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Resumo

Neste trabalho, faz-se breve andlise histérica dos fatos que conduziram o Poder Judicia-
rio a uma intensa sobrecarga de trabalho que teve como consequéncia imediata a crise
na prestacgao jurisdicional, caracterizada pelo aumento da morosidade e a proliferagao de
decisdes divergentes. Demonstrar-se-a que a preocupagao do legislador com esse quadro
protagonizou uma série de alteragdes no sistema processual, desde o incentivo a tutela
coletiva de direitos em sentido estrito até os instrumentos mais recentes de valorizagao dos
precedentes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Ao final, trata-
-se especificamente do incidente de resolugdo de demandas repetitivas previsto no novo
Cddigo de Processo Civil, instituto que reforga a tendéncia de valorizagéo da jurisprudéncia
e complementa a tutela coletiva de direitos, o que se fara a partir de uma analise compara-
tiva com as normas processuais do sistema de tutela dos direitos individuais homogéneos.
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Introducao

O presente trabalho busca apresentar uma breve andlise histérica dos fa-
tos que conduziram o Poder Judicidrio a uma intensa sobrecarga de trabalho
que teve como consequéncia imediata a crise na prestacéo jurisdicional, carac-
terizada pelo aumento da morosidade e a proliferacdo de decisoes divergentes.

Nesse sentido, demonstra-se que a preocupacéo do legislador com esse qua-
dro protagonizou uma série de alteracdes no sistema processual, desde o incen-
tivo a tutela coletiva de direitos em sentido estrito até os instrumentos mais
recentes de valorizacdo dos precedentes do Superior Tribunal de Justica (STJ)
e do Supremo Tribunal Federal (STF).

Ademais, trata-se especificamente do incidente de resolucio de demandas
repetitivas (IRDR) previsto no novo Cédigo de Processo Civil (CPC), instituto
que reforca a tendéncia de valorizacdo da jurisprudéncia e complementa a tu-
tela coletiva de direitos, o que se fara com base na analise comparativa com as
normas processuais do sistema de tutela dos direitos individuais homogéneos.

Da crise do acesso a justi¢a a crise na
entrega da prestacao jurisdicional

No contexto do Estado liberal, o processo era pensado como um instrumen-
to de tutela de direitos meramente individuais e com feicdo nitidamente patri-
monialista, atendendo, assim, a pequena parcela da populacdo que dispunha
de bens materiais de valores relevantes, enquanto afastava os demais da tutela
jurisdicional.

A ampliacéo dos direitos a partir da atualmente denominada segunda gera-
cdo de direitos fundamentais fez emergir uma realidade absolutamente diver-
sa, pois os titulares desses direitos de carater social representam um ndmero
de pessoas muito maior, sendo esse um dos fatores que deram causa ao aumen-
to da demanda do Poder Judiciario.!

A judicializacdo desses novos direitos, entretanto, néo se fez de forma ime-
diata. Em classico trabalho, Boaventura de Souza Santos observou que os es-
tudos da sociologia da administracédo da justica identificaram outros trés obs-

t  DIDIER JR., Fredie; MOUTA, José Henrique (Coord.). Tutela jurisdicional coletiva. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 24.
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taculos ao acesso a justica pelas classes populares, quais sejam: econdmicos,
sociais e culturais.?
O obstaculo econdmico relacionava-se ao elevado custo do processo judicial,
o obstaculo social estaria ligado ao fato de que os cidaddos de menores recursos
tendem a conhecer pouco os seus direitos, o que naturalmente desencorajaria o
litigio. Por fim, o obstaculo cultural foi sintetizado da seguinte forma pelo autor
lusitano:
[...] quanto mais baixo é o estrato socio-econémico do cidaddo menos provavel
é que conheca advogado ou que tenha amigos que conhecam advogados, menos
provavel é que saiba onde e como e quando pode contatar o advogado, e maior

é a distancia geogréfica entre o lugar onde vive ou trabalha e a zona da cidade
onde se encontram os escritérios de advocacia e os tribunais.?

Pode-se afirmar, de outro lado, que a crise de acesso a justica foi superada
de forma gradativa, sobretudo no século XX, primeiro com o reconhecimento
dos direitos sociais, mas também com mecanismos processuais facilitadores do
acesso ao Poder Judiciario, que teve como marcos a implementacdo da assis-
téncia judiciaria gratuita, a criacdo de uma tutela coletiva de direitos e técnicas
processuais adequadas a tutela dos direitos.*

Atualmente, a crise a ser superada tem reverso viés, na medida em que
decorre justamente da facilitacdo do acesso a justica e da multiplicacdo das
demandas, dai a necessidade de um processo célere e racional, que permita que
a prestacéo jurisdicional eficaz e em tempo razoavel.

A esse respeito, Zanferdini afirma que:

A efetividade do processo é exigéncia premente em tempos atuais. E cedico que
a coletividade anseia por uma atividade jurisdicional capaz de emitir julgamen-
tos céleres e eficazes e apta para garantir o efetivo cumprimento de seus julga-

dos [...]. Destarte, o devido processo legal, modernamente concebido, é aquele
efetivo e que alcanga suas metas.®

E certo, de outro lado, que as acoes coletivas propiciaram aumento do
acesso a justica, mas também significaram um avanco processual, na medida
em que possibilitam que direitos de natureza metaindividual sejam apreciados

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugéo a sociologia da administragao da justica. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 37, p. 121-139, 1985, p. 127.

