exclusivamente pelos advogados. ALMEIDA
assevera que “A nova legislacdo processual mexeu com tradigdes enraizadas na cultura anglossaxa e promoveu uma
revolugdo na justica civil inglesa e galesa. A nova ideologia tem como principal alicerce o controle e a gestdo dos processos
pelos magistrados, retirando das méos dos advogados o poder de administrar o tempo e a forma do ato processual.”
Louvando-se nas licoes de Neil Andrews, o processualista informa que o Relatério produzido por Lord Woolf, documento
que serviu de base para a grande reforma processual inglesa e galesa pretendeu que: “0 novo sistema de case management
fosse capaz de i) acelerar a justica; ii) tornar o processo civil mais acessivel para pessoas comuns e empresarios; iii)
simplificar a linguagem usada no processo; iv) promover acordos 0 quanto antes; e v) transformar o exercicio da jurisdi¢do
mais eficiente e menos custoso, evitando gastos excessivos e desproporcionais.” ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende. O
case management inglés: um sistema maduro? Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VII, p. 288-300.
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No que concerne a primeira, a disposi¢do prevista no quarto pardgrafo da Practice
Direction 19B contempla a possibilidade de instauracdo da Group Litigation Order de oficio
pelo préprio Poder Judiciéario.

Quanto a segunda peculiaridade, a qual provavelmente foi inserida na legislacdo
inglesa como forma de controle de eventuais abusos no exercicio da prerrogativa acima
descrita, refere-se a fixacdo de uma espécie de dupla instancia de admissibilidade do
procedimento.

Neil Andrews explica que na Inglaterra vige um sistema de dois niveis de aprovacao
da ordem de litigio em grupo. Ou seja, nas hipdteses de decisdo pela GLO de oficio pelos
tribunais ou mesmo nos casos mais comuns de estabelecimento deste procedimento por
provocacao das partes, ha a necessidade de ratificacdo desta decisdo preliminar por um senior
judge, conforme previsto no paragrafo 3.3 e seus incisos da Practice Directon 19b.%%

A Regra 19.12 aborda a questdo dos efeitos da Group Litigation Order.

Seu parégrafo 1° determina que, nos casos em que um julgamento ou deciséo sdo
proferidos numa demanda incluida no group register, com relacdo a uma ou mais questfes
comuns, tal julgamento ou decisdo sera vinculante sobre as partes de todas as outras ac¢des que
se encontrem registradas no grupo no momento em que o julgamento é proferido ou que a
decisdo € exarada, a menos que a corte determine de modo contrério (regra da alinea “a”).
Além disso, a corte podera determinar que tal julgamento ou decisdo também sejam
vinculantes com relacdo as partes de qualquer demanda que seja incluida no group register
em momento posterior (disposi¢ao da alinea “b”).

Tal limitacdo de efeitos justifica a filiacdo do procedimento-modelo inglés ao modelo
opt-in. Ainda que tenhamos sustentado linhas acima que tal sistema de vinculagcdo a decis6es
judiciais somente teria aplicacdo nas ac¢Oes coletivas, admitimos a utilizacdo do termo — ainda
que por analogia — nas agdes-teste inglesas. Explica-se: diante da possibilidade (a bem da
verdade, da regra), de extensdo dos efeitos da decisdo proferida quanto as questdes comuns
apenas quanto aos autores ou réus de acbes que tenham sido incluidas no group register,
surge, aqui, certa semelhanca com os sistemas de processos representativos de determinados
ordenamentos juridicos que disciplinam seus efeitos vinculantes pelo sistema de inclusdo.

Isto porque, ao nao exercer seu direito de inclusdo no grupo, o autor individual de uma
demanda que também verse sobre as mesmas questdes comuns discutidas na GLO nédo sera

afetado pelos efeitos da decisdo proferida sob aquele procedimento.

%2 ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende. Op. Cit. 345.
%3 Franca, Italia, Suécia e Coldmbia sdo exemplos de paises cujos ordenamentos juridicos adotam o sistema de vinculagio
opt-in quanto a extensao subjetiva dos efeitos das decisdes proferidas em acdes coletivas.
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O paragrafo 2° desta Regra prevé que qualquer parte que seja negativamente afetada
pelo julgamento ou decisdo que Ihe alcance com efeito vinculante podera pedir permisséo
para recorrer, a menos que se aplique a regra contida no paragrafo 3°.

A conjugacdo das regras dispostas nos paragrafos 1° e 2° deixa claro, portanto, que a
deciséo do tribunal quanto a uma questdo comum vincula todos os membros do grupo, desde
|.384

que esta Ihes seja favorave
Cabe aqui a ressalva feita por Neil Andrews no sentido de que:

Essa questdo comum geralmente envolve questBes de responsabilidade ou de determinada
categoria de prejuizo. Dai em diante, entretanto, cada autor deve declarar que sofreu perdas
pessoais. O direito inglés ndo permite indenizagdo por danos sem que haja provas de perdas
reais sofridas por autores individuais.*®

Isto se da em virtude da cisdo da cognicédo judicial, que, conforme ja sustentado em
diversas passagens deste trabalho, cria dois a&mbitos distintos de julgamento, a saber, um
referente as questdes comuns a todas as demandas repetitivas, e outro destinado a averiguagédo
das peculiaridades de cada acéo individualmente considerada.

Tal mecanismo confere o necessario equilibro as acgdes-teste, ao proporcionar a
concretizacdo do principio da efetividade da tutela jurisdicional por ocasido do julgamento
das questdes comuns, com a extensdo dos efeitos desta decisdo aqueles que se encontrem em
situacdo semelhante, além de também assegurar as imprescindiveis garantias processuais
individuais aos jurisdicionados, ao possibilitar que estes exercam de forma irrestrita o
contraditério e a ampla defesa no que concerne as questdes juridicas periféricas e eventuais
peculiaridades faticas de suas causas.

De volta a Regra 19.12, seu paragrafo 3° estabelece que a parte de uma agdo que foi
incluida no registro em grupo apos o julgamento ou decisdo que Ihe produz efeito vinculante
ndo poderda: a) requerer que o julgamento ou decisdo sejam anulados, alterados ou mantidos;
ou b) interpor recurso contra o julgamento ou decisdo, podendo, todavia, solicitar a corte que
tais determinacdes judiciais ndo lhe sejam vinculantes.

Forcoso reconhecer, portanto, duas notas garantisticas do procedimento-modelo
inglés: a) a faculdade de aderir ou ndo ao grupo, resguardando-se a possibilidade de ndo se

submeter a eficacia vinculante da decisdo nele proferida, caso o autor da demanda individual

%4 Neste sentido, vide ANDREWS. Op. Cit., p. 347.
%5 |bidem, p. 347.
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opte pela segunda alternativa (filiagdo a sistematica opt-in, conforme ja analisado); e b)
mesmo Nos casos em que a parte passa a integrar o grupo apés o julgamento de questdes que
Ihe produzem efeitos vinculantes desfavoraveis, existe a possibilidade de requerer a corte que
tais determinagdes ndo Ihe sejam vinculantes.

Cumpre consignar que, a nosso ver de forma acertada, nenhuma previsdo semelhante
foi adotada pelo Projeto de novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro, conforme se vera a
sequir.®

De fato, como ja afirmado, ndo se nega o carater garantistico destas normas do direito
inglés. Todavia, conforme se procurara demonstrar no Capitulo subsequente, a “importagdo”
de tais disposicOes para a disciplina do nosso incidente de resolugdo de demandas repetitivas
comprometeria sobremaneira 0 seu escopo de promocdo da celeridade processual tdo
almejado pela sociedade contemporénea e defendido com tanta veeméncia pela Comisséo de
Juristas que o idealizou.*®’

O quarto e ultimo paragrafo desta Regra dispde que, a menos que a corte decida de
modo diverso, a revelacdo de qualquer documento relacionado as questées comuns por uma
parte de uma demanda registrada no grupo sera considerada como revelacao de tal documento
a todas as partes integrantes de acdes ja registradas no grupo ou que sejam incluidas neste
grupo em momento subsequente.

A Regra 19.13 trata do case management, ou seja, da administracdo da Group
Litigation Order pela corte designada para tal mister, a qual podera determinar as seguintes
providéncias: a) alterar as questfes comuns que serdo decididas; b) eleger uma ou mais agoes

integrantes do group register para prosseguir como agdes-teste; ¢) indicar o advogado de uma

%8 Cumpre registrar que parte da doutrina manifesta-se em sentido diametralmente oposto. Confira-se, por todos, Daniel de
Andrade Lévy, para quem a possibilidade de aderir voluntariamente ao grupo e, por via de consequéncia, de poder ou ndo se
submeter & decisdo proferida no incidente, assim como o poder de recorrer atribuido as partes que se sentirem prejudicadas
no julgamento de uma agdo-teste inglesa, denotam uma maior preocupacdo com o jurisdicionado por parte do legislador
inglés, se comparado ao legislador patrio: “Vé-se aqui uma clara diferenca de concep¢do do Anteprojeto, onde a tese juridica
decidida no incidente sera aplicada “a todos os processos que versem idéntica questdo de direito” (art. 938), ao contrario
da GLO, em que os efeitos estendem-se apenas as causas registradass no grupo. Talvez se possa ver na regra do Anteprojeto
uma preocupacdo antes com o desafogamento do Poder Judiciario e, em seguida, com as partes envolvidas, enquanto a
regra da GLO transmite uma inquietacdo antes com os individuos inseridos no grupo e, ap6s, com o bom funcionamento do
judiciario.” LEVY, Daniel de Andrade. O incidente de resolugéo de demandas repetitivas no Anteprojeto do Novo Cédigo de
Processo Civil. Exame a luz da Group Litigation Order britnica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. Revista de
Processo, n. 196, jul/2011, p. 193-194.

%7 0 fundamento de tal assertiva repousa nas profundas diferencas sociais e econdmicas verificadas entre os dois paises, as
quais acabam por refletir em diferenciados niveis de litigiosidade de suas populagdes. Com efeito, somente no primeiro
semestre deste ano, o Superior Tribunal de Justica julgou mais de 300 recursos repetitivos sob o rito do artigo 543-C do CPC,
conforme noticia extraida do sitio do Superior Tribunal de Justica em 25.07.2011 <http:www.stj.jus.br>. Ainda que se trate
de instrumento processual diverso, parece inegavel que o mecanismo processual de julgamento dos recursos especiais
repetitivos possui natureza semelhante a do ainda projetado incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, podendo ser
tomado de base, portanto, para uma estimativa da frequéncia de sua utilizagdo, caso aprovado. Na Inglaterra, porém, as
Group Litigation Orders, em vigor desde o ano de 2000, contam apenas com aproximadamente 70 casos formalmente
instituidos, conforme informa Daniel de Andrade Lévy. Op. Cit. p. 185. Ante o exposto, ndo ha como negar o abismo que
separa as realidades judiciarias de Brasil e Reino Unido, razdo pela qual entendemos como pertinentes e mesmo necessarias
as sensiveis diferengas no regramento das a¢Ges-teste dos dois paises.
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ou mais partes para ser o principal advogado dos autores ou réus; d) especificacdo dos
detalhes que serdo incluidos na descri¢do de um caso, a fim de demonstrar que o critério de
inclusdo de uma acdo no group register tenha sido cumprido; e) especificagdo de uma data,
depois da qual nenhuma acgdo serd admitida no group register, a menos que a corte conceda
permissao e f) para a admissdo de qualquer acéo particular, que enfrente uma ou mais das
questdes comuns no group register.

A Regra 19.14 trata da possibilidade de exclusdo do registro publico.

Seu paragrafo 1° estabelece que a parte de uma demanda incluida no group register
pode requerer a corte que administra a GLO a excluséo de sua acao de tal registro.

O parégrafo 2° dispde que, se a management court deferir o pedido de exclusdo da
acdo do registro publico, podera dar orienta¢Ges acerca do tratamento a ser conferido ao caso.

A Regra 19.15, Gltima da Secdo Il do Cddigo de Processo Civil inglés, trata
especificamente das acOes-teste que podem ser instauradas durante o procedimento da Group
Litigation Order. Pela importéancia para o estudo ora empreendido, também serdo comentadas
as regras da Practice Direction 19B aplicaveis ao ponto.

