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RESUMO

O objetivo do trabalho é examinar a incidéncia dos mecanismos de tutela coletiva nas
acgdes individuais, bem como a necessidade de se suprir o déficit de contraditério no
julgamento de casos repetitivos, visando a adequada tutela dos direitos individuais
homogéneos. Com a finalidade de legitimar a aplicagdo do precedente firmado aos
sujeitos que né&o tiveram a oportunidade de participar da formagéo da tese juridica,
propde-se a qualificagdo do debate para construcdo desta tese que vinculara os
demais processos semelhantes. Para justificar essa proposta, perquire-se os
mecanismos de tutela coletiva em agdes individuais que formam o microssistema
processual de julgamento de casos repetitivos (Recursos Especial e Extraordinario
Repetitivos e Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas). Esses mecanismos,
mais do que buscar a uniformizacdo da resolucdo e demandas, tem o objetivo de
reduzir o numero de processos a serem julgados pelos Tribunais Superiores. Todavia,
tem se observado uma troca dos mecanismos coletivos de tutela dos interesses
individuais homogéneos por essas técnicas individuais que acabam gerando
repercussao coletiva, e isso tem gerado criticas por violar os principios constitucionais
do contraditério, da ampla defesa, da seguranca juridica e do devido processo legal,
pois a tese firmada afetaria processos de sujeitos que nao participaram da formacéao
do precedente vinculante. No sentido de compreender os mecanismos de tutela
coletiva em acgdes individuais, inicialmente, discorre-se sobre o impacto da
globalizagdo das relagbes sociais, econbmicas, culturais e juridicas, de modo que o
Caodigo de Processo Civil de 1973, detentor de carater individualista, era incapaz de
regular os novos direitos coletivos que surgiram diante da massificagdo da sociedade.
Em seguida, busca-se apresentar os mecanismos coletivos de tutela, o regime juridico
das agdes coletivas, a legitimidade para propositura e os efeitos da coisa julgada.
Apresentadas as acgdes coletivas, parte-se para os mecanismos de tutela coletiva em
acdes individuais, discorrendo sobre as técnicas para a correta aplicagcdo do
julgamento de casos repetitivos. Fixadas todas essas premissas, parte-se para a
analise de legitimac&o da decisdo vinculante, em que se constata uma necessidade
de se qualificar o debate para a construcao do julgamento dos casos repetitivos, a fim
de proporcionar uma adequada tutela dos direitos individuais homogéneos. A deciséo
vinculante deve, entao, ser construida, mediante cooperacao processual, de forma a
suprir o 6nus argumentativo, assegurando ampla participagao democratica de forma
a observar, assim, os principios processuais constitucionais. O trabalho adota o
método cientifico dedutivo partindo de consideragdes gerais sobre as transformacgdes
sociais e juridicas para encaminhar-se as conclusdes especificas em torno da
tematica, utilizando-se da técnica de pesquisa documental, em dispositivos legais e
no repertério jurisprudencial dos tribunais superiores, bem como a pesquisa
bibliografica na doutrina juridica e em artigos de revistas especializadas.

Palavras-chave: acesso a justiga; interesses transindividuais; tutela coletiva;
precedentes vinculantes.
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ABSTRACT