3 SANTOS, 1985, p. 127.

4+ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso ¢ justica. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 12.

5 ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. O processo civil no 3° milénio e os principais obstdculos ao
alcance de sua efetividade. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 19.

525 v. 30, n. 3, p. 523-541, set./dez. 2016  JUSTICA DO



Flavia de Almeida Montingelli Zanferdini, Guilherme Alves dos Santos

em uma unica relacéo processual, com aptidado para produzir efeitos ultrapartes.

Para os fins deste trabalho, interessa mais o estudo da tutela dos direitos
individuais homogéneos, exemplo que melhor evidencia a possibilidade da
substituicdo de diversas a¢oes individuais por uma coletiva, que irradia efeitos
a esfera juridica daqueles que nao figuraram como partes no processo e que
atende as exigéncias atuais do processo moderno — celeridade, efetividade e
seguranca juridica.

Importante consignar que a tutela coletiva dos direitos individuais ho-
mogéneos revela-se bastante adequada ao contemporaneo contexto da sociedade
de consumo e conflitos de massa.

Como é cedicgo, a litigiosidade prépria do século XXI é a litigdncia de
massa, de forma que, como adverte Mariana Franca Gouveia:

[...] hd que adaptar as regras do processo a realidade da litigincia actual. E
essa adaptacdo passa por, primeiro, criar mecanismos especificos que permitam

um tratamento conjunto dos processos [...] a ideia é que o juiz disponha de ins-
trumentos legais que lhe permitam gerir a sua pendéncia volumosa.®

Nada obstante tenham representado um significativo avanco, as acoes co-
letivas nao se revelaram suficientes para a resolucdo desses litigios.” Mesmo
porque:

[...] demandas individuais de massa sdo aquelas que contemplam situagoes ju-
ridicas homogéneas, ou seja, identidade de tese juridica [...] pertinente anotar,

outrossim, que ac¢des de massa néo se limitam aquelas causas que versam sobre
direitos individuais homogéneos.®

Diante desse contexto, paralelamente ao sistema de tutela coletiva de di-
reitos, o direito brasileiro busca outros instrumentos processuais que permitam
solucdo coletiva para as demandas massificadas, aplicando, para tanto, técni-
cas que visam, por meio da obrigatoriedade da observancia dos precedentes, a
uniformizacdo das decisoes judiciais, a racionalizacdo da atividade judiciaria e
a igualdade na aplicacéo do direito.”

6 GOUVEIA, Mariana Franca. A accdo especial de litigdncia de massas. Novas exigéncias do processo civil:
organizacéo, celeridade e eficicia. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

" CABRAL, Antonio do Passo. A escolha das causa-piloto no incidente de resolugdo demandas repetitivas. Re-
vista de Processo, Sao Paulo, v. 231, p. 202-223, 2014, p. 202.

8 ZANFERDINI, Flavia de Almeida M.; GOMES, Alexandre G. Tratamento coletivo adequado das demandas
individuais repetitivas pelo juizo de primeiro grau: analise das regras vigentes e daquelas inseridas no CPC
projetado. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 234, p. 181-207, 2014, p. 190.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDEIRO, Daniel. Repercussao geral no recurso extraordindrio. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 18-19.
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Essa tendéncia pode ser demonstrada a partir de diversos institutos in-
troduzidos recentemente no sistema processual, como a simula impeditiva de
recursos (art. 518, § 1° do CPC), a repercusséao geral (art. 102, § 3°, da Consti-
tuicao federal), o sistema de julgamento de recursos repetitivos pelo STJ (art.
543-C do CPC),? a simula vinculante (art. 103-A da Constituicdo federal) e
o julgamento de improcedéncia prima facie (art. 285-A do CPC). Os institu-
tos previstos na legislacdo infraconstitucional foram mantidos no novo Cédigo
de Processo Civil, respectivamente nos artigos 1.035 e 1.036 e 332. Quanto a
esse ultimo instituto, importante destacar que, no contexto da valorizacao dos
precedentes dos tribunais pelo novo cédigo, passou a estar relacionado as suas
decisodes e ndo do proprio juizo, como anteriormente.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo CPC é mais um
instituto que reforca essa tendéncia, tema que sera tratado a seguir.

0 incidente de resolucao de demandas repetitivas do novo CPC

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no novo Cé-
digo de Processo Civil pode ser compreendido como um instituto que reforca
a tutela coletiva de direitos mediante a utilizacdo das técnicas processuais
modernas que valorizam a jurisprudéncia dos tribunais — nesse caso especifico
inclusive e especialmente a de segunda instdncia — por meio dos denominados
procedimentos representativos, que sdo “procedimentos de resolucao coletiva
ou agregada de processos sem as técnicas das acdes coletivas”,'> como forma
de “suprir deficiéncias do sistema atual de protecdo dos direitos individuais
homogéneos”.3

Zanferdini e Gomes observam que os julgamentos nos procedimentos re-
presentativos:

ARAUJO, José Henrique Mouta. A eficicia da decisdo envolvendo a repercussio geral e os novos poderes
dos relatores e dos tribunais locais. Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 2, n. 2, jan./
out. 2008. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/23734/16755>.
Acesso em: 9 dez. 2015.