Dispde o primeiro paragrafo da Regra que, nos casos em que tenha sido expedida
orientacdo para que uma agdo do registro em grupo prossiga como uma agdo-teste e esta acao
venha a ser extinta por acordo, a management court podera ordenar que outra a¢do do registro
em grupo a substitua como acao-teste.

O parégrafo 2°, por sua vez, estabelece que, nos casos em que a ordem tenha sido
exarada sob a regra do paragrafo anterior, qualquer decisdo tomada na acao-teste antes da data
de sua substituicdo por outra sera vinculante sobre a nova acdo tomada como piloto, a menos
que a corte decida de modo diverso.

A Regra 15 da Practice Direction 19B, ao dispor sobre o julgamento, assevera, em
seu paragrafo primeiro que a management court pode expedir orientacBes tanto quanto ao
julgamento das questGes comuns como gquanto ao julgamento das questdes individuais.

O segundo paragrafo traz a regra segundo a qual as questdes comuns e as acOes-teste
serdo normalmente julgadas pela management court. As questBes individuais, todavia,
poderdo ser encaminhadas para julgamento em outras cortes cuja localizacdo seja conveniente
para as partes.

Aqui se manifesta, uma vez mais, a caracteristica que, a nosso sentir consiste na nota
tipica das acOes-teste e que as diferenciam tanto dos modelos processuais tipicamente
individuais quanto das acgdes coletivas: a cisdo da cognicdo judicial ou cognicdo judicial

seguimentada.
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De fato, tais dispositivos demonstram de forma inequivoca que, tal como ocorre no
procedimento-modelo alemédo, bem como no incidente de resolugédo de demandas repetitivas
delineado para o ordenamento brasileiro, do qual se ocupara o Capitulo subsequente, as test
claims inglesas sdo igualmente regidas pela sistematica da reparticdo da cognicdo judicial
entre o tribunal, a quem compete o julgamento das questbes comuns, e outras instancias
julgadoras (normalmente de instancia inferior), as quais cabe a analise das demais questdes
faticas e juridicas periféricas.®®®

Por fim, cabe o registro do Senior Master Robert Turner quanto ao sucesso obtido pelo
sistema da Group Litigation Order:

Em GLOs nas quais estive envolvido, conseguimos acordos ou chegamos a decisdes em cerca
de metade ou um terco do tempo que um litigio normal levaria. Em todos os casos, as partes
sairam satisfeitas com os resultados. A quantidade de processos no tribunal foi drasticamente
reduzida. Diversas pessoas, que de outra forma ndo conseguiriam indenizagfo justa,
obtiv%ggm a compensagdo desejada, que nem mesmo tentariam obter ndo fosse o sistema
GLO.

6.4 Consideracdes finais

Com o objetivo de atender as necessidades da sociedade contemporanea, Alemanha e
Inglaterra desenvolveram mecanismos processuais proprios para o tratamento de pretensdes
que, apesar de individuais, revestem-se de interesse coletivo, por abarcarem expressivo
namero de interessados.

Tais pretensdes ddo ensejo a propositura de acbes chamadas de repetitivas, “de
massa”, isomorficas ou seriadas, e geralmente tém por fundamento a tutela de direitos
individuais homogéneos surgidos da multiplicidade de relagdes juridicas idénticas ou
semelhantes travadas entre o Estado e seus cidadaos, concessionarias de servigcos publicos e

usuarios, grandes empresas e consumidores e etc.

%8 Neste sentido, confira-se MENDES: “Em primeiro lugar, ha que se destacar que o processo pode conter questdes
predominantemente coletivas e outras de natureza individual, sendo possivel, portanto, a reparti¢do do procedimento tendo
em vista estas peculiaridades. (...) As questdes comuns ou as ac¢des de ensaio devem ser processadas e julgadas por um
determinado 6rgdo judicial (management court), que ficard prevento para, inclusive, efetuar, também o registro de
pretensdes individuais relacionadas com a common question ou com a test claim. Todavia, as questfes individuais sdo
normalmente julgadas por tribunais locais, levando em consideragéo a decisdo coletiva ou o resultado da agédo de ensaio e
eventuais diretrizes formuladas pela management court.” MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢Bes coletivas no direito
comparado e nacional. 2.ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. — (Temas atuais de direito
processual civil; v. 4), p. 55-56.

¥ ANDREWS, Neil. Ob. Cit., p. 350.
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Para enfrentar os reflexos desta nova realidade verificados na relagdo entre
investidores do mercado de capitais e grandes empresas com agdes em bolsa, a Alemanha
acrescentou, no ano de 2005, a agédo-teste denominada Musterverfahren ao seu sistema
processual até entdo regido exclusivamente pelo modelo processual individual cléassico.

Do mesmo modo, a Inglaterra, notoriamente filiada & common law e berco das class
actions, também passou a adotar procedimento-modelo semelhante (Group Litigation Order),
por ocasido de uma emenda levada a efeito no ano de 2000, ao seu Codigo de Processo Civil,
de 1999.

O fato de dois paises com ordenamentos juridicos tdo distintos adotarem mecanismos
processuais tdo semelhantes conduz a conclusdo de que a adocdo das acBes-teste pode
despontar como a solu¢do mais adequada para o tratamento das agdes repetitivas.

Na esteira desta revolucdo processual, o legislador brasileiro inseriu no Projeto de
novo Cdédigo de Processo Civil (Projeto de Lei n.° 8.046/10, em trdmite na Camara dos
Deputados) o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, cuja inspiracdo no modelo
alemado foi declarada pela propria Comisséo de Juristas encarregada da elaboracéo do texto.

Seja nos modelos de direito estrangeiro ora analisados ou no incidente previsto na
legislacdo brasileira projetada, a ser estudado no proximo Capitulo, a nota caracteristica das
acOes-teste consiste na cisdo da cognicdo judicial (também chamada de cognicdo judicial
seguimentada) entre o julgamento das questdes comuns a todas as acOes repetitivas num
primeiro momento e, apos a definicdo destas, a remessa para outro 6rgao julgador, ao qual
competira o julgamento das demais questBes juridicas e faticas de cada acdo individualmente
considerada.

Seus principais escopos sdo a promoc¢do dos principios da isonomia entre 0s
jurisdicionados e da seguranca juridica, alcancados pela uniformizacdo da jurisprudéncia
obtida no primeiro momento da citada cognicdo judicial seguimentada, ou seja, pelo
julgamento das questbes comuns que deram ensejo a propositura de um grande namero de
acOes isomorficas.

As acOes-teste também possuem, em nossa opinido, potencial para concretizar o
principio da celeridade processual, contribuindo para a racionalizacdo da prestacdo

jurisdicional, ao aliviar a carga de trabalho do Poder Judiciario.
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7 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS PREVISTO NO
PROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

7.1 Contexto de criacéo

Conforme sustentado na Introducdo e no Capitulo 2, as acdes coletivas para a tutela
dos direitos individuais homogéneos tém seu alcance limitado, pois a coisa julgada que é
produzida em seu bojo adstringe-se as partes da demanda, ou seja, 0 substituto processual, que
geralmente figura no pélo ativo, e o réu, além dos membros do grupo, nos casos de
procedéncia do pedido.

Mesmo em tais hipdteses, nas quais se verifica a extensdo subjetiva da coisa julgada
para além das partes formais do processo, quais sejam, autor (substituto processual) e réu, tal
forma de tutela coletiva ndo pacifica a questdo por completo, uma vez que, por mais ampla
que seja a categoria, classe ou grupo substituido, sempre existira a possibilidade de
ajuizamento de acdes individuais pelos membros daquela coletividade. 3

Em outras palavras, apesar de consistir em instrumento de grande utilidade para a
racionalizagdo da justica no que concerne a pacificacdo de questdes comuns a um sem nimero
de interessados, as acOes coletivas ndo conseguiram atender plenamente aos anseios sociais
por um Poder Judiciario mais eficiente e célere.

Caso aprovado o PL n.° 8.046/10, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
nele previsto tera por escopo justamente a supressdao das lacunas deixadas pelas acGes
coletivas brasileiras na tutela dos direitos individuais homogéneos, que sao as “espécies de

1”391

direito material”**! que d&o ensejo & propositura das acdes repetitivas.>*?

%0 No sentido do texto, confira-se Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Cantoario: “Implicitamente, o projeto reconhece
que a sistematica das agdes coletivas, tal qual adotada no direito brasileiro, fracassou no intento de conter a enxurrada de
acdes que sdo ajuizadas em prol da tutela de direitos originados de um mesmo contexto fatico-juridico. E que, como visto, o
modelo nacional de a¢des coletivas ndo retira do titular do direito material a legitimag&o para propor a sua propria acao
individual, tenha ou ndo sido instaurado um processo coletivo. Assim, ndo necessariamente os efeitos da deciséo proferida
na acao coletiva se projetardo para fora do processo, alcangando os titulares do direito material. A extensdo depende, em
primeiro lugar, de que o autor individual, acaso esteja em curso processo individual, requeira sua suspensdo. E, mais: de
que a decisdo coletiva seja favordvel.” BARBOSA, Andrea Carla/CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O incidente de
resolugdo de demandas repetitivas no projeto de Codigo de Processo Civil: apontamentos iniciais. In: O novo processo civil
brasileiro (direito em expectativa): (reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil)/Andrea Carla Barbosa...
(et AL.); coordenador Luiz Fux. — Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 490-491.

%1 Teori Albino Zavascki preleciona que, a bem da verdade: “Na esséncia, e por natureza, os direitos individuais
homogéneos, embora tutelaveis coletivamente, ndo deixam de ser o que realmente sdo: genuinos direitos subjetivos
individuais. Essa realidade deve ser levada em consideracdo quando se buscam definir e compreender os modelos
processuais destinados a sua adequada e mais efetiva defesa. (...) estes sdo, essencialmente direitos subjetivos individuais
que, embora passiveis de tutela coletiva na via judicial, nem por isso perdem a sua natureza, sob o ponto de vista material,
de direitos pertencentes a pessoas determinadas, que sobre eles mantém o dominio juridico. ZAVASCKI, Teori Albino.
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Foi neste contexto que o legislador brasileiro idealizou e desenvolveu, baseado
fundamentalmente no ja estudado procedimento-alemdo (Musterverfahren), 0 mecanismo do
incidente de resolucéo de demandas repetitivas.**

Trata-se de instrumento fundado, a principio, no direito processual individual, mas que
tera por escopo justamente a pacificacdo de questdes de direito controvertidas que tenham a
potencialidade de gerar grave inseguranca juridica, por afetarem um expressivo nimero de
individuos.**

Conforme se pretendera demonstrar a seguir, 0 procedimento perseguira tais objetivos
sem se valer das notas tipicas dos instrumentos de tutela coletiva, a saber, a representacdo
processual extraordinaria e a extensdo subjetiva da coisa julgada.

Ao contrério, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas sera instaurado a partir
de uma acéo individual que tenha por objeto a tal questdo juridica repetitiva ou com potencial
multiplicador, ou seja, pretenséo formulada por um autor individual e resistida pelo réu e que,
ou ja se apresenta com frequéncia ao Poder Judiciario ou com grande probabilidade sera a ele
dirigida em curto espaco de tempo, sendo de forma idéntica, no minimo muito semelhante.

No que concerne a extensdo dos efeitos da decisdo proferida, também ha nitida
diferenca entre o incidente contido no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil e o sistema
brasileiro em vigor para as agdes coletivas que tenham por objeto a tutela de direitos

individuais homogéneos. Com efeito, se nestas ocorre a extensdo subjetiva da coisa julgada

Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5. ed. rev. e atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 47-48.