The objective of this work is to examine the treatment of collective tutelage
mechanisms in individual actions, as well as the need to fill the contradictory deficit in
the judgment of repetitive cases, qualified as the tutelage of homogeneous individual
rights. With the qualification of legitimizing the application of the precedent established
to subjects who did not have the opportunity to participate in the formation of the legal
thesis, it is necessary to qualify the debate for the construction of this thesis, which will
link other similar processes. To justify this proposal, check whether the collective
tutelage mechanisms in individual actions that form the procedural microsystem for the
judgment of repetitive cases (Repetitive Special and Extraordinary Appeals and
Repetitive Claims Resolution Incident). These mechanisms, more than seeking to
standardize the resolution and demands, aim to reduce the number of cases to be
judged by the Superior Courts. However, there has been an exchange of collective
mechanisms for the protection of homogeneous individual interests for these individual
techniques that end up generating collective repercussions, and this has generated
criticism for violating the constitutional principles of contradictory, broad defense, legal
certainty and due process legal, since the established thesis would affect the
processes of subjects who did not participate in the formation of binding precedent. In
order to understand the mechanisms of collective tutelage in individual actions, initially,
the impact of the globalization of social, economic, cultural and legal relations is
discussed, so that the Civil Procedure Code of 1973, which has an individualist
character, was incapable of regulating the new collective rights that emerged from the
massification of society. Then, it seeks to present the collective mechanisms of
tutelage, the legal regime of collective actions, the legitimacy for bringing proceedings
and the effects of res judicata. Once the collective actions are presented, the collective
protection mechanisms in individual actions are discussed, discussing the techniques
for the correct application of the judgment of repetitive cases. Once all these premises
have been established, we start to analyze the legitimacy of the binding decision, in
which we find a need to qualify the debate for the construction of the judgment of
repetitive cases, in order to provide an adequate protection of homogeneous individual
rights. The binding decision must, then, be constructed, through procedural
cooperation, in order to supply the argumentative burden, ensuring broad democratic
participation in order to observe, thus, the constitutional procedural principles. The
work adopts the deductive scientific method, starting from general considerations on
social and legal transformations to lead to specific conclusions around the theme,
using the documentary research technique, in legal provisions and in the
jurisprudential repertoire of higher courts, as well. such as bibliographic research in
legal doctrine and articles in specialized journals.

Keywords: access to justice; trans-individual interests; collective guardianship;
binding precedents.
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INTRODUCAO

A globalizacdo, que é um processo de expansdo econdmica, politica e
cultural, impulsionou a massificacdo das relacbes sociais, tendo como reflexo, em
decorréncia do estreitamento desses lacos, o surgimento de diversas relacdes
juridicas que possuem semelhancas entre si, sendo titulada de relacdes de massa.

No ordenamento juridico brasileiro, sob a égide do Cédigo de Processo
Civil de 1973, ja revogado, vigorava a resolucéo individual de litigios, de modo que tal
regulamentagdo passou a se tornar deficiente diante das novas relagdes sociais,
econdmicas e culturais que surgiram em decorréncia da globalizacdo e da expanséo
da tecnologia, ja que a simples relacdo entre duas pessoas passou a conviver com
outras formas de relacionamento.

Dessa forma, normas de protecao a interesses coletivos foram elaboradas,
rompendo com o individualismo e modificando diversos dogmas processuais.

Assim, diante dessa massificacdo da sociedade, o processo coletivo surgiu
COmMoO um meio para assegurar 0 acesso a justica, garantindo a tutela daqueles
direitos, indivisiveis, de que sdo detentores um numero indeterminado de pessoas
(identificaveis), permitindo, assim, que inUmeras relagdes juridicas fossem abrangidas
e, por consequéncia, solucionadas, por meio de um Unico processo e decisao.

Ocorre que, as modificacbes ocasionadas pela globalizacdo refletiram,
igualmente, nas relacdes privadas e, consequentemente, no Poder Judiciario, ja que
diversas acOes de mesmo teor comegaram a se repetir, ocasionando o abarrotamento
do sistema judiciario. Além disso, o aumento de demandas acabou gerando uma
enorme inseguranca juridica, pois decisdes conflitantes entre si, envolvendo um
mesmo direito, passaram a ser proferidas.

Em vista do surgimento das demandas semelhantes envolvendo direitos
individuais homogéneos, fez-se necessario a criacdo de mecanismos que pudessem
auxiliar na resolugédo desses conflitos. Os processos coletivos, porém, também se
mostraram deficitarios para essa tutela, pois ndo evitou o aumento dessas acdes
individuais.

Diante do crescente numero de acdes e recursos repetitivos, o Codigo de
Processo Civil de 2015 visa a resolugéo desses processos, que envolvem questdes
relativas especialmente a direitos individuais homogéneos, mediante a aplicacdo do

sistema de precedentes com eficacia vinculante, especialmente do microssistema de
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casos repetitivos, do qual fazem parte o Recurso Especial e Extraordinario Repetitivo
(REER) e o Incidente de Resolucédo de Demandas Repetitivas (IRDR).