1 ABBOUD, Georges; SANTOS, José Carlos Van Cleef de Almeida. Art. 332. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim et al. (Coord.). Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015, p. 857.

2. CABRAL, 2014, p. 202.

13 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto Aragéo Ribeiro. Reflex6es sobre o incidente

de resolugéo de demandas repetitivas previsto no projeto de novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Pro-

cesso, Sao Paulo, v. 211, p. 191-208, 2012, p. 192.
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[...] ndo se submetem as regras processuais destinadas as agoes coletivas. Apre-
sentam um perfil préprio, isto é, néo se identificam completamente com as de-
mandas propriamente individuais e tampouco com as coletivas. Daf a razdo de
serem denominadas pseudoindividuais por alguns operadores.'*

Exigem, outrossim:

[...] uma dogmatica prépria baseada na escolha de ac¢bes representativas e pro-
ferida decisdo neste processo a tese deve ser aplicada as demandas repetitivas
com eficacia vinculante de forma a preservar isonomia, certeza do direito, segu-
ranca, previsibilidade e estabilidade da ordem juridica.'®

Tem-se, nesse quadro, que o poder vinculante dos precedentes judiciais for-
mados em demandas individuais consiste na principal distin¢do dos denomi-
nados procedimentos representativos em relacdo a tutela coletiva prépria do
microssistema brasileiro.

Cuida-se de dar ao Judiciario mecanismo que permita agilizacdo proces-
sual e organizacdo da litigdncia de massa, racionalizando a prestacdo jurisdi-
cional dos processos que se repitam aos milhares, versando sobre uma mesma
tese juridica. Como bem lembra Karol Araijo Durco, nao se cuida de uma nova
forma coletiva de acesso a justica, “mas coletivizacdo do julgamento das diver-
sas acoes propostas que é reunido em uma unica decisao do Tribunal”.'6

Como se recorda, o IRDR é o incidente que se instaura o A&mbito dos tribunais
de segunda instancia, por iniciativa do juiz da causa, do relator do processo no
tribunal, pelas proprias partes, pela defensoria publica ou Ministério Publico (art.
977 do novo CPC), quando se verificar efetiva repeticdo de processos que conte-
nham controvérsia sobre a mesma questio unicamente de direito e, por conseguin-
te, haja risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica (art. 976 do novo CPC).

Recebido o expediente pelo presidente do Tribunal, sera remetido ao 6rgao
competente para o respectivo julgamento (inclusive juizo de admissibilidade — art.
981 do novo CPC), previsto no Regimento Interno da Corte (art. 988 do novo CPC).

Admitido o incidente, sdo suspensas as causas em andamento que versem so-
bre a mesma matéria (art. 982, I, ¢/c art. 985, § 5°, ambos do novo CPC) até que
sobrevenha o julgamento definitivo do incidente. Processado e julgado o incidente,
a tese juridica sera aplicada “a todos os processos individuais ou coletivos que
versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicao

4 ZANFERDINI; GOMES, 2014, p. 191.

15 ZANFERDINI; GOMES, 2014, p. 191.

16 DURCO, Karol Aratjo. As solugoes para demandas repetitivas no novo Cédigo de Processo Civil e suas im-
plicacoes para o processo coletivo. In: DIDIER JR., Fredie (Coord). Processo coletivo. Sao Paulo: Juspodivm,
2015, p. 532.
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do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do
respectivo Estado ou regiao” (ar. 985, I)'” e ainda aos “casos futuros que versem
idéntica questio de direito e que venham a tramitar no territério de competéncia
do tribunal” (art. 985, II).!® Caso o 6rgdo competente ao julgamento da demanda
individual deixe de observar a tese adotada no incidente, sera cabivel o ajuizamen-
to de reclamacéo para preservacdo daquela decisdo (art. 985, § 1°, do novo CPC).

Diante dessa breve exposicdo, e analisando os institutos relacionados a
tutela coletiva e ao IRDR, percebe-se de forma clara que esse tltimo recurso
afina-se com alguns dos principios do processo coletivo brasileiro e em diversos
aspectos colmata lacunas e supre algumas deficiéncias apontadas pela doutri-
na com relacdo ao processo coletivo.

Dai porque pensamos ser possivel dizer que o IRDR néo representa apenas
mais uma técnica de valorizacdo de precedentes do direito brasileiro, mas verda-
deiro instrumento que complementa o microssistema da tutela coletiva de direitos.