32 Ressalva-se, contudo, o posicionamento de Renato Xavier da Silveira Rosa, para quem os direitos individuais
homogéneos, assim entendidos como aqueles decorrentes de origem comum, nos termos do inciso Il do artigo 81 do CDC,
ndo se confundem com os direitos que ddo origem as agdes repetitivas. O autor sustenta que, enquanto nos primeiros se exige
origem comum e homogeneidade, naqueles dispensa-se o primeiro requisito, enquanto que o segundo é mitigado, na medida
em que certamente haverd algum grau de homogeneidade, mas em nivel bem mais superficial do que a necessaria para a
caracterizacdo de um direito como individual homogéneo. Pedimos vénia, contudo, para discordar do entendimento segundo
o0 qual o incidente aqui tratado somente se prestaria a tutela desta Gltima espécie de direitos, a saber, os chamados direitos
repetitivos ou massificados, pela razdo de que, em nossa opinido, as duas hipdteses ventiladas podem ser enquadradas no
conceito de direito individual homogéneo. Isto se passa porque, a bem da verdade, os direitos individuais homogéneos ndo
sdo de fato materialmente coletivos, mas sim possuem natureza individual, sendo submetidos a tratamento coletivo por mera
questdo de politica processual. Todavia, ainda que se admitisse tal distin¢do, o fato é que o incidente certamente teria por
objeto as duas espécies de direito citadas pelo autor, a saber, os direitos individuais homogéneos e os direitos por ele
denominados repetitivos ou seriados. ROSA, Renato Xavier da Silveira. Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas:
artigos 895 a 906 do Projeto de Cddigo de Processo Civil, PLS n° 166/2010. Disponivel em <
http://www.renatorosa.com/incidente-de-resolucao-de-demandas-repetitivas> Acesso em 11 de junho de 2011.

33 A Exposicio de Motivos do novo CPC deixa clara tal inspiragdo na seguinte passagem: “Com 0s mesmos objetivos, criou-
se, com inspiracdo no direito alemdo, o ja referido incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas, que consiste na
identificagdo de processos que contenham a mesma questdo de direito, que estejam ainda no primeiro grau de jurisdi¢éo,
para decisdo conjunta.” BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboragdo
de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Cadigo de Processo Civil: anteprojeto/Comissdo de Juristas Responsavel pela
Elaboracdo de Anteprojeto de Caodigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010, p. 21.

%4 Ao abordar o tema do incidente de resolucéo de demandas repetitivas, Humberto Dalla Bernardina de Pinho ensina que:
“Tal tendéncia se coaduna com 0 novo panorama que vem se construindo nos paises de civil law (Europa Continental e
América Latina): a consagracgdo de filtros com o objetivo de conter a litigiosidade de massa, dentre eles, a eleicdo de um
caso piloto, cujo julgamento repercutird sobre o dos demais processos que versem questdo de direito (tese) simile ao
paradigma.” PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo: introdugdo ao processo civil,
volume II. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1124.
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para alcancar os membros do grupo substituidos somente nas hipdteses de procedéncia
(secundum eventum litis), a solucdo adotada pelo incidente de resolucdo de demandas
repetitivas € diversa, e consideravelmente mais contundente, na medida em que a decisdo
proferida neste procedimento quanto a questdo juridica central comum as acdes isomorficas
ser4 dotada de efeitos erga omnes e produzira eficécia pro et contra.>*

Sobre esta tendéncia do legislador péatrio, no sentido de instituir procedimentos de
julgamento por amostragem a partir de acdes individuais ao invés de reformular a atual
sistematica delineada para as acOes coletivas, Renato Xavier da Silveira Rosa observa, com

propriedade, que:

Em vez de se buscar uma adaptagdo do procedimento da agdo civil publica (sistema de
representatividade, ou substituigdo processual), partiu-se para o objetivo de se reunir
exclusivamente o julgamento das a¢fes, mantendo tudo o mais separado, individual. Desta
forma, ndo se coletiviza o0 processo, mantém-se a natureza individual das acgdes; ndo se
impede 0 acesso ao judiciario, mas se moleculariza as ages.**

Como sustentado no Capitulo anterior, o fato de Alemanha e Inglaterra, paises de
tradicdo juridica tdo distinta, adotarem mecanismos processuais tdo semelhantes, consiste em
nada desprezivel indicio de que a adocdo de procedimentos-modelo a partir de acdes
individuais pode despontar como a solucdo mais adequada para a tutela dos direitos

individuais homogéneos.

7.2 O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no Projeto de novo Codigo de

Processo Civil

7.2.1 Nocoes gerais, alcance e objetivos

Conforme asseverado linhas acima, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas

sera instaurado no curso de um processo individual que verse sobre controvérsia com

3% Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Cantoario manifestam entendimento, com o qual concordamos, no sentido de que
tal distingdo quanto a extenséo dos efeitos da decisdo consiste em ponto crucial de diferenciacéo entre as agdes coletivas que
tenham por objeto direitos individuais homogéneos e o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas. Op. Cit. p. 482 e ss.
%% ROSA, Renato Xavier da Silveira. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas: artigos 895 a 906 do Projeto de
Caddigo de Processo Civil, PLS n.° 166/2010. Disponivel em < http://www.renatorosa.com/incidente-de-resolucao-de-
demandas-repetitivas> Acesso em 11 de junho de 2011. p. 21.
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potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em idéntica questdo de
direito e de causar grave inseguranca juridica diante da possibilidade de coexisténcia de
decisOes antagonicas.

Com o objetivo de coibir estes efeitos nefastos para os jurisdicionados e prejudiciais
para o proprio Poder Judiciario, tal instituto possibilita a definicdo prévia de uma tese juridica
central comum a diversas ac¢Oes individuais repetitivas, a qual devera ser obrigatoriamente
adotada nos demais casos.

Consideramos que, uma vez atingido tal desiderato, tal mecanismo terd o potencial de
contribuir de forma significativa para a efetivacdo dos principios da seguranga juridica, da
isonomia e da duracdo razoavel dos processos, ao possibilitar a uniformizacdo da
jurisprudéncia de todos os tribunais do pais, contribuindo, assim, para a constru¢cdo de um
sistema jurisdicional mais racional, coeso e harmdnico.

Passa-se, neste momento, a analise dos dispositivos do PL n.° 8.046/10 que
disciplinam o instituto.

Conforme disposto no artigo 930 do Projeto, sempre que identificada “controvérsia
com potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em idéntica questao de
direito e de causar grave inseguranca juridica”, abre-se a possibilidade de requerer a
instauracdo do incidente. Observa-se, portanto, que o incidente terd por objeto controvérsia
fundada exclusivamente em questéo de direito, ndo havendo de se cogitar de sua instauracao
quanto a questdes de fato. 3’

Note-se, aqui, a diferenca com relacdo ao ja analisado sistema alemdo, o qual
contempla a possibilidade de que também questdes faticas submetam-se ao rito de julgamento

delineado para o Musterverfahren.>%®

%7 Cumpre destacar que existe proposta no sentido de incluir as questdes faticas no escopo do incidente de resolugéo de
demandas repetitivas. Com efeito, dentre as diversas emendas apresentadas pela Camara dos Deputados ao Projeto de Lei n.°
8.046/10, confira-se a que sugere nova redagdo para o paragrafo 3° do artigo 930: “O incidente pode ser instaurado também
quando houver decisbes conflitantes em torno de uma mesma questio de fato.” Disponivel em
<http://www.direitoprocessual.org.br/fileManager/Consolida.pdf>. Acesso em 29 de maio de 2012. Parece-nos salutar tal
possibilidade de instauracdo do incidente as questdes comuns faticas. Aproxima-se, aqui, o incidente de seu modelo
inspirador do Direito alemdo, a saber, o Musterverfahren. Embora sustentemos que sua utilidade sera indiscutivelmente
maior nas questdes estritamente juridicas, ndo vislumbramos dbices a sua aplicabilidade também nas questdes faticas comuns
a diversas acdes judiciais.

%8 Dai surge o risco da ja citada “quebra da necessaria correlacdo entre fato e direito no juizo cognitivo”, com a
conseqiiente “abstracdo excessiva das questdes juridicas”. Lenio Streck ja manifestava preocupagdo com tal fendmeno a
época das discussdes que precederam a inser¢do em nosso sistema das sumulas vinculantes: “O precedente, para ser
aplicado, deve estar fundado em um contexto, sem a dispensa de profundo exame acerca das peculiaridades do caso que
gerou o aludido precedente. Além disto, o proprio precedente deverd ser examinado no contexto da posicdo (atual) que o
Tribunal tem sobre a referida matéria. Numa palavra: precedentes ndo sdo significantes primordiais-fundantes (de cariz
aristotélico-tomista), nos quais estariam contidas as universalidades de cada “caso” juridico, a partir das quais o intérprete
teria a simplista tarefa de “subsumir” o particular...! Isto significa chamar a ateng¢do da comunidade juridica para o fato de
que a instituicdo das simulas vinculantes € (também e fundamentalmente) um problema filoséfico (hermenéutico). STRECK,
Lenio Luiz. O Fahrenheit Sumular do Brasil: O Controle Pandptico da Justica, p. 4. Disponivel em
<http://leniostreck.com.br/ index2.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=17&Itemid=40>. Acesso em 02.08.2011.
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A despeito desta diferenca, que certamente ndo compromete a identidade de escopos
precipuos dos incidentes alemdo e brasileiro, defende-se o posicionamento de que ambos 0s
procedimentos revestem-se da caracteristica de verdadeiros processos objetivos.>*

Outra importante constatacdo acerca deste primeiro artigo que disciplina o incidente
refere-se ao seu carater preventivo. Com efeito, a expressdo “controvérsia com potencial de
gerar relevante multiplicacdo de processos” deixa evidente tal caracteristica. E é altamente
desejavel que assim seja, tendo em vista que um dos seus objetivos precipuos é justamente o
de evitar a coexisténcia de decisdes conflitantes, provocadora da inseguranca juridica que
tanto descontenta nossa sociedade e perante ela esvazia a credibilidade do Poder Judiciario
brasileiro.

Quanto a0 momento de sua instauracdo, hd quem sustente que o ideal seria que o
incidente fosse instaurado somente quando ja houvesse algumas sentencas antagbnicas a
respeito do assunto.*”® Para esta parcela da doutrina, tal circunstancia deveria ter sido
contemplada pelo Projeto de novo Codigo de Processo Civil como requisito de
admissibilidade do incidente.*™*

N&o se pode olvidar, contudo, que uma vez acolhida tal proposta, restaria
comprometido o carater nitidamente preventivo que a Comissdo de Juristas designada para
elaborar o Anteprojeto de novo Codigo de Processo Civil procurou atribuir ao procedimento-
modelo.

Assim, a despeito desse respeitavel entendimento doutrinario, entendemos que uma
das principais virtudes do novo instituto consiste justamente na possibilidade de antecipar a

pacificacdo de controvérsias juridicas que ddo ensejo a acdes repetitivas, sem a necessidade

399 Veja-se, neste sentido, o entendimento de Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha por ocasido da anélise da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a no que concerne & possibilidade de desisténcia de recurso especial escolhido
como paradigma nos termos do artigo 543-B do CPC, “quando se seleciona um dos recursos para julgamento, instaura-se
um novo procedimento. Tal procedimento incidental é instaurado por provocacdo oficial e ndo se confunde com o
procedimento principal recursal. Este Gltimo procedimento tem uma fei¢do coletiva, ndo devendo ser objeto de desisténcia,
da mesma forma que ndo se admite a desisténcia em acgles coletivas (Acdo Civil Publica e Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade). O objeto desse incidente é a fixacdo de uma tese juridica geral, semelhante ao de um processo
coletivo em que se discutam direitos individuais homogéneos. Trata-se de um incidente com objeto litigioso coletivo”.
DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Meios de impugnacéo as decisdes judiciais e processo nos tribunais.
Vol. 3. 9. ed. Bahia: Editora JusPodium, p. 321.

400 Este ¢ o entendimento de Leonardo José Carneiro da Cunha: “Seria mais adequado prever o incidente quando ja houvesse
algumas sentencas antagonicas a respeito do assunto. Vale dizer que, para caber o incidente, seria mais adequado haver, de
um lado, sentencas admitindo determinada solugdo, havendo, por outro lado, sentencas rejeitando a mesma solugéo. Seria,
enfim, salutar haver uma controvérsia ja disseminada para que, entdo, fosse cabivel o referido incidente. Dever-se-ia, na
verdade, estabelecer como requisito para a instauracéo de tal incidente a existéncia de prévia controvérsia sobre o assunto.”
CUNHA, Leonardo Carneiro. Anotagdes sobre o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas previsto no projeto do novo
Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. Revista de Processo, n. 193, mar/2011, p. 262.