Afinal, estaria o processo civil brasileiro preparado para garantir a
efetividade da tutela de interesses individuais homogéneos? A sistematica de
julgamento de casos repetitivos € adequada a assegurar direitos fundamentais, tal
como o contraditério e o devido processo legal? Como assegurar legitimidade
democratica ao julgamento dos casos repetitivos?

Importante mencionar que 0 recurso repetitivo e a repercussao geral ja
eram aplicados na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, sendo aquele
instituido pela Lei n° 11.672/2008 e este pela Lei Complementar n° 45/2004. A
novacao foi a introducéo do IRDR, que foi positivado com o advento do CPC/15.

Seguindo esta linha, a presente dissertacdo se propf8e a perquirir se
haveria um déficit de contraditério no julgamento dos casos repetitivos, posto que
nestes casos apenas alguns poucos recursos seriam analisados para se chegar a
fixacdo da tese, cujos efeitos se irradiam para todos 0s outros processos.

Assim, indaga-se se essa sistematica de julgamento asseguraria uma
adequada tutela dos interesses individuais homogéneos, pois esses precedentes
seriam construidos com a participacdo de poucos atores, o que poderia ensejar falta
de legitimidade adequada do autor da acado individual para defender o interesse
transindividual debatido na questao representativa da controvérsia.

O presente estudo visa, entdo, investigar se, para adequada defesa os
interesses individuais homogéneos, seria necessario qualificar o debate para
construcéo do precedente oriundo de casos repetitivos (REER e IRDR).

Estabelece-se como objetivos especificos o levantamento dos escopos da
criacao do sistema de precedentes e seus desdobramentos no ordenamento juridico
brasileiro, bem como a observancia obrigatéria pelos demais juizes e tribunais;
esclarecer se a criagdo do sistema de julgamento de casos repetitivos exerceu
desdobramentos no processo coletivo, principalmente no que se refere as técnicas
individuais com repercussdo coletiva para tutela de interesses individuais
homogéneos; e analisar os limites e requisitos para formacéo dos precedentes para
gue se garanta um processo justo, democratico e eficaz, inclusive, verificando seus
desdobramentos na tutela de interesses transindividuais.

A dissertagdo, para tanto, sera dividida em quatro capitulos.
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O primeiro capitulo trata, inicialmente, das transformac¢des sociais
decorrentes do efeito da globalizacdo, que, em razdo da massificacdo da sociedade,
tornou insustentavel os padrées juridicos que direcionavam a sociedade brasileira,
qual seja, o individualismo.

Ainda, exp6s-se, brevemente, a aproximacéo do sistema common law e do
civil law, de modo que no direito brasileiro € forte a presenca da lei, embora ja seja
possivel verificar a observancia de precedentes judiciais no caso de nao existir lei que
regule aquele fato ou se tratar de uma situacéo nova.

Ademais, investigou-se que a relacao juridica jA& ndo mais se limita a um
sujeito titular de um direito subjetivo (sujeito ativo), e um titular do dever juridico
(sujeito passivo), pois, em decorréncia da globalizacdo, as relacbes tornaram-se
menos individualistas e passaram a ser em massa.

Examinou-se o0 tema do acesso a justica envolvendo os interesses
transindividuais em suas nuances, bem como os debates doutrinarios sobre a
natureza e classificacdes dos interesses transindividuais, a fim de que possivel
identificar a efetividade da prestacéo jurisdicional para tutelar interesses individuais
homogéneos.

No tocante ao referencial tedérico adotado, o posicionamento de Luiz
Fernando Bellinetti acerca da natureza dos interesses transindividuais, foi ponto chave
para compreensdo da tutela coletiva, bem como de que o conceito tradicional de
relacdo juridica ndo se mostra apto a solucionar as demandas de natureza coletiva,
sendo necessario se socorrer de outra perspectiva.

Ainda, perquiriu-se em que ponto a reforma do sistema processual
brasileiro influenciou no acesso a justica, ja que o jurisdicionado ndo sabia como agiria
0 juiz ou tribunal, em vista de ndo seguirem uma racionalidade ao decidirem;
especialmente em razdo do desrespeito aos precedentes tribunais superiores e da
morosidade para o uma deciséo definitiva.