Nesse sentido, Caroline Gaudio Rezende:

A sua importancia para os ordenamentos surge por causa da sua dupla finali-
dade: solucionar as demandas individuais de maneira coletiva (resolvendo os
problemas decorrentes da cognicdo judicial pulverizada) e ser uma alternativa

para a solucédo das demandas coletivas (atuando em paralelo ao microssistema
da tutela coletiva).?®

Tal ila¢do robustece-se quando colhemos na doutrina apontamentos acerca
da finalidade e das vantagens da tutela coletiva dos direitos individuais homo-
géneos e do IRDR. Sobre o primeiro tema, citamos Ricardo Leonel de Barros:

Podem ser identificadas vantagens na tutela coletiva dos interesses individuais
homogéneos: prevencgdo da proliferacdo de numerosas demandas individuais
onde se repetem exaustivamente o mesmo pedido e a mesma causa de pedir;
obstar a contradigdo légica de julgados, que desprestigia a justica; resposta ju-
dicidria equidnime e de melhor qualidade, com tratamento igual a situacdes
analogas, conferindo efetividade a garantia constitucional da isonomia de todos
perante a lei; alivio na sobrecarga do Poder Judicidrio, decorrente da ‘atomiza-
cdo’ de demandas que poderiam ser tratadas coletivamente; transporte ttil da
coisa julgada tirada no processo coletivo para demandas individuais.?

17 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 9 dez. 2015.
8 BRASIL, 2015.
REZENDE. Caroline Gaudio. O contraditério (ou a sua auséncia) no Musterverfahren brasileiro. Revista
Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 13, n. 13, p. 102-125, 2014. Disponivel em: <http://
www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/11916/9328>. Acesso em: 9 dez. 2015. p. 104.
20 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sao Paulo: RT, 2002, p.111.
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As mesmas caracteristicas essenciais sdo apontadas pela doutrina ao tratar
do IRDR, quais sejam, celeridade processual, isonomia e seguranca juridica.?!

Feitas tais consideracoes, passa-se a analisar em que medida o IRDR pode
ser compreendido nessa perspectiva de reforco da tutela coletiva ao tratarmos
das inovacoes trazidas pelo novel instituto em relacio as técnicas proprias das
acoes coletivas.

O IRDR e a tutela dos direitos individuais
homogéneos: uma analise comparativa

Legitimidade ativa

As acdes coletivas (tipicas) no Brasil, como regra, possuem reduzido rol de
legitimados, salvo a acdo popular, que pode ser intentada por qualquer cidadao
no pleno gozo de seus direitos politicos. No tocante a acio civil publica, séo le-
gitimados, nos termos do artigo 5° da Lei n°® 7.347/1985:

I- o Ministério Publico;

II - a Defensoria Publica;

III - a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacéo ou sociedade de economia mista;
V - a associagéo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil,

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimonio
publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdémica, a
livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou
ao patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.??

Como se observa, no Brasil, restringe-se a legitimidade para ajuizamento
das acgoes coletivas aqueles que presumidamente possuem condi¢oes adequadas
para representarem o grupo, classe ou a proépria coletividade (direitos difusos).

N3ao é o que ocorre em alguns dos outros modelos de direitos coletivos, por
exemplo o norte-americano, no qual, em principio, qualquer interessado pode
promover uma acio coletiva. Nas denominadas class actions, o controle da legi-

2. DURCO, Karol Aratjo, CHEHUEN; Eric da Rocha. Incidente de resolugédo de demandas repetitivas: uma
das propostas centrais do projeto de novo cédigo de processo civil. Revista Eletronica de Direito Processual,
Rio de Janeiro, n. 8, jul. 2011. Disponivel em: <http://livros-e-revistas.vlex.com.br/vid/incidente-repetiti-
vas-propostas-centrais-417359918>. Acesso em: 9 dez. 2015.

2 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Lei de Acédo Civil Publica. Disponivel em: <https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L73470rig.htm>. Acesso em: 9 dez. 2015
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timidade para a representacdo do grupo faz-se com base na andlise da capaci-
dade técnica do demandante no &mbito do préprio processo.

Cassio Scarpinela Bueno aponta que sdo trés elementos necessarios para
ocorréncia da representatividade adequada nas acoes de classe: efetivo interesse
juridico na promocdo daquela demanda; auséncia de qualquer conflito interno
entre o representante e a classe e a competéncia dos advogados que conduzirao
a acao, no que diz respeito a boa-fé, capacidade técnica e condic¢ées financeiras.?

No direito brasileiro, por outro lado, o papel institucional e a estrutura
dos entes legitimados foram considerados pelo legislador com a finalidade de
assegurar que os legitimados para a agédo civil publica litigassem em patamar
de igualdade com os demandados, ndo cabendo ao magistrado indagar sobre a
representatividade adequada.?

Nessa seara, entre nos, a representatividade adequada decorre de uma pre-
suncdo legal de capacidade técnica aqueles expressamente autorizados, restrin-
gindo-se, assim, a legitimidade ativa para ajuizamento de acées coletivas, que,
por conseguinte, somente sio intentadas por iniciativa de um dos legitimados.

No incidente de resolucdo de demandas repetitivas, por outro lado, inexiste
tal restricdo, na medida em que as partes envolvidas em qualquer processo
individual podem suscitar o incidente (art. 977, II, do novo CPC), indepen-
dentemente da representatividade adequada do autor. Isto se justifica, como
veremos adiante, pela possibilidade de participacdo no processo por qualquer
interessado, que estaria assim, ao menos formalmente, tdo apto a influenciar
na decisao do tribunal quanto o préprio autor do incidente.