%01 Neste sentido é a proposta de emenda formulada na Camara dos Deputados para nova redacéo do caput do artigo 930 do
PL n.° 8.046/2010: “E admissivel o incidente de resolucio de demandas repetitivas quando houver decisdes conflitantes em
processos que versem sobre a mesma questdo de direito, material ou processual, desde que presente o risco de ofensa a
isonomia e a seguranca juridica.” Disponivel em <http://www.direitoprocessual.org.br/fileManager/Consolida.pdf>. Acesso
em 29 de maio de 2012.
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de tramitacdo por diversas instancias, tal como ocorre com 0s demais mecanismos
uniformizadores de jurisprudéncia atualmente vigentes em nosso ordenamento.**?

O paragrafo 1° do art. 930 trata da legitimidade para requerimento de instauracdo do
incidente junto ao Presidente do Tribunal, a qual foi atribuida aos préprios juizes e relatores,
que o fardo por intermédio de oficio,**® assim como as partes, Ministério Pablico e Defensoria
Publica, evidentemente por peticéo.

No que diz respeito a legitimidade do Ministério Publico e da Defensoria Publica,
entendemos que deve encontrar limite nas suas competéncias fixadas pela Constituicdo da
Republica, ou seja, Ministério Publico a possuird quando houver relevante interesse social em
jogo, ao passo que a Defensoria Publica somente podera solicitar a instauracdo do incidente
quando a questdo juridica for afeta aos interesses dos hipossuficientes.

Nas hipdteses em que o Ministério Publico ndo for o requerente, intervira
obrigatoriamente no incidente e podera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou
abandono (artigo 930, paragrafo 3°). Observa-se aqui sistematica idéntica a da acdo popular.

O artigo 931 prescreve que a instauracao e o julgamento do incidente serdo sucedidos
de ampla e especifica divulgacéo e publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho
Nacional de Justica. O CNJ manterda um cadastro das questdes de direito submetidas a
sistematica do incidente, cuja formacdo e atualizacéo de dados competirdo aos tribunais.

Apos a distribuicdo do incidente, o relator do plenario do tribunal ou do 6rgéao
especial, se este existir em sua estrutura, podera requisitar informac6es ao juizo de primeiro
grau no qual o incidente tenha surgido, ap6s o que sera fixada data para analise de sua
admissdo, com ciéncia do Ministério Publico (artigos 932 e 933, caput).

O juizo de admissibilidade do incidente, de competéncia do plenario ou do érgéao
especial do tribunal, ndo consiste em juizo discricionario, como se poderia extrair de uma
interpretacdo literal do paragrafo 1° do artigo 933, ja que este emprega, em sua parte final, a
expressao “e a conveniéncia de se adotar decisdo paradigmatica”.

Ao contrario, realizando-se uma interpretacdo sistémica dos dispositivos que

regulamentam o instituto, parece possivel concluir que, uma vez preenchidos os requisitos

%02 Notadamente com os procedimentos de julgamento por amostragem dos recursos excepcionais, disciplinados pelos artigos
543-B e C do Cddigo de Processo Civil. Estes sdo os mecanismos de uniformizacdo de jurisprudéncia que mais se
assemelham a sistematica que iré reger o incidente de resolucéo de demandas repetitivas. A grande diferenca, no entanto, é
que, neste ultimo, a uniformizacéo jurisprudencial ocorrera de forma consideravelmente mais célere, dada a possibilidade de
definicdo da tese juridica central comum as aces repetitivas ja em seu nascedouro, dado o carater preventivo do incidente
consagrado no caput do artigo 930.

403 Ressalte-se que, ainda que a iniciativa de instauracéo parta de um juiz ou desembargador relator, nos termos da previsao
contida no artigo 930, paragrafo 1°, inciso | do PL n.° 8.046/10, tal ato consiste em mera solicitagcdo, consubstanciada em
oficio (e ndo de oficio), estando sujeita a analise do tribunal.
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estabelecidos pelo caput do art. 930, ou seja, “sempre que identificada controvérsia com
potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em idéntica questéo de
direito e de causar grave inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de
decisdes conflitantes”, a instauragdo do incidente consistira em poder-dever para 0s 6rgaos de
clpula dos tribunais.**

N&o se pode perder de vista que a instauracdo do incidente orienta-se por razbes de
interesse publico, as quais transcendem os limites dos direitos subjetivos discutidos pelas
partes no processo escolhido como piloto.

Rejeitado o incidente, 0s demais processos que versem sobre a mesma questdo juridica
retomardo seu curso (artigo 933, paragrafo 2°). Isto porque, uma vez admitido, tais acGes que
tramitem em primeiro e segundo graus serdo suspensas por decisdo do presidente do tribunal
(artigo 934, caput), admitindo-se, porém, eventuais medidas de urgéncia postuladas junto ao
juizo de origem (artigo 934, paragrafo Unico).

Apos o julgamento da questdo de direito que deu ensejo a propositura das agdes
repetitivas, o acorddo (imaginamos que o legislador pretendeu aqui se referir a tese juridica,
por razdo de coeréncia com o resto do texto, especialmente com os artigos 938 e 941) do
tribunal serd observado de forma obrigatoria em todos aqueles processos em curso por parte
de juizes e orgdos fracionarios situados no ambito de sua competéncia (artigo 933, paragrafo
29).

Caso haja interposicdo de recurso extraordinario ou especial e a matéria for examinada
pelo plenario do Supremo Tribunal Federal ou pela corte especial do Superior Tribunal de
Justica, a tese firmada passara a ser aplicada a todos 0s processos que versem idéntica questdo
de direito e que tramitem em todo territorio nacional, de acordo com a diccdo do paragrafo
anico do artigo 938.

De acordo com o artigo 939, o incidente sera julgado no prazo de seis meses, tendo

preferéncia sobre os demais feitos, a excecdo daqueles que envolvam réu preso e dos pedidos

%04 No sentido de tornar mais clara a caracterizagio deste poder-dever, confira-se a justificativa de emenda formulada pela
Céamara dos Deputados a redacdo do paragrafo 1°, do artigo 933, do PL n.° 8.046/10: “A proposta de inclusdo, no caput do
artigo 932, da necessidade de constatacdo de interesse publico na adocdo da decisdo paradigmatica, em substituicdo a
“conveniéncia de se adotar decisdo paradigmatica”, prevista no artigo 933 do PL 8.046/10 merece ser acolhida. Com efeito,
o incidente de resolucao de demandas repetitivas tem como objetivo precipuo a uniformizagéo jurisprudencial, bem como a
concretizagdo dos principios da seguranca juridica, isonomia e celeridade processual. Assim, desde que atendidos o0s
requisitos fixados pelo artigo 930, caberd ao relator, ao proceder ao juizo de admissibilidade, aferir a existéncia de
interesse publico na instauragéo do incidente, ndo havendo espago para juizo de conveniéncia, tal como preconizado pelo
PL 8.046/10. Recomenda-se, portanto, o acolhimento desta proposta de emenda.” O novo dispositivo contemplaria a
seguinte redagdo: “Art. 932. Ap6s a distribuicdo, o relator procedera ao juizo de admissibilidade do incidente, levando em
consideracdo a presenca dos requisitos do art. 930 e a existéncia de interesse publico na adogdo da deciséo paradigmatica.”
Disponivel em <http://www.direitoprocessual.org.br/fileManager/Consolida.pdf>. Acesso em 29 de maio de 2012.
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de habeas corpus. Superado este prazo, cessa a eficcia suspensiva do incidente, salvo
deciséo fundamentada do relator em sentido contrario.

Quanto a esta exce¢do a regra geral relativa ao prazo maximo para julgamento, for¢oso
criticar a liberdade irrestrita conferida pelo legislador ao relator, uma vez que, determinada a
suspensdo por prazo demasiadamente longo, ou, pior ainda, sem qualquer fixagdo de prazo,
restara caracterizada, de forma inequivoca, violagdo ao principio constitucional da duracao
razoavel do processo, a qual prejudicara sobremaneira todo o universo de interessados no
deslinde daquela questdo juridica comum.

Na hipétese de ndo observancia da tese juridica adotada na decisdo proferida no
incidente, cabera reclamacdo ao tribunal competente (artigo 941 e artigo 942, inciso 1V), que
decidira acerca de eventual desrespeito a autoridade de sua deciséo.

No que concerne ao alcance da decisdo, cabe ressaltar que, ao contrario do que se
passa com ja estudado procedimento-modelo alemé&o, onde o julgamento das questées comuns
afeta apenas as acOes individuais propostas até a decisdo de meérito, sem interferir nos
processos futuros,*® bem como com o procedimento-modelo inglés, onde, em regra, a decisdo
SO é aplicada aos processos que se encontrem previamente registrados no group register, o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no Projeto de novo Codigo de
Processo Civil, ao que tudo indica, ser4 dotado de efeitos prospectivos,*® isto é, afetara as
decisdes que serdo proferidas em acdes individuais em curso e também as que Ihe forem
posteriores. **7-4%8
Somos da opinido de que a comissdo de juristas designada para elaborar o Anteprojeto

de novo Cddigo de Processo Civil fez bem ao se afastar dos modelos aleméo e inglés neste

%5 Conforme se infere da regra contida no paragrafo primeiro da Décima Sexta Secdo da ja analisada KapMuG, no

procedimento-modelo aleméo o julgamento das questdes comuns afetard tdo somente as agdes judiciais propostas até a
prolacéo da decisdo de mérito, sem interferir em casos futuros.

%08 Confira-se, neste sentido: OTHARAN, Luiz Felipe. Incidente de resolugéo de demandas repetitivas como uma alternativa
as acdes coletivas: notas de direito comparado. Disponivel em http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/49-artigos-nov-
2010/7267, p. 8.

7 Neste sentido, vide Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza Cantoario: “Portanto, ao que parece, a decisdo do
incidente almeja projetar-se para o futuro, o que permite a equiparacdo da decisdo do incidente a um verdadeiro precedente
vinculante.” BARBOSA, Andrea Carla/CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. Op. Cit. p. 480.

%8 Com o intuito de dirimir qualquer divida no que diz respeito a estes efeitos prospectivos, a Camara dos Deputados propds
emenda ao Projeto de Lei n.° 8.046/10 para atribuir a seguinte nova redacdo ao paragrafo 1° do artigo 937: “A tese juridica
serd aplicada, também, aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territério de
competéncia do  respectivo tribunal até que esse mesmo tribunal a revise.” Disponivel em
<http://www.direitoprocessual.org.br/fileManager/Consolida.pdf>. Acesso em 29 maio 2012. Consideramos bem-vinda tal
proposta. Com efeito, ainda que fosse possivel inferir tais efeitos do Projeto atual, a questdo poderia dar ensejo a duvidas e
inseguranga. De acordo com a redacdo ora proposta, resta claro que a tese juridica firmada no incidente deve ser aplicada
também aos casos futuros. Demais disso, € imperioso que 0 nosso incidente se afaste, neste ponto, da disciplina dos
processos-modelo alemdo e inglés, que restringem a aplicagdo da tese juridica as acBes propostas até 0 momento de seu
julgamento (primeiro caso) e que constem de um registro de a¢des (segundo caso). A realidade brasileira é diversa, ja que,
ndo raro, algumas controvérsias ddo ensejo a proposituras de milhares de agdes isomorficas. Ndo haveria sentido algum
limitar de forma temporal os efeitos da decisdo proferida no incidente, sob pena do Judiciério ver-se obrigado a julgar em
diversos momentos distintos a mesma tese juridica repetitiva.


http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/49-artigos-nov-2010/7267
http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/49-artigos-nov-2010/7267

173

ponto, visto que a adocdo de um daqueles sistemas, no particular, esvaziaria quase que por
completo o escopo de racionalizacdo da justica perseguido pelo novo instituto. Neste sentido,
Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza Cantoario sustentam que:

N&o faria muito sentido que a decisdo do incidente valesse apenas para 0S processos ja
instaurados. Do contrario, seria possivel se instar o tribunal, todo o tempo, a se manifestar sobre
uma questdo que ja se manifestou. Haveria grande desperdicio de tempo e energia por parte dos
litigantes e dos 6rgdos jurisdicionais. A cada vez que uma nova ac¢éo contendo aquela discussdo
fosse ajuizada, um novo incidente poderia ser instaurado.