Tais reformas vieram com a Emenda Constitucional n® 45/2004, como a
instituicdo de sumula vinculante, os institutos da repercussdo geral e 0s recursos
repetitivos, e, por fim, a criacdo do Codigo de Processo Civil de 2015.

O segundo capitulo procurou elencar especialmente dois mecanismos de
tutela coletiva dos interesses individuais homogéneos a Acdo Civil Publica,
disciplinada pela Lei n°® 7.347/1985, que constituiu um rito processual especifico para

as peculiaridades coletivas, sendo realizado uma analise desta acado, ficando
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demonstrado os legitimados para a propositura da A¢ao Civil Publica e seus principais
aspectos, tal como o interesse de agir, objeto, rito, foro competente, natureza juridica
da sentenca e efeitos, e também se analisou as nuances do Mandado de Seguranca
Coletivo, que é regulado pela Lei n® 12.016/2009.

Ainda, buscou-se tratar do regime juridico das acdes coletivas
mencionadas alhures, da legitimacgéo e representatividade, bem como dos efeitos da
coisa julgada.

O capitulo terceiro, cuidou de técnicas de tutela coletiva em acdes
individuais, tratando do sistema de precedentes que aproxima o Brasil do sistema
common law, sem, contudo, abandonar o sistema civil law, assim como a estruturacao
gue o CPC/15 trouxe ao sistema de precedentes, prevendo meios de uniformizacéo
da jurisprudéncia e, consequentemente, sua estabilidade.

Ademais, considerou importantes conceitos para a teoria dos precedentes
que € a ratio decidendi e o obiter dictum, que delimitam a parte vinculante do
precedente, e os mecanismos do Distinguishing e do Overruling, que sdo duas
importantes técnicas para a correta aplicacdo do precedente, ja que o primeiro sera
aplicado quando houver distincdo entre o caso concreto (instant case) e o caso que
originou a construcdo do precedente (leading case), ao passo que o0 segundo sera
aplicado para fazer o precedente perder a sua forga vinculante quando restar
comprovado a sua superacao.

Igualmente, analisou-se o microssistema de casos repetitivos, incialmente
analisando caracteristicas dos Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos e o
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR), seus objetivos e
enguadramento como precedente, a sua for¢a vinculativa, bem como o seu rito.

Por fim, apresentou-se as técnicas individuais de tutela com efeito coletivo,
isto &, acBes originalmente individuais que acabam servindo de padréo para todos os
casos que tratem da mesma matéria, sejam processos individuais ou coletivos.

Finalmente, construida a estrutura conceitual que importa a presente
finalidade, no capitulo quatro, abordou-se as justificativas que levaram a elaboracéo
da presente dissertacdo, de modo que se analisou acerca da necessidade de uma
cooperacao processual e a consequente qualificacdo do debate dialético nas decisbes
dos casos repetitivos.

A partir disso, analisou-se se a utilizacdo de mecanismos de tutela coletiva

em acOes individuais € ou ndo lesiva a propria efetividade da tutela coletiva,
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notadamente dos interesses individuais homogéneos, e quais os limites para a
coletivizacdo das questdes.

No decorrer do capitulo quatro, sdo apresentadas técnicas capazes de
trazer maior seguranca juridica e observancia aos principios do contraditério e ampla
defesa, quais sejam, a cooperagao processual, o 6nus argumentativo para a
construcdo da decisdo de caso repetitivo, bem como a intervencdo do amicus curiae,
fornecendo elementos Uteis ao julgamento da causa.

Para tanto, o estudo se guiou pelo método cientifico dedutivo, iniciando-se
com consideracbes gerais sobre as transformacfes sociais e juridicas para
encaminhar-se para as conclusfes especificas em torno da temética, partindo da
analise da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia, para entdo obter conclusdes
especificas e que foram devidamente destacadas.

A pesquisa foi bibliografica, focada em obras doutrindrias nacionais e
estrangeiras, e na andlise de julgados dos tribunais superiores.