Sob esse ponto de vista, tal abertura permite a coletivizacao dos efeitos da
decisdo em maior grau, haja vista que por meio do modelo processual previsto
no microssistema de direitos coletivos ha maior possibilidade de que isso deixe
de ocorrer pela mera inércia dos legitimados.

Legitimidade passiva

Ao contrario do que sucede em relacgédo a legitimacéo ativa — em que a classe
ou o grupo é representado por um dnico sujeito processual — a legitimacéao pas-
siva nas agoes coletivas observa o mesmo critério das agoes individuais. Assim,

2 BUENO, Cassio Scarpinela. As class actions norte-americanas e as agoes coletivas brasileiras: pontos para
uma reflexfo conjunta. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 82, p. 92-151, 1996. p. 92.
# BUENO, 1996, p. 92.
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ainda que se possa identificar no plano fatico que a conduta ilicita é praticada
por um grupo certo e determinado de pessoas (fisicas ou juridicas), elas somen-
te sofrerao os efeitos da sentenca se incluidas no polo passivo.

O fato de todos os bancos de uma determinada localidade, por exemplo, co-
brarem de seus clientes uma mesma taxa abusiva, por idénticas razoes de fato
e de direito, ndo autoriza que a Federacao Nacional dos Bancos seja incluida no
polo passivo, pois os associados da entidade somente sofrerio os efeitos da coisa
julgada se forem individualmente demandados. Assim, afere-se a legitimidade
a partir da causa de pedir e do pedido apontados na peticdo inicial e os efeitos
de eventual decisdo atingirdao somente os réus expressamente incluidos no polo
passivo.

No incidente de resolucdo de demandas repetitivas, por outro lado, a exem-
plo do que ja ocorre em relagao aos recursos repetitivos, ha uma fixagéo de tese
juridica aplicavel as idénticas situacoes de fato e que se aplicara a todos que
nelas incidam, independentemente de quem tenha ocupado o polo passivo na
demanda em que suscitado o incidente.

O maior alcance da decisdo adotada no IRDR, portanto, igualmente forta-
lece a tutela coletiva de direitos. Com propriedade, nesse sentido, a analise de
Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

[...] ha nitida diferenca entre o incidente contido no projeto do novo cédigo de
processo civil e as ac¢des coletivas que tutelam direitos individuais homogéneos.
Com efeito, se nestas ocorre a extensdo subjetiva da coisa julgada para alcan-
car os membros do grupo substituido nas hipéteses de procedéncia (secundum
eventum litis), a solu¢do adotada pelo incidente de resolucdo de demandas re-
petitivas é diversa, consideravelmente mais contundente, na medida em que a

decisao proferida neste procedimento quanto a questéo juridica central comum
as acdes isomorficas produzira eficdcia pro et contra.?

Objeto

Obstante o rol previsto no artigo 1° da Lei 7.347/1985 ser relativamente am-
plo no tocante as matérias que podem autorizar o ajuizamento de agéo civil pua-
blica, ndo ha duvida que deixa de abranger um significativo nimero de questoes.

Além disso, a limitacdo expressa no paragrafo tnico do artigo 1° da Lei
7.347/1985 afasta da tutela coletiva questoes relevantes, inclusive quanto ao as-
pecto quantitativo. Importantes autores consideram o dispositivo inconstitucional,

% MENDES; RODRIGUES, 2012, p. 193.

JUSTIGA DO v. 30, n. 3, p. 523-541, set./dez. 2016 532



0 incidente de resolucdo de demandas repetitivas como reforco ao sistema de tutela coletiva de direitos no Brasil

justamente por implicar em restricdo ao principio da inafastabilidade da tutela ju-
risdicional — que se aplicaria tanto aos processos individuais quanto aos coletivos.

No tocante ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas, todavia, ine-
xiste qualquer restricdo material a sua apreciacéo, na medida em que o objeti-
vo precipuo do incidente é a fixacdo de teses juridicas sobre questdes repetida-
mente levadas ao Poder Judicidrio. Assim, toda matéria que puder ser objeto
de acdo individual podera ser também submetida ao procedimento previsto nos
artigos. 976 e seguintes do novo Cédigo de Processo Civil.

Evidente, entretanto, que o objeto nos incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas circunscrever-se-4 a uma questao de direito. Havendo necessidade
de conclusdo quanto a questoes de fato, somente sera possivel a coletivizacao
do litigio por meio da acgao coletiva.

Democratizacao da participacao no processo
de natureza transindividual

A legitimidade das acoes coletivas que visam tutelar direitos individuais
homogéneos é a mesma atribuida as que tratam de direitos coletivos em senti-
do estrito ou difusos, ficando vedada, em principio, a iniciativa do lesado indi-
vidual. Como ja referido, o sistema brasileiro ndo abre espacgo para o questiona-
mento da representatividade do autor da demanda coletiva, sendo presumida
sua capacidade para representar o grupo.