Por fim, cumpre consignar que, tendo em vista o estagio atual de informatizacdo do
Poder Judiciério, tudo leva a crer que, uma vez em vigor, nosso incidente de resolucdo de
demandas repetitivas também tramitara por meio eletronico. Contudo, o Projeto de novo CPC
ndo traz nenhuma disposicdo neste sentido, 0 que, a Nosso sentir, poderia ser repensado, a fim
de evitar a utilizacdo de mecanismos de tramitacdo totalmente dispares entre os diversos

tribunais estaduais e federais.**°

7.2.2 Formas de preservacdo do contraditorio e da ampla defesa

Como se procurard demonstrar ao longo deste topico, as garantias fundamentais do
contraditério e da ampla defesa restaram preservadas no regramento do incidente de resolucéao
de demandas repetitivas.

Cumpre consignar, desde ja, que a grande ruptura com o sistema classico de exercicio
dos poderes e faculdades inerentes ao contraditério e a ampla defesa se deu no Brasil com o
advento das acgdes coletivas, pela criacdo da ficcdo juridica da legitimacdo extraordinaria, por
intermédio da qual se passou a atribuir a determinados entes a capacidade de defender em
juizo, em nome proprio, direitos materiais titularizados pelos membros da classe, categoria ou
grupo por aqueles entes substituidos.

A nova “ruptura”, se ¢ que assim se pode considerar, quanto as formas de exercicio do

contraditério idealizadas pelo legislador brasileiro no mecanismo de incidente de resolucéo de

409

Idem. p. 480.
0 Hoje no existe nenhuma regulamentacéo legal sobre a padronizacdo de sistemas entre os 27 tribunais de justica, 5
tribunais regionais federais, 24 tribunais da justi¢a do trabalho e tribunais superiores. Tal quadro prejudica os jurisdicionados
e advogados, consistindo em mais um motivo de descontentamento da sociedade com o Poder Judiciario.
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demandas repetitivas €, certamente, bem menos traumatica do que aquela implementada por
ocasido da criacdo e desenvolvimento da doutrina das class actions.

A bem da verdade, em nossa opinido, sequer se verifica uma verdadeira restricdo ao
exercicio do  contraditério, mas sim uma  necessdria  adaptacdo  deste
megaprincipio***processual as necessidades que a sociedade contemporanea impds & forma de
desempenho da prestacgéo jurisdicional.

Com efeito, ndo haveria como sustentar a preservagdo da garantia do contraditorio sem
que fossem elaboradas as devidas adequacdes em suas bases no seio do género de
mecanismos processuais de que é espécie o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
Caso contrario, careceria de sustentacdo teorica a ideia de que decisGes proferidas em um
processo individual comum pudessem projetar seus efeitos, possivelmente desfavoraveis, a
autores ou réus de outras ac¢des individuais com mesmo pedido e causa de pedir, mas que de
modo algum integraram aquela relagdo processual.**?

Nesta linha, Antonio Adonias Aguiar Bastos defende que as agdes-teste, por
constituirem uma terceira categoria de acoes, distinta das demandas puramente individuais e
das acOes coletivas, carecem de uma sistematizacdo prépria no que diz respeito ao devido
processo legal, ao contraditério e & ampla defesa.*

Alinhado a esta doutrina, o Projeto de novo Cddigo de Processo Civil procurou
promover adaptacfes quanto a forma de exercicio do contraditorio e da ampla defesa,
preocupando-se em evitar, ou, na pior das hipoteses, reduzir ao minimo, as limitacdes a tais
garantias fundamentais dos jurisdicionados.

Assim, o artigo 935 assegura o contraditério em momento anterior a construcdo da
tese juridica central que sera adotada para o caso repetitivo, ao estabelecer que o relator do
incidente ouvird, além das partes, os demais interessados (0 que inclui pessoas, érgaos e

entidades com interesse na controvérsia, ou seja, 0S amici curiae), 0s quais poderdo requerer a

M1 A expressdo é de Leonardo Greco, para quem contraditorio “é um megaprincipio que, na verdade, abrange varios outros
e, nos dias atuais, ndo se satisfaz apenas com uma audiéncia formal das partes, que é a comunicag&o as partes dos atos do
processo, mas deve ser efetivamente um instrumento de participacao eficaz das partes no processo de formacéo intelectual
das decisdes.” GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil, volume I, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 450.

2 Tal constatacdo decorre da propria nogdo classica de contraditério. Valemo-nos uma vez mais das licdes de Leonardo
Greco, que a delineia de forma precisa e clara: “O principio do contraditério pode ser definido como aquele segundo o qual
ninguém pode ser atingido por uma decisao judicial na sua esfera de interesses, sem ter tido a ampla possibilidade de influir
eficazmente na sua formagdo em igualdade de condi¢Bes com a parte contraria. O contraditorio € a expressao processual do
principio politico da participacdo democratica, que hoje rege as relagdes entre o Estado e os cidaddos na Democracia
contemporanea.” GRECO, Leonardo, idem, p. 449.

3 As causas em bloco nio se pode aplicar o due process of law com o mesmo delineamento que incide sobre as demandas
puramente individuais, com idéntica definicdo das partes, dos 6nus, deveres e direitos processuais, com as mesmas
construgdes doutrinaria e legal sobre as regras de estabilizagdo da demanda e de distribuicdo dos dnus da defesa e da prova,
por exemplo, bem como a regulamentacéo dos limites objetivos e subjetivos da coisa julgada, tais quais dispostos no vigente
CPC. BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas causas repetitivas. p. 4950. Disponivel em <http:
/Iwww.conpedi.org.br /manaus/arquivos/anais/salvador /antonio_adonias_aguiar_bastos.pdf> Acesso em 15 de maio de 2011.
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juntada de documentos, bem como de diligéncias necessérias a elucidacdo da questdo de
direito controvertida.

Em momento posterior a definicdo da tese juridica aplicavel ao caso, ou seja, quando
cessar a suspensdo das acGes pendentes que aguardavam aquela definicdo, os juizes e
tribunais inferiores deverdo seguir a solucdo juridica contida na decisdo-quadro, sem se furtar,
no entanto, de analisar todos os demais aspectos e peculiaridades insitos a cada processo
individual.***

Assim, se determinado processo tiver sido indevidamente suspenso, por se tratar de
hipotese juridica diversa, serd possivel ao seu autor demonstrar suas razdes no sentido de
persuadir o juiz a reconhecer tal diferenca, escapando, assim, da area de influéncia daquela
tese que ndo deve ser aplicada ao seu caso. O mecanismo possibilita, portanto, o direito ao
distinguishing.

Do mesmo modo, possibilita-se ao autor de uma demanda individual suspensa ou
mesmo ajuizada apos o julgamento do incidente, demonstrar eventuais alteragdes no contexto
fatico ou normativo que conduzam a superagdo daquele entendimento alcancado por ocasido
do julgamento do incidente. E o que os norte-americanos chamam de overruling, que se
revela totalmente compativel com o mecanismo ora analisado.

Em suma, pode-se afirmar que, tal como ocorre com o julgamento das questdes
comuns numa GLO do direito inglés, no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o
desfecho desfavoravel quanto a tese juridica central ndo significa, necessariamente, a derrota
no processo individual que verse sobre aquele mesmo assunto, ja que no julgamento da acao
individual podem ser detectadas circunstancias faticas ou juridicas peculiares que conduzam a
uma decisdo em sentido diverso.*'®

Ndo se esta aqui a defender que a participacdo no processo e a consequente

possibilidade de influir eficazmente na decisdo a ser proferida por intermédio de interposta

414 gobre estes dois momentos distintos de exercicio do contraditorio, Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Cantoario
expdem, com propriedade, que: “Com efeito, existem duas formas de controle da eficacia vinculante dos precedentes
judiciais: preventiva e repressiva. A primeira, simbolizada pela possibilidade de intervencdo do amicus curiae antes da
formacao do precedente, reflete a tentativa de se conferir maior grau de legitimidade as decisdes judiciais através do
discurso. Ou seja, franqueada a participagdo do maior leque possivel de interessados no julgamento da demanda
paradigma, afasta-se a pecha de violagao do direito a ampla defesa e ao contraditdrio. O amicus curiae é assim a boca pela
qual falam todos os possiveis imbricados na discussdo, e tal representa uma nova e necessaria configuragdo para o
principio dialético no universo supraindividual dos conflitos. A segunda, repressiva, compreende basicamente dois
institutos: o overruling e o overriding.” Op. Cit., p. 486.

*15 Neste sentido, ROSSONI, Igor Bimkowski: “Contudo, importante ter presente que a vinculagéo as questdes de fato ou de
direito (GLO issues) € apenas em relagéo aos aspectos comuns tratados no GLO e constantes no registro. Isso ndo significa
que o resultado do processo coletivo tenha, a priori, 0 mesmo desfecho do processo individual, pois decidida a questao
comum, passa-se a individual.” O “Inicidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas” e a introdugdo do Group Litigation
no Direito Brasileiro: Avanco ou Retrocesso? Editora Magister - Porto Alegre - RS. Publicado em: 18 ago. 2010. Disponivel
em: <http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.php?id=802>. Acesso em: 09 jul. 2011, p. 7.


http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.php?id=802
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pessoa (amicus curie) equivale a uma participacdo direta, tal como ocorre no processo civil
individual.

Tampouco se ousa sustentar que, nos casos de suspensdo indevida de uma acéo
individual, ou seja, hipoteses de distinguishing, ndo haveria prejuizo a este autor. Sem ddvida,
tal delonga injustificada por si s6 ja Ihe provocaria dano.

E evidente que as formas de exercicio das garantias do contraditorio e da ampla defesa
desenvolvidas pelo Projeto de novo Cddigo de Processo Civil trazem consigo a potencialidade
de gerar prejuizos aos jurisdicionados.

Contudo, ndo se pode perder de vista que tais danos serdo constatados basicamente em
razdo de uma ma aplicacdo dos dispositivos que regulamentam o incidente.

De fato, o prejuizo decorrente da suspensdo equivocada de uma acéo individual que
verse sobre matéria assemelhada, porém diversa daquela discutida no incidente de resolucéo
de demandas repetitivas, ndo advira das normas legais, mas sim exclusivamente de eventual
equivoco cometido pelo Poder Judiciario.

Ja no que concerne a primeira preocupacao apontada, relativa a manifestacdo em juizo
por intermedio dos amici curiae, entendemos que o Projeto poderia ter sido mais generoso
com relacdo ao tempo de manifestacdo dos interessados, visto que 0 exiguo prazo de trinta
minutos para manifestagdes orais, o qual ainda devera ser dividido entre todos os interessados,
conforme disposto no paragrafo 2° do artigo 936 do Projeto, ja traz, por si s6, uma real
ameaca de restricao indevida aos principios do contraditorio e da ampla defesa. Neste ponto,
consideramos que o prazo de debates deveria ser consideravelmente mais elastico, a fim de
possibilitar uma efetiva participacdo dos interessados e, por via de consequéncia, um debate
mais profundo, que ao final redundaria em maiores chances de prolacdo de uma decisdo mais
justa acerca de uma questdo juridica que afetard centenas, milhares ou mesmo milhGes de
jurisdicionados.

Ressalvada esta opinido, entendemos, contudo, que, em termos gerais, a Comissao de
Juristas designada para elaborar o Anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil logrou éxito
ao ponderar 0s valores constitucionais e anseios da sociedade contemporanea a fim de moldar
um mecanismo processual que pudesse, a um sé tempo, resguardar, na medida do possivel, as
garantias do devido processo legal e proporcionar uma prestacao jurisdicional mais célere.