Dessa forma, justifica-se o presente estudo para uma discussdo maior
sobre a ampliacdo dos instrumentos participativos na construcdo do precedente
judicial, a fim de tentar atribuir maior legitimidade democratica ao sistema de
coletivizagao dos direitos, posto que, apesar de sua importancia prética, ainda se trata

de um tema raro na doutrina nacional.
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1 INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS E O ACESSO A JUSTICA

O Cddigo de Processo Civil de 1973 (Lei n® 5.869/1973), ja revogado,
segundo Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier, tinha um perfil
individualista (WAMBIER, T.; WAMBIER L., 2012, p. 609), pois se verifica em seus
dispositivos que o legislador se preocupou em solucionar conflitos relacionados a
contratos, propriedade e familia e sucessdes, isto €, 0os casos levados ao Poder
Judiciario eram frutos de conflitos envolvendo direitos individuais, de modo que a
jurisdicao ofertada ao caso concreto fosse prestada levando-se em consideragao as
particularidades de cada demanda.

Essa individualidade imperou no ordenamento juridico brasileiro, em
especial nas relacdes particulares, até o ano de 1985, quando foi publicada a Lei da
Acao Civil Publica, a qual trouxe em seu bojo um conjunto de principios e regras
especificas para a regulamentacdo dos interesses que extrapolavam o individuo e
atingiam uma coletividade.

Importante mencionar, ainda, que o legislador, mesmo que de forma timida,
introduziu um meio de participacao direta do jurisdicionado na defesa de interesses
difusos, que é a acdo popular, prevista na Lei Federal n°® 4.717/1965, e,
posteriormente, na Constituicdo Federal (art. 5°, inciso LXXIII).

A Lei da Acédo Civil Publica, porém, trouxe um rompimento ao sistema
processual entéo vigente, e fez com que o Brasil se tornasse um dos primeiros paises
da civil law a contar com um microssistema processual coletivo, que foi ampliado pela
Constituicdo Federal de 1988 (GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, 2011, p. 227-
228).

Nesse contexto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que deu
grande énfase ao acesso a justica, por meio de um conjunto de direitos e garantias,
os instrumentos disponibilizados pelo Cédigo de Processo Civil de 1973 ja ndo eram
mais capazes de regular os interesses coletivos, advindo a necessidade de tutela a
direitos e interesses transindividuais (DINAMARCO, 2009, p. 159), tornando-se
necessario uma mudanca no ordenamento juridico para tutelar essa nova perspectiva.

Com efeito, faz-se necessario verificar o novo cenario juridico desenhado
justamente por conta da globalizacdo e desse novo contexto social, que trouxe a
necessidade de se tutelar interesses coletivos, de forma que essa tutela demanda um

novo conceito de relacao juridica, como se vera adiante.
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Ademais, torna-se mister uma analise terminoldgica dos conceitos que
dizem respeito a essa tutela coletiva, bem como a reforma do sistema processual
brasileiro que foi implantada justamente para assegurar um acesso a justica mais

efetivo nesse cenario social.

1.1 A GLOBALIZACAO E 0 Novo CENARIO JURIDICO

A segunda metade do século passado revelou uma grande expansao
tecnologica, especialmente na area de comunicacdo com a popularizacdo da internet,
e a consequente modificacdo das fronteiras preexistentes.

Esse fendmeno alimentou a globalizacdo econdémica, que, por sua vez,
gerou uma integracdo dos mercados, e, mais do que isso, tem causado
desdobramentos institucionais e juridicos, com uma grande modificagdo do papel do
Estado neste novo cenario.

Com efeito, tem surgido a necessidade de uma releitura do sistema juridico
e das fontes do direito, uma vez que o surgimento da chamada sociedade mundial,
tem apresentado conflitos que, embora internos, acabam repercutindo para além das
fronteiras geograficas.

Além disso, a massificacdo da sociedade também tem exigido uma nova
forma de solucao dos conflitos.