Entretanto, parece-nos que esse modelo ndo atende ao principio democrati-
co previsto na Constituicdo federal (art. 1°) quando envolvidas questoes sociais
relevantes e de alcance coletivo. Com efeito, em lides dessa natureza parece-
-nos recomendavel a participacdo efetiva dos segmentos sociais envolvidos,
como bem observa Eduardo Scarparo:

[...] verdadeira ingenuidade acreditar que simples institucionalizac¢do do legitima-
do é suficiente para fins de fazer representados os diversos interesses vinculados
a uma deciséo judicial qualquer. Afinal, adotando a perspectiva de um processo
construido pela ingeréncia do didlogo pelo contraditério, certamente ha de se re-
conhecer a diversidade de interesses e perspectivas de muitos dos representados.
A mera institucionaliza¢do do representante é critério adotado que néo tem vin-

culo algum com as perspectivas econdmicas, ideolégicas ou culturais daqueles que
dizem representaram e nem mesmo cria vinculo com o préprio objeto da causa.?

% SCARPARO, Eduardo. Controle de representatividade adequada em processos coletivos no Brasil. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 208, p. 125-148, 2012, p. 208.
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De toda sorte, mesmo sob tal premissa, no microssistema de tutela coletiva
protege-se o titular do direito individual em razéo de sua nao participa¢édo no
processo sob uma dupla perspectiva: de um lado, se a sentenca for desfavoravel
nao sofrera os seus efeitos; de outro, permite que prossiga com sua demanda
individual, renunciando aos efeitos da acao coletiva.

Nao ha duvida, no entanto, que essa sistematica enfraquece a coeréncia e
unidade do sistema juridico, na medida em que nao pacifica a questao juridica
controvertida de forma definitiva, a depender do resultado da lide ou da inicia-
tiva do proprio lesado.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas apresenta-se como uma
alternativa a esse problema, legitimando a producio de efeitos vinculantes a
decisdo nele proferida pela possibilidade de intervengéo espontanea de todos os
interessados, nos termos do art. 983 do novo CPC:

Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pes-
soas, 6rgéos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum
de 15 (quinze) dias, poderéo requerer a juntada de documentos, bem como as

diligéncias necessdrias para a elucidacéo da questéo de direito controvertida, e,
em seguida, manifestar-se-a o Ministério Pdblico, no mesmo prazo.?”

Veja-se, pois, que o referido preceito consagra a possibilidade de participa-
cao do amicus curiae no procedimento, mas com uma abrangéncia nao existen-
te no ordenamento juridico até entdo. Para Cassio Scarpinella Bueno, o amicus
curiae seria “portador dos diversos interesses existentes na sociedade civil e
no proprio Estado e que, de alguma forma, tendem a ser atingidos, mesmo
que em graus variaveis, pelas decisoes jurisdicionais”® e desse modo deve ser
compreendido como “adequado representante desses interesses que existem na
sociedade e no Estado (“fora do processo”, portanto), mas que serdo afetados,
em alguma medida, pela decisédo a ser tomada “dentro do processo”.?

Aponta a doutrina que os primeiros diplomas a tratarem da participacao do
amicus curiae seriam a Lei n° 6.385/1976 e a Lei n° 8.884/1994, que impdem a
intervencdo da Comissado de Valores Mobilidrios e do Conselho Administrativo

27 BRASIL, 2015.
2 BUENQO, Cassio Scarpinella. Quatro perguntas e quatro respostas sobre o amicus curiae. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/21324/quatro_perguntas_quatro_respostas.pdf>. Acesso em:
10 dez. 2015.
2 BUENQO, Cassio Scarpinella. Quatro perguntas e Quatro respostas sobre o Amicus Curiae. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/21324/quatro_perguntas_quatro_respostas.pdf>. Acesso em:
10 dez. 2015.
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de Defesa Economica nos processos que tratam das questdes relacionadas as
matérias de competéncia dessas entidades.*®

Mais recentemente a participacdo do amicus curiae também foi admitida
expressamente na Lei n° 9.868/1999, que trata da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, no incidente de decretacdo de inconstitucionalidade
em tribunal (art. 482, paragrafos 1°, 2° e 3° do vigente Cédigo de Processo Civil)

e ainda:

[...] no julgamento de recurso extraordinario proveniente de decisdo do Juiza-
do Especial Federal (art. 321, § 5°, III, do Regimento Interno do STF), no jul-
gamento de pedido de Uniformiza¢do & Turma Nacional de Uniformizacéo de
Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, Lei n° 10.259/01, através dos
art. 14 e 15, regulamentados pelo art. 23, §1° da Resolucdo n° 390/2004, do
Conselho da Justica Federal, Regimento Interno da Turma Nacional de Uni-
formizacéo) 20, no incidente de andlise por amostragem da repercussio geral
do recurso extraordinéario (§6° do art. 543-A do CPC, acrescentado pela Lei n°
11.418/2006), no procedimento de edi¢do, revisdo ou cancelamento de enuncia-
do da simula vinculante do STF em matéria constitucional (art. 3°, § 2° da
Lei n° 11.417/2006) e no incidente de julgamento por amostragem dos recursos
repetitivos (art. 543-C, §§ 3° e 4°, do CPC).%!