Outra critica que poderia ser feita ao Projeto diz respeito ao fato da decisdo ser tomada
em primeiro lugar pelo tribunal, com supressdo de instancia, portanto, e em detrimento dos
juizes de primeira instancia, 0s quais possuem naturalmente maior proximidade com as partes

e, por tal razdo, detém melhores condicdes de avaliar as provas.
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Cabe lembrar, contudo, que o duplo grau em acdes civeis ndo consiste em garantia
fundamental em nosso ordenamento. Demais disso, repise-se que ao tribunal somente é dado
conhecer da questdo de direito central subjacente a causa-piloto, sendo certo que, apds a
fixacdo da tese, 0s juizes de primeira instancia terdo poder decisério quanto a todos os demais
aspectos das acoes semelhantes que haviam sido suspensas.

Por fim, quanto a suposta inferioridade do tribunal para decidir, em primeiro lugar, e
em detrimento dos juizes de primeira instancia, em razdo de sua habitual maior distancia das
partes, também ndo se sustenta, uma vez mais em razdo da cisdo funcional operada pelo
incidente. Como ja afirmado, o tribunal somente possuird competéncia para analisar antes dos
juizes a questdo de direito central que da ensejo a multiplicidade de acbes, e ndo questdes
faticas periféricas, que geralmente sdo mais bem elucidadas através do contato direto com as
partes.

Consideramos, entretanto, que o Projeto cometeu equivoco ao pre-determinar a
competéncia do julgamento ao plenario ou oOrgdo especial dos tribunais, uma vez que, de
acordo com a regra prevista na alinea “a”, do inciso I, do artigo 96 da Constituigdo da
Republica compete a estes, privativamente, por intermédio de seus regimentos internos, fixar

qual 6rgdo integrante de sua estrutura possuira tal competéncia.**°

18 Neste sentido é a justificativa da Camara dos Deputados para alterar a regra contida no caput do artigo 933 do PL n.°
8.046/2010: “O julgamento de tal incidente cabe, na previsdo do caput do artigo 933 do PL n° 8.046, de 2010, ao plenario
do tribunal ou, onde houver, ao seu drgéo especial. Tal previséo € inconstitucional por ndo estar de acordo com a previsdo
contida no artigo 96 da Constituicdo Federal, que confere aos tribunais a competéncia privativa para disciplinar as
atribuicbes de seus 6rgdos internos. Ademais, tal previsdo pode ser inconveniente em termos de politica judiciaria, a
depender da composigdo do tribunal. Sobre o assunto assim se manifestou Leonardo Carneiro da Cunha: “Nao é possivel ao
legislador indicar qual o 6rgdo interno do tribunal deva julgar o incidente de resolugdo de causas repetitivas. Essa
indicagdo deve constar do regimento interno de cada tribunal. Segundo estabelece o art. 96 da Constituicdo Federal,
compete privativamente aos tribunais elaborar seus regimentos internos, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento
dos respectivos 6rgdos jurisdicionais e administrativos. A legislacéo infraconstitucional pode indicar o tribunal competente,
seguindo as regras ja tracadas pela Constituic¢do Federal. O legislador deve apontar qual o tribunal competente, ndo
estabelecendo qual o drgdo interno do tribunal que deva realizar determinado julgamento. Se o 6rgéo julgador, num
determinado tribunal, é uma camara civel, um grupo de cAmaras, a corte especial ou o plenario, isso ha de ser definido pelo
seu respectivo regimento interno. O que importa é que o tribunal seja aquele previsto na Constituicao Federal, a ndo ser em
casos especificamente previstos no préprio texto constitucional, como na hipétese da regra de reserva de plenario: somente
o plenario ou o 6rgao especial é que pode decretar, incidentemente, a inconstitucionalidade de lei ou tratado (CF/88, art.
97). E privativa do tribunal a competéncia para legislar sobre as atribuicdes de seus 6rgaos internos, ndo sendo possivel ao
legislador tratar desse assunto. A competéncia funcional dos juizos e tribunais é regida pelas normas da Constituicao
Federal, das Constituices dos Estados e de organizagdo judiciaria. Tais diplomas normativos atribuem competéncia aos
tribunais, mas a estes cabe privativamente definir a competéncia de seus 6rgdos internos. A definicdo da competéncia dos
orgéos que o compdem, além de ser uma atribuig&o privativa do tribunal, insere-se no ambito da sua organizacao interna.
S6 ao tribunal cabe definir se o incidente de resolucéo de causas repetitivas sera processado, admitido e julgado pelo
plenario, pela corte especial ou por outro 6rgdo que Ihe pareca mais adequado. E comum que os 6rg&os especiais, nos
tribunais onde ha, sejam compostos, em maioria ou em quantidade consideravel, por membros que integram camaras,
turmas ou 6rgdos criminais. Isso porque a metade de sua composicao, como se viu, € constituida de julgadores mais antigos.
N&o é raro que os mais antigos integrem camaras ou drgéos criminais, ndo sendo, em hipdteses assim, conveniente que se
atribua a tais julgadores a defini¢do da ratio decidendi que deverd orientar a resolucdo de diversas causas repetitivas. Sao,
portanto, inconstitucionais as regras contidas no projeto do novo CPC que atribuem ao plenario ou, onde houver, a corte
especial, a competéncia para processar, admitir e julgar o incidente de resolucdo de causas repetitivas. Cabe a cada
tribunal, em seu respectivo regimento interno, definir qual o érgdo competente para a andlise e o julgamento de tal
incidente. ” (“Anotagées sobre o incidente de resolugdo de demandas repetitivas previsto no projeto do novo Cédigo de
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7.2.3 A natureza da decisdo proferida no incidente

Certamente esta € uma das questdes mais polémicas e de maior complexidade para a
compreenséo do novo instituto.

Conforme se infere dos comandos contidos no artigo 933, paragrafo 2°, 935 e 938
caput do Projeto, o que sera objeto de julgamento pelo tribunal é tdo somente a questdo de
direito comum as acOes repetitivas, ou seja, por ocasido do julgamento do incidente, cabera ao
tribunal construir uma tese juridica, a “decisdo-quadro” que vira a ser aplicada pelas
instancias inferiores a fim de que aquela questdo até entdo controvertida reste definitivamente
pacificada.

Com efeito, o incidente possuird carater publico, uma vez que a questdo debatida
inicialmente apenas entre as partes originarias, por intermédio de um processo individual
bilateral comum, passara a ter o potencial de repercutir na esfera juridica de todas as outras
pessoas que se encontrem em situacdo semelhante.

Duas conclusdes podem ser extraidas do que se afirmou até agora: o julgamento do
incidente tem por objetivo e por limite a definicdo de uma tese juridica para a mesma questao
que se repete em varias acdes; 0 processo-piloto inicialmente instaurado entre autor e réu
passa a servir como instrumento publico imprescindivel a elaboracdo daquela tese juridica.

Assim, forcoso alcangar outra conclusdo, decorrente destas duas: o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas possui 0s contornos de um verdadeiro processo objetivo.

Seria correto afirmar, entdo, que o produto final do incidente seria a elaboracdo de um
entendimento juridico consolidado, que em nosso ordenamento € comumente chamado de
sumula?

Em sendo tal entendimento juridico de observancia obrigatoria, conforme estabelecido
no artigo 938, segundo o qual “julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada a todos 0s
processos que versem idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do

respectivo tribunal”, seria entdo exagero sustentar que o produto final do incidente seria um

Processo Civil”. Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora RT, mar¢o 2011, p. 271-272). Para evitar essa
inconstitucionalidade e tal inconveniéncia, afigura-se mais adequado atribuir aos tribunais que definam o 6rgéo interno que
terd competéncia para julgar o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.” Disponivel em
<http://www.direitoprocessual.org.br/fileManager/Consolida.pdf>. Acesso em 29 de maio de 2012. Com o acolhimento de tal
proposta, ndo desconsideramos o inconveniente de um menor poder uniformizador da jurisprudéncia conferido ao incidente,
ja que, evidentemente, podem existir divergéncias entre os orgaos fraciondrios de um mesmo tribunal. Por outro lado, o
acolhimento da proposta, além de afastar eventual declaracdo de inconstitucionalidade, contribui para a agilizacdo dos
julgamentos, uma vez que as camaras ou grupos de cadmaras, por possuirem composi¢do mais enxuta, naturalmente possuem
condicdes de realizar julgamentos de forma mais rapida que o plenario ou 6rgdo especial.
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precedente vinculante ou uma stimula vinculante, para empregar expressdo mais afeita aos
ordenamentos filiados a civil law?*’

Para se afastar esta ideia, que, a principio conduziria a uma inconstitucionalidade por
absoluta falta de fundamento de validade presente em nossa Constituigdo, € possivel pensar
em duas alternativas.

A primeira delas seria considerar tal entendimento juridico como mera orientagdo,
mera diretriz de carater persuasivo expedida pelos tribunais, com seguimento facultativo por
parte dos juizes e instancias inferiores. Tal hipdtese ndo macula nenhum principio ou regra
constitucional, é certo. Todavia, parece ndo ter sido este o espirito do legislador, ja que,
adotado este caminho, esvaziar-se-ia por completo o objetivo precipuo do instituto, até porque
todos os tribunais ja possuem suas orientacfes e entendimentos dominantes sobre a maioria
dos assuntos, sem que tal fato tenha sido até hoje suficiente para um tratamento adequado e
eficiente das demandas de isomorficas.

A outra hipotese exigiria a total desconstrucdo da tese aqui defendida de objetivizacao
da deciséo proferida no julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Tratar-
se-ia da ideia de considerar que tal decisdo é tomada considerando-se ndo apenas a tese
juridica central, mas sim todos o0s aspectos que permeiam o processo-piloto, e que a coisa
julgada decorrente deste julgamento teria seus efeitos estendidos a todas as demais causas
semelhantes que restaram sobrestadas.

Parece que tal entendimento também ndo pode se sustentar, haja vista que, neste caso,
onde seriam decididos com eficacia erga omnes e pro et contra num Unico processo todos os
aspectos juridicos e faticos inerentes a uma causa entre duas partes, restariam vulnerados os
direitos ao contraditério e a ampla defesa de um sem nimero de jurisdicionados, a menos que
a cada um destes fosse assegurado o direito de questionar aquela decisdo individualmente,
tanto quanto aos fatos como quanto aos direitos.

Desponta como igualmente claro que tal construcdo também desconsideraria toda a
preocupacao que se teve em preservar o contraditério e a ampla defesa dos jurisdicionados,
que tiveram suas a¢Oes suspensas em razdo da instauracdo do incidente.

Logo, as conclusdes iniciais, que a principio poderiam parecer esdrixulas, despontam

como plausiveis.

7 Na opinido de Marinoni, tratar-se-ia de incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia com caréter vinculante. MARINONI,
Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. Criticas e propostas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 177. Ja para Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza Cantoario, a decisdo do incidente teria natureza de
precedente vinculante. BARBOSA, Andrea Carla/CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. Op. Cit. p. 480.
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De fato, parece que o julgamento proferido em um incidente de resolucdo de
demandas repetitivas somente pode ser encarado como de natureza objetiva. Como
consequéncia légica, produzird uma tese juridica central sobre o assunto, uma “decisdo-
quadro”. Tal tese juridica central, a qual se limitara, repise-se, as questdes de direito comuns
as acOes repetitivas, sera dotada de observancia obrigatoria, nos termos do caput do artigo
938.

Como corolario destas constatagcdes, tendemos a concluir que o produto final do
julgamento proferido no incidente de resolucdo de demandas repetitivas possuird natureza
semelhante & de um precedente vinculante. '8

Ressaltamos, porém, que esta é apenas uma primeira impressao, e que a questdo da
natureza juridica da decisdo proferida em sede de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, notadamente no que diz respeito a definicdo do fen6meno juridico que fundamenta
a irradiacdo dos efeitos da decisdo para além das partes originarias do processo-piloto (se

precedente vinculante ou extensdo dos efeitos da coisa julgada®*®

420

), ainda se encontra a espera

de uma construcdo doutrinaria mais consistente.