Verifica-se que esse fenémeno torna muito dificil a manutencdo dos
padrées politicos, econdmicos e, notadamente, juridicos que direcionavam as
sociedades, uma vez que ha uma profunda alteracdo de fatores como democracia e
tutela jurisdicional, fragilizando o conceito de soberania, de forma que € imprescindivel
a busca por alternativas democraticas para equacionar essas situacdes,
desenvolvendo instrumentos para enfrentar os problemas que derivam desse
fendmeno, pois, a sobrevivéncia da humanidade depende disso (BELLINETTI, 2017,
p. 85-86).

Num contexto de mercados altamente globalizados, de internacionalizagéo
das cadeias produtivas, de conectividade mundial e territorialidade difusas, bem como
de erosao das fronteiras entre o publico e o privado, tem-se utilizado duas estratégias:
a primeira exige uma revisdo das politicas legislativas tradicionais e uma redefinicdo

das fontes formais de direito, uma vez que implica em um severo enxugamento do
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ordenamento juridico e consequente estimulo a sociedade para que desenvolva
meios de auto composicao; a segunda estratégia consiste em proporcionar aos atores
econdmicos e sociais condi¢cdes de discutir entre si, e assim, tentar definir de modo
consensual, o contetdo das normas (FARIA, 2017, p. 110-112).

O objetivo dessas estratégias € desvincular o Estado de suas funcgfes
controladoras e reguladoras no ambito econ6mico, levando-o a substituicdo da
tradicional rigidez hierarquica de cddigos e leis pela flexibilidade e diversidade
normativa, e ao pluralismo juridico, ou seja, ao advento de diferentes ordens
normativas nos mesmos espacos geopoliticos (FARIA, 2017, p. 112-113).

Diante disso, o direito ndo pode mais ser visto como uma unidade, e, a
cada dia que passa, o pluralismo juridico tem se mostrado uma realidade, e pode ser
visto de forma muito abrangente, ndo s6 abrangendo os arcaboucos juridicos dos
paises, mas também de sistemas juridicos ndo-estatais, como é o caso, por exemplo,
da Lex mercatoria.

Este contexto fez com que o direito internacional privado perquirisse a
adocdo de um método para uniformizacdo de normas, a fim de garantir maior
seguranca juridica nas relagcdes comerciais que ultrapassem as fronteiras
geopoliticas.

O liberalismo, por sua vez, tem se inclinado para a defesa da atividade
econbmica dos agentes sociais, priorizando a atividade econbémica como um
instrumento de consolidacdo dos ideais politicos de uma sociedade liberal, que é
regida pela liberdade de mercado (RAMOS, 2005, p. 230).

E é, justamente neste aspecto, que o liberalismo politico contemporaneo
se volta a ocupar de questdes imprescindiveis a filosofia politica, a exemplo da ideia
de justica, da legitimidade do governo e do poder politico, as vantagens da democracia
e, acima de tudo, as possibilidades da liberdade diante das sociedades modernas
plurais e diferentes (RAMOS, 2005, p. 230).

N&o obstante, o que tem se visto € uma expansao do sistema Common
Law, com o escopo de se uniformizar o direito na esfera global, sobretudo impondo
aos tribunais um intercambio jurisprudencial.

Digno de nota que duas das principais caracteristicas do sistema Common
Law é justamente o individualismo, tendo em vista a garantia de direitos subjetivos ao
individuo, e o liberalismo, que assegura a construgdo de mecanismos para proteger o

individuo contra o Estado.
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Neste passo, o sistema juridico brasileiro tem se modificado para se
adequar a essas transformacdes sociais, ajustando conceitos, fontes de interpretagao,
e até mesmo inserindo no arcabouco novos institutos, como, por exemplo, a
introducéo do sistema de precedentes vinculantes.

No direito brasileiro, a legislagdo, marcada pelas caracteristicas da
generalidade, imperatividade e emanada de autoridade competente, ainda € a fonte
juridica por exceléncia, embora ja possamos visualizar uma maior importancia do
direito jurisprudencial.

O sistema civil law, tradicionalmente adotado pelo Brasil, segundo
Marinoni, € “ndo apenas fechado — autbhomo e coerente —, mas também goza de
plenitude” (2018, p. 48). E, baseado em conceitos e conexdes ldgicas, sempre sera
possivel suprir lacunas mediante a “construcéo