O novo CPC valoriza a importancia da participacdo do amicus curiae ao
expandir a possibilidade para quaisquer processos (art. 322), especialmente
aqueles submetidos ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art.
983, do novo CPC).

Para Jordéao Violin:

A possibilidade de participa¢do do amicus curiae contribui sobremaneira para
que o processo jurisdicional seja plural, democratico e global. Aliada ao poder
de motivacdo das decisoes judiciais, essa novidade tem a potencialidade de in-
crementar a qualidade das decisdes judiciais. No plano coletivo isso implica um
reforgo de legitimidade a deciséo, pois tanto a profundidade como a amplitude
do debate serdo incrementados. Ha a efetiva possibilidade de o grupo partici-
par diretamente da construg¢do da decisdo, exercendo seu direito de reagéo e
influéncia de maneira mais préxima — quando nfo, de maneira pessoal.??

Note-se, entretanto, que a participacdo no IRDR néo esté circunscrita aque-
les que atenderiam aos requisitos para serem admitidos como amigos da corte.

30 CAMBI, Eduardo; DAMASCENO, Kleber Ricardo. Amicus curiae e o processo coletivo: uma proposta demo-
cratica. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 192, p. 13-45, 2011, p. 14.

31 SANTANA, PatriciadaCosta. Interven¢dodoamicuscuriaenatutelacoletivadedireitos: umaformadeviabiliza-
¢ao do acesso a justica. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b7ee6{5{9aa5cd17>.
Acesso em: 9 dez. 2015.

32 VIOLIN, Jordéo. O contraditério no processo coletivo: amicus curiae e principio da cooperagédo. In: DIDIER
JR., Fredie (Coord). Processo coletivo. Sao Paulo: Juspodivm, 2016, p. 283.
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Qualquer interessado, pessoa fisica inclusive, pode intervir espontaneamente
no procedimento, o que evidencia o carater democratico do incidente e torna de
menor importancia o debate acerca da representatividade adequada da parte
no procedimento, pois todos os interessados podem nele intervir e influenciar
a deciséo.

O art. 984, II, b, no novo CPC, por sinal, permite o direito de sustentacao
oral por qualquer interessado. Evidencia-se, diante desse quadro, que o IRDR
supera o processo coletivo no que diz respeito a legitimacédo democratica da de-
cisdo, permitindo a participacio direta dos interessados e ndo apenas daqueles
que o legislador considerou como representantes adequados da coletividade,
aspecto que legitima a producio de efeitos erga omnes pelo julgado e se revela
de suma importancia, haja vista que pela sistematica do incidente nfo existe a
possibilidade de se renunciar aos efeitos da decisao.

Coisa julgada

Como se recorda, nas acoes coletivas forma-se coisa julgada erga omnes
secundum eventum litis ou sencundum eventum probationis. Quando em litigio
direitos difusos ou coletivos em sentido estrito, os efeitos da coisa julgada em
regra sdo erga omnes, salvo se a improcedéncia se fundar em insuficiéncia de
provas (sencundum eventum probationis).

Nas acgoes coletivas que envolvem direitos individuais homogéneos forma-
-se a coisa julgada erga omnes e “secundum eventum litis, ou seja, somente
no caso de procedéncia da acdo, para beneficiar todos os sujeitos titulares dos
direitos individuais homogéneos postulados, bem como seus sucessores”, nos
termos do artigo 103, III, do CPC. De outro lado, “a sentenca de improcedéncia
operara coisa julgada para as partes do processo e aqueles que tenham inter-
vindo na condicdo de litisconsortes (art. 103, § 2°, Cédigo de Defesa do Consu-
midor)”, hipétese bastante rara, contudo, que desperta interessa meramente
académico.?

O tratamento diverso conferido pelo legislador no tocante aos efeitos da
coisa julgada nas agoes coletivas que tratam de direitos individuais decorre do
fato de que eles ndo seriam transindividuais em sua esséncia, porquanto pode-

33 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 7. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 763.
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riam ser tutelados por meio de demandas individuais, ao contrario dos coletivos
em sentido estrito e difusos.*

Na pratica, portanto, a depender do resultado da demanda, as acdes coleti-
vas pertinentes a direitos individuais homogéneos podem néo contribuir para a
pacificacdo do litigio social subjacente a causa, visto que sendo julgada impro-
cedente, como regra, ndo evita que a questio seja levada por repetidas vezes ao
Poder Judiciario em demandas individuais.

Eduardo Talamini destaca, inclusive, que nem mesmo em relagdo aos co-
legitimados coletivos forma-se a coisa julgada, de modo que uma mesma acao
civil publica poderia ser ajuizada por um legitimado apés ter transitado em
julgado sentenca com idéntico objeto e diante do mesmo réu, embora ajuizada
por parte diversa.®

Nesse ponto talvez resida a grande vantagem do julgamento sob a forma de
incidente de resolucdo de demandas repetitivas em relacao a tutela coletiva dos
direitos individuais homogéneos, haja vista que independentemente do resul-
tado do julgamento, a tese juridica definida pelo tribunal competente vinculara
o julgador em todas as acoes individuais que versarem sobre a matéria, emer-
gindo desse contexto uma plena tutela coletiva ao conflito transindividual.