7.3 O necessario temperamento ao estabelecimento de orientacgdo juridica vinculante por

tribunais de segunda instancia: a facilitacdo de acesso aos tribunais superiores

A Comissdo de Juristas encarregada de elaborar o Anteprojeto do novo Codigo de

Processo Civil, ao que parece, pretendeu mitigar a possibilidade de producdo dos efeitos

8 Este & 0 entendimento sustentado por Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza Cantoario. De acordo com 0s
autores, a extensdo dos efeitos para além do processo-piloto decorre da propria forca vinculativa do precedente elaborado na
decisdo-paradigma: “No incidente, o que vincula é o prdprio precedente que dali se origina. A projecdo erga omnes nao é
dos efeitos da coisa julgada, mas da ratio decidendi.” BARBOSA, Op. Cit. p. 503. Importante ressaltar que, de acordo com
tal posicionamento, verificar-se-& a irradiagdo de toda a tese juridica firmada no julgamento do incidente, incluida ai as
razbes de decidir, e ndo apenas a parte dispositiva, tal como ocorreria se estivéssemos diante do fendmeno da extensdo
subjetiva da coisa julgada.

% Tal entendimento foi defendido por Antonio do Passo Cabral quanto ao Musterverfahren: “Por conseguinte, tanto em
relagdo as partes do incidente, como em relagéo aos intervenientes, a doutrina tem se inclinado pela aplicagéo do instituto
da coisa julgada, seja coisa julgada formal ou a técnica da extensdo da coisa julgada, afastando interpretacdes pela adocao
do efeito vinculante ou qualquer outro instituto.” CABRAL, Op. Cit. p. 142. Cumpre salientar, no entanto, que tal conclusao
leva em consideracdo a peculiaridade daquele procedimento-modelo alemdo quanto & restri¢do da producdo dos efeitos
vinculantes da deciséo as a¢des que ja tenham sido ajuizadas no momento do julgamento do processo paradigma. CABRAL,
Op. Cit., pp. 138-139. Como visto, 0 mesmo ndo se passara com o incidente de resolucdo de demandas repetitivas delineado
pelo Projeto de novo Cadigo de Processo Civil.

%20 Esta também é a percepcdo de Antonio do Passo Cabral: “Diante da impreciséo da lei, a doutrina alema vem debatendo
se, em verdade, a lei trouxe previsdo do efeito vinculante (Bindungswirkung), da coisa julgada (Rechtskraft), da chamada
eficacia da intervencdo (Interventionswirkung), ou outros institutos assemelhados. A discussao, em muito negligenciada no
Brasil, é enormemente relevante porque, p. ex., 0 efeito vinculante abrange a fundamentacéo da deciséo, enquanto a coisa
julgada circunscreve apenas o dispositivo. CABRAL, Op. Cit. p. 138.
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vinculantes e definitivos, ou seja, buscou restringir os casos de producdo de efeitos erga
omnes e pro et contra de uma decisdo proferida em sede de incidente de resolucdo de
demandas repetitivas por um Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal.

De fato, a prolagdo de tal tipo de decisdo, que, conforme sustentado no tépico anterior,
possui natureza proxima a de uma verdadeira simula ou precedente vinculante emanado por
tribunais de segunda instancia, traria, além da questdo da inconstitucionalidade, o grave
problema da possibilidade de coexisténcia de enunciados dispares exarados por diferentes
tribunais estaduais ou regionais, a depender, evidentemente, se se estd a tratar da justica
estadual ou federal, acerca de idéntica questéo de direito.

Com o nitido objetivo de mitigar tais efeitos indesejaveis e que acabariam por
comprometer um dos principais escopos do instituto, qual seja, a uniformizacdo da
jurisprudéncia, criaram-se regras facilitadoras da subida das questdes de repercussdo nacional
ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal (artigos 937 caput e paragrafo
unico, 938 paragrafo unico e 940).

Fixadas tais premissas, e considerando que o incidente tem por um de seus principais
escopos a uniformizacdo jurisprudéncia, a qual, parece ndo haver davida, deve ser buscada no
ambito mais amplo possivel, entendemos como salutar esta facilitacdo da subida da discussao
acerca da tese juridica comum as demandas repetitivas ao Superior Tribunal de Justica e ao
Supremo Tribunal Federal.

Além da pacificacdo da questdo juridica em ambito nacional, revela-se de todo
recomendavel a subida da discussdo aos tribunais superiores, ja que, como aqui restou
defendido, a existéncia de orientacdo juridica vinculante expedida por tribunais de segunda
instancia, ainda que dentro de seus limites territoriais, ndo encontra respaldo constitucional.

Como cedico, a expedicdo de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal
possui fundamento constitucional (artigo 103-A da Constituicdo da Republica).

No que concerne ao Superior Tribunal de Justica, a despeito de ndo haver previsao
constitucional expressa neste sentido, a prolacéo de decisbes dotadas de eficacia vinculante ja
ocorre na pratica com o julgamento dos recursos especiais repetitivos sob o rito estabelecido
no artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil, e também pode ser compreendida a luz da
funcdo constitucional do Superior Tribunal em promover a uniformizacdo da jurisprudéncia
dos tribunais do pais, nos termos do artigo 105, inciso III, alinea “c” da Constituicdo da

Republica.**

#21 Confira-se, neste sentido, excerto do voto proferido pelo Min. Luiz Fux no julgamento da Questido de Ordem no Agravo
de Instrumento n.° 1.154.599-SP: “O Recurso Especial Repetitivo tem como ratio essendi cumprir o designio constitucional
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O caput do artigo 937 do Projeto de novo Codigo de Processo Civil dispoe que “As
partes, os interessados, 0 Ministério Publico e a Defensoria Publica, visando a garantia da
seguranca juridica, poderdo requerer ao tribunal competente para conhecer de eventual
recurso extraordinario ou especial a suspensdo de todos 0s processos em curso no territério
nacional que versem sobre a questdo de direito objeto do incidente”. Seu paragrafo Ginico
assevera que “Aquele que for parte em processo em curso no qual se discuta a mesma questao
juridica que deu causa ao incidente é legitimado, indepentendemente dos limites da
competéncia territorial, para requerer a providéncia prevista no caput.”

Com o mesmo intuito de facilitar a subida da discussdo tomada em sede de incidente,
0 artigo 940 estabelece que, ap6s seu julgamento, eventual recurso especial ou extraordinario
interposto por qualquer das partes, pelo Ministério Publico ou por terceiro interessado sera
dotado de efeito suspensivo, ao contrario da regra geral, presumindo-se a repercusséo geral de
questdo constitucional eventualmente discutida.

Demais disso, de acordo com seu paragrafo Unico, o juizo de admissibilidade de tais
recursos ndo sera feito no tribunal de origem, como ocorre em regra, sendo 0s autos remetidos
diretamente ao tribunal competente para julgar o recurso.

Conclui-se, portanto, que o legislador facilitou, a nosso ver de forma acertada, a
subida da questéo juridica que da ensejo as demandas repetitivas aos tribunais superiores.

Solucédo ainda melhor, em nossa opinido, teria sido a atribuicdo de competéncia para o
julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, nas hipoteses em que estes
tivessem por objeto questdes juridicas de repercussdo nacional,*? diretamente ao Superior
Tribunal de Justica. **

Tal opcéo legislativa resolveria, a um s6 tempo, o problema da falta de fundamento
constitucional para a prolacdo de decisdo vinculante por parte dos tribunais de segunda
instdncia e conferiria ao instituto um poder uniformizador da jurisprudéncia

consideravelmente maior do que o ora idealizado.

do Egrégio Superior Tribunal de Justica, qual o de uniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais do pais, e evitar a sobrecarga
dos Colegiados com a remessa de impugnagdes contrarias ao entendimento firmado na impugnacéo representativa. A
submissdo dos acdrddos locais ao decisum representativo conspira em prol da finalidade constitucional do Recurso
Especial, cabivel pela alinea c, exatamente para pacificar o dissidio jurisprudencial nacional.”

%22 Tal como a hipétese de discussdo acerca da correta base de calculo de determinado tributo federal ou sobre a legalidade do
pagamento de determinada gratificacdo a servidores publicos federais.

2 'Nao se desconsidera que, embora pudesse conferir um efeito uniformizador da jurisprudéncia ainda mais amplo ao
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, tal solu¢do reclamaria, a principio, e a par do entendimento prevalecente hoje
no Superior Tribunal de Justica, a edicdo de emenda a Constituicdo da RepuUblica, uma vez que o rol taxativo de
competéncias daquele Superior Tribunal, constante do artigo 105, ndo contempla esta atribuicéo.
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7.4 Consideracdes finais

Ao prever a instituicdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas no Projeto
de novo Codigo de Processo Civil, o legislador brasileiro alinha-se a tendéncia adotada por
varios ordenamentos, dentre os quais se destacam Alemanha e Inglaterra, no sentido de valer-
se de instrumentos tipicos do processo individual classico para a resolucdo de problemas
coletivos, ante a ineficacia das agdes de classe para tutelar de forma efetiva os direitos
individuais homogéneos.

Os principais escopos do instituto sdo a promocao dos principios da isonomia entre 0s
jurisdicionados e da seguranca juridica, alcancados pela uniformizacdo da jurisprudéncia
obtida no primeiro momento da denominada “cognicdo judicial seguimentada”, ou seja, pelo
julgamento das questdes juridicas comuns que causam ou tém a potencialidade de dar ensejo a
propositura de um grande numero de a¢des isomorficas.

O incidente também possui 0 conddo de concretizar os principios da celeridade e da
economia processual, além de contribuir para a racionalizacdo da prestacdo da jurisdicional,
ao aliviar a carga de trabalho do Poder Judiciario.

O procedimento-modelo idealizado no Projeto de novo CPC reveste-se da natureza de
processo objetivo, uma vez que tem por escopo ndo a resolucdo da lide individual na qual
surge, mas sim a elaboragao de uma “decisdo-quadro”, de uma tese juridica aplicavel as
questdes de direito comuns que dao origem a multiplicidade de demandas idénticas.

Sustenta-se aqui 0 posicionamento segundo o qual a disciplina do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ndo ofende as garantias fundamentais do contraditério e da
ampla defesa, na medida em que os possibilita, ainda que de forma um tanto diversa daquela
que se verifica num processo individual tipico, em dois momentos distintos.

O primeiro deles ocorre em etapa que precede a construcdo da tese juridica central que
sera adotada para o caso repetitivo, mediante a possibilidade de oitiva, além das partes
originarias da acdo, dos demais interessados no deslinde da questdo, os quais poderdo adotar
providéncias capazes de influir na decisdo a ser adotada quanto a questdo de direito
controvertida.

Num segundo momento, ap0s a cessacdo da suspensdo das acles repetitivas em
virtude do julgamento do incidente, o Projeto assegura, em razdo da ciséo da cognigéo judicial
que é inerente a esta espécie de instrumento, a possibilidade de contraditério acerca de todos

0s aspectos faticos e demais questBes juridicas periféricas concernentes a cada agdo
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individual. Em outras palavras, os juizes e tribunais inferiores deverdo obrigatoriamente
seguir a solucdo juridica contida na “decisdo-quadro”, mas ndo poderdo se furtar, no entanto,
de analisar todos os demais aspectos e peculiaridades insitos a cada processo individual.

Quanto a natureza da decisdo proferida no incidente, entende-se, a priori, que se
aproxima muito a de uma orientagdo juridica vinculante, de um precedente vinculante, ou
mesmo a de uma verdadeira simula vinculante.

Deste modo, ndo h&d como negar que carecem de fundamento constitucional as
decisdes vinculantes acerca de questBes juridicas centrais comuns as demandas de massa
quando emanadas de tribunais de segunda instancia. Quanto a constitucionalidade deste tipo
de decisdo exarada pelo Superior Tribunal de Justica, a jurisprudéncia tem sustentado que tal
competéncia decorreria de sua fungédo uniformizadora, prevista no artigo 105, inciso 111, alinea
“c”, da Constitui¢ao da Repliblica.424

Por esta razdo, entende-se que, nas matérias de repercussao nacional, o Projeto deveria
ter atribuido a competéncia para o julgamento do incidente diretamente ao Superior Tribunal
de Justica. Parece inegavel que tal opcéo traria o relevante beneficio de maximizar a funcéo
uniformizadora tdo almejada pelo mecanismo.