Essa é a posicdo adotada por Luiz Felipe Otharan, para quem no incidente
de resolucéo de demandas repetitivas:

[...] inexistente o problema da extensdo dos efeitos da coisa julgada decor-
rente da substitui¢do processual como ocorre nas agdes coletivas. Utiliza-se,
tdo-somente, a tese da decisdo do incidente as outras demandas que estavam

suspensas, ndo havendo coisa julgada erga omnes ou secundum eventum litis
a beneficiar os substituidos.3®

Atente-se, ainda, que nas demandas versando sobre direitos individuais
homogéneos a suspensio do processo individual é uma faculdade da parte, pos-
sibilidade inexistente quando a questdo de direito controvertida é submetida
ao regime previsto nos artigos 976 e seguintes do novo CPC.

3¢ ARRUDA ALVIM, José Manuel et al. Cédigo do consumidor comentado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1995, p. 468.
TALAMINI, Eduardo. A dimenséo coletiva dos direitos individuais homogéneos: acdes coletivas e os meca-
nismos previstos. In: DIDIER JR., Fredie (Coord). Processo coletivo. Sdo Paulo: Juspodivm, 2015, p. 122.
OTHARAN, Luiz Felipe. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas como uma alternativa as agoes
coletivas: notas de direito comparado. Disponivel em: <http://www.processoscoletivos.net/~pcoletiv/ponto-
-e-contraponto/619-incidente-de-resolucao-de-demandas-repetitivas-como-uma-alternativa-as-acoes-coleti-
vas-notas-de-direito-comparado>. Acesso em: 12 jul. 2016.
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Celeridade

Outra reluzente vantagem do IRDR em relacédo as acoes coletivas diz res-
peito a possibilidade de fixacdo de uma tese definitiva acerca da matéria em
ambito nacional em um curto espaco de tempo, com efeitos vinculantes. Com
efeito, além do tribunal que processa o incidente possuir prazo para julgamento
(uma inovacgédo do novo CPC, art. 980), havendo recurso para o Superior Tribu-
nal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, a tese juridica a prevalecer no
respectivo acérddo “sera aplicada no territério nacional a todos os processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito” (art. 987,
do novo CPC).

Embora pelo sistema atual os mesmos efeitos possam ser alcancados com a
repercussio geral e dos recursos repetitivos (arts. 543-B e 543-c do CPC vigen-
te), para que isso aconteca, a questao litigiosa tera que percorrer um longo ca-
minho, pois além de ser processada na forma regular nas instancias ordinarias,
submeter-se-a ao juizo de admissibilidade do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal e ha percepcéo, no STdJ, de que a causa é repetitiva.

Pelo novo CPC, por outro lado, os efeitos vinculantes a decisdo proferida em
sede de recurso especial ou extraordinario sdo automaticos e decorrem da proé-
pria devolucdo da matéria as cortes competentes (art. 987, § 2° do novo CPC).

Consideragdes finais

A crise do acesso a justica foi superada ao longo do século passado em razao
da criacédo de diversos mecanismos processuais cuja eficiéncia resultou em uma
crise reversa, relacionada ao excesso de demandas submetidas ao exame do Po-
der Judiciario, crise que é caracterizada pela morosidade e inseguranca juridica.

Para a superacao dessa nova crise, o legislador brasileiro adotou técnicas
de valorizacdo dos precedentes, que nas situagoes previstas em lei passaram a
ter efeitos vinculantes e até mesmo obrigatoérios.

O mais novo instituto nessa tendéncia é o incidente de resolugao de deman-
das repetitivas previsto no novo Cédigo de Processo Civil, que pelas suas ca-
racteristicas também emerge como meio de reforco ao microssistema de tutela
coletiva do direito brasileiro, na medida em que supre parte de suas deficién-
cias e limitacdes.
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Apoés uma andlise comparativa do sistema de tutela dos direitos individuais
homogéneos e do incidente de resolugcdo de demandas repetitivas, concluimos
que esse ultimo recurso possibilitou a ampliacao do acesso a tutela coletiva, a
democratizacdo do procedimento e a efetiva resolucéo célere e definitiva das
questoes de direito envolvendo litigios de massa, especialmente pelo pleno al-
cance da decisdo, sem as restricoes aos efeitos da coisa julgada proéprias do
sistema de tutela coletiva previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Incident of resolution from repetitive demands as
reinforcement to the collective rights system in Brazil

Abstract

In this paper we did a historical analysis of the facts which led the judiciary to receive intense
demand that leaded to a crisis, characterized by increasing delays and the proliferation of
divergent decisions. We aim to demonstrate that all the legislator’s concern resulted many
changes in the civil procedure law system and incentives for collective protection of rights
and to the latest tools of Superior Court of Justice and the Supreme Court binding prece-
dents. Finally, we will discourse specifically about Repetitive Demands Resolution Incident
included on the new procedural code, institute that reinforces the jurisprudence and com-
plements the collective protection of rights, what will be done through a comparison with the
procedural law concerning to individual rights the collective rights.

Keywords: Group litigation. Collective rights. Incident of resolution. Repetitive demands si-
multaneous resolution.
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