A despeito de tais consideragdes, sustenta-se o entendimento de que, em linhas gerais,
0 incidente de resolucéo de demandas repetitivas podera contribuir de forma significativa para

a racionalizacdo e o aprimoramento da prestacédo jurisdicional em nosso pais.

%24 Ressalva-se, todavia, que a literalidade do comando constitucional (artigo 103-A) somente admite efeito vinculante as
sumulas oriundas do Supremo Tribunal Federal. Alexandre Freitas Camara vai além, ao admitir a eficcia vinculante da
Simula do STF apenas quanto a temas estritamente constitucionais. Para o processualista, mesmo os verbetes sumulares
oriundos do Pretério Excelso, na hipdtese de tratarem de temas infraconstitucionais, gozardo de eficAcia meramente
persuasiva sobre os demais 6rgdos do Poder Judiciario. CAMARA, Alexandre Freitas. Op. Cit. p. 48.
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CONCLUSAO

O tema do tratamento processual a ser conferido aos direitos individuais homogéneos,
o0s quais frequentemente d@o ensejo a propositura de agdes isomorficas, encontra-se hoje no
centro das discussdes em torno da racionalizagdo da prestacéo jurisdicional.

Tal ocorre, primordialmente, como consequéncia do movimento de ampliacdo do
acesso a justica, impulsionado pela teoria das ondas renovatérias de Mauro Cappelletti e
Bryant Garth e efetivado, no Brasil, a partir das disposi¢des democraticas da Constituicdo da
Republica de 1988, da implantacdo e expansdo da tutela coletiva, bem como em razéo da
criacdo dos juizados especiais e da estruturacdo da Defensoria Publica.

Uma vez viabilizado o acesso ao Poder Judiciario, a sociedade contemporanea, que
trava inumeras relacdes juridicas massificadas a todo instante, passa a demandar, cada vez
mais, a tutela destes direitos individuais homogéneos, sob a forma de agdes repetitivas.

Esta espécie de acdo judicial versa sobre questdes faticas e/ou juridicas idénticas ou
muito semelhantes, oriundas de direitos individuais homogéneos, sendo, portanto, também
homogéneas quanto ao pedido e a causa de pedir. Outra caracteristica marcante € a
desnecessidade de realizacdo de uma maior dilacdo probatdria para o seu deslinde.

Este panorama de crescimento exponencial das acdes repetitivas descontenta, a um so
tempo, tanto a sociedade como também o proprio Poder Judiciario. Isto porque os
jurisdicionados sofrem com a morosidade da justica, ja que o Poder Judiciario, com suas
limitacGes estruturais, ndo consegue se desincumbir de modo satisfatorio de suas atribuicdes,
0 que vem a dificultar a concretizacdo do principio constitucional da duracdo razoavel dos
processos.

Do mesmo modo, passou-se a constatar, cada vez com maior frequéncia, a prolacdo de
decisdes judiciais discrepantes e, por vezes até mesmo antagbnicas, acerca de situacOes
juridicas idénticas, fator que fere de morte os principios da isonomia e da seguranca juridica.

Assim, trés sdo o0s principios constitucionais feridos de morte diante destas
circunstancias, a saber, a isonomia, a seguranca juridica e a duracdo razoavel dos processos.

A despeito do plenamente justificavel anseio social por uma justica mais agil,
procurou-se demonstrar que a fundamentacdo das reformas processuais verificadas nos
Gltimos dez anos e que ainda se encontram em curso deve repousar, principalmente, sobre 0s
principios da isonomia e da seguranca juridica. O ideario da duragdo razodvel dos processos,

por sua vez, serd alcancado com a plena efetivacdo daqueles principios.
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Tais circunstancias passaram a por em xeque o sistema processual tradicional.

Com efeito, os instrumentos processuais tradicionais para a tutela de pretensdes
individuais, que outrora eram considerados adequados para tratar dos direitos individuais
homogéneos, hoje se revelam insuficientes, ante a avalanche de agdes isomorficas que
assoberba o Poder Judiciério brasileiro.

As acgdes coletivas, por sua vez, regidas pela l6gica da legitimacdo extraordinaria,
consistem no mais adequado instrumento processual para a tutela dos direitos difusos, 0s
quais sdo, em sua prépria esséncia, indivisiveis e coletivos. O mesmo pode ser afirmado
quanto a adequacdo das acOes coletivas a tutela dos direitos coletivos em sentido estrito, que,
apesar de ndo serem propriamente indivisiveis, sdo coletivos em sua dimensdo juridica.

N&o se olvida que as acOes coletivas tambem se prestam a tutelar os direitos
individuais homogéneos, 0s quais sdo, na verdade, materialmente individuais, sendo tratados
de forma coletiva apenas para fins processuais.

Ocorre que, a despeito de também se revelarem adequadas a tutela dos direitos
individuais homogéneos, seu grau de eficacia, no particular, ndo pode ser comparado aquele
verificado na protecdo dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito.

Tal deficit de eficAcia das acOes coletivas na tutela dos direitos individuais
homogéneos em nosso pais decorre dos seguintes fatores: a) sistema de extenséo subjetiva dos
efeitos da coisa julgada aos membros grupo, categoria ou classe, apenas em caso de
procedéncia (secundum eventum litis), que, apesar de garantistico, eterniza o conflito; b)
possibilidade de ajuizamento de acdo individual pelo membro do grupo, mesmo que ja haja
processo coletivo instaurado para tutelar o mesmo direito; ¢) o problema da representatividade
adequada: o critério de legitimacdo exclusivamente ope legis adotado pelo ordenamento
brasileiro, e d) a exclusdo a priori, pela propria lei, da possibilidade de sua utilizacdo para a
tutela de determinados direitos individuais homogéneos.

Ainda que mantenham sua importancia no que diz respeito a protecdo dos
denominados “danos de bagatela”, nos quais ndo se afigura financeiramente vidvel ou
conveniente a propositura de uma acdo individual, tudo leva a crer que as ac¢bes coletivas
deixardo de ocupar a posicdo de primazia como instrumento de tutela dos direitos individuais
homogéneos com a entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil.

Isto porque, com o advento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto
no Projeto de novo Codigo de Processo Civil, surge a possibilidade concreta de que as a¢fes

coletivas também passem a ser abrangidas por aquele mecanismo processual.
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Com efeito, 0 que caracteriza as causas repetitivas é a homogeneidade de seu objeto,
ou seja, a existéncia de situacdes juridicas homogéneas, e ndo a forma individual ou coletiva
de processo. Em outras palavras, nada impede que, instaurado o incidente, eventuais agoes
coletivas que versem sobre aquela mesma questédo juridica passem a se submeter aquele rito.
Do mesmo modo, ndo ha Gbice a que o processo escolhido como paradigma para tal
procedimento seja justamente uma acgao coletiva.

Diante destas constatacOes, acreditamos que as a¢des coletivas ndo deixardo de existir,
mesmo como instrumento processual destinado a tutela dos direitos individuais homogéneos.
Todavia, provavelmente passardo a ocupar um papel meramente complementar no sistema
processual destinado a sua protecao.

Assentada a premissa de que 0S mecanismos processuais tradicionais do processo
individual, assim como as ac¢Oes coletivas ndo tém se mostrado plenamente suficientes para
uma eficiente tutela dos direitos individuais homogéneos, passa-se, entdo, a constatar a
necessidade de adaptacéo da tutela jurisdicional a este cenadrio. Em outras palavras, ao lado do
tradicional processo individual e da tutela coletiva, o sistema processual precisa agora langar
méo de instrumentos perfeitamente adequados ao tratamento das demandas seriadas
decorrentes de disputas acerca daqueles direitos.

Surge, assim, a necessidade de criacdo de uma categoria distinta de processo, que nao
se identifiqgue com os instrumentos utilizados nas demandas puramente individuais nem com
0S mecanismos de representacdo processual, tipicos da tutela coletiva.

A terceira espécie de processo judicial que ora sustentamos existir, composta pelos
instrumentos destinados ao tratamento das acGes repetitivas, possui justamente a funcdo de
contribuir para uma tutela mais eficaz dos direitos individuais homogéneos.

Eis o contexto do surgimento do “subsistema processual das agdes repetitivas”, o qual
deve ser entendido como o conjunto de mecanismos que tém por escopo a racionalizacdo da
prestacdo jurisdicional, mediante o tratamento especifico dispensado a processos que versem
sobre situacdes faticas e/ou juridicas idénticas ou, no minimo, muito semelhantes, e que
dispensem maior dilacdo probatoria.

As notas caracteristicas dos institutos que o compBem, e que justificam seu
enquadramento como sistema processual apartado, seriam a natureza objetiva do julgamento,
cujo objetivo precipuo, num primeiro momento, consiste na definicdo da tese juridica
aplicavel a todos os autores das demandas seriadas, e a cisdo da cognigdo judicial entre
diferentes 6rgdos do Poder Judiciario, razdo pela qual tal reparticdo do julgamento também

pode ser chamada de cisdo da competéncia funcional.
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A consolidacdo deste subsistema encontra-se em perfeita harmonia com a tendéncia
estabilizadora, uniformizadora e vinculante da jurisprudéncia brasileira, a qual tem como
marco a edi¢do da Emenda Constitucional n.° 45/2004, e que ainda hoje ocupa posicéo central
na pauta das reformas do Poder Judiciario, com nitido viés de intensificacdo, especialmente se
consideradas as disposicOes previstas no PL n.° 8.046 (Projeto de novo Codigo de Processo
Civil).

Fruto do movimento mundial de aproximacéo entre os sistemas de civil law e common
law, tal tendéncia valorizadora da jurisprudéncia em nosso pais pressupde a adoc¢do do
instituto do precedente judicial, produto final da doutrina anglo-saxa do stare decisis.

Sobre a incorporacédo dos precedentes ingleses e norte-americanos pelo nosso sistema,
restou consignado o grave problema da total falta de formacdo de nossos operadores do
Direito com este instituto, j& que 0s nossos verbetes sumulares, largamente utilizados por
todos os tribunais do pais, diferem substancialmente da l6gica que rege aquele instituto.

Por outro lado, ainda no que diz respeito a tendéncia valorizadora da jurisprudéncia no
Brasil, exaltamos a doutrina que vislumbra ndo apenas no Supremo Tribunal Federal, mas
também no Superior Tribunal de Justica e demais Tribunais Superiores, a funcédo
uniformizadora do sistema judiciario.

Neste mesmo sentido, manifestamos inteira adesdo a parcela da doutrina patria que
pugna por uma mitigacao dos principios do livre convencimento motivado e da independéncia
funcional dos magistrados, em prol da unidade do sistema e da concretizacdo dos principios
da seguranca juridica, da isonomia e também da duragéo razoavel dos processos.

O posicionamento aqui adotado alinha-se inteiramente ao consignado pela Comisséo
de Juristas designada para elaborar o Anteprojeto de novo Codigo de Processo Civil, que, em
nosso entendimento, erigiu a nocao de estabilizacdo e uniformidade da jurisprudéncia ao
patamar de principio, o qual certamente norteard a interpretacdo de diversos outros
dispositivos daquele diploma.

Por fim, ressalvadas algumas criticas pontuais ao sistema delineado pelo Projeto de
novo Codigo de Processo Civil para o instituto do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, concluimos pela total pertinéncia de sua criacdo, a qual possibilitara a extenséo da
ja amplamente utilizada técnica de julgamento por amostragem as causas repetitivas que ainda
se encontrem em primeira instancia.

Espera-se, portanto, que o advento deste novo mecanismo préprio para o julgamento

das demandas seriadas, em associa¢cdo com a implementacdo das medidas tendentes a conferir
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uma maior uniformizacdo, estabilizagdo e vinculatividade da jurisprudéncia, contribua de

modo decisivo para uma maior racionalizacdo da prestacao jurisdicional em nosso pais.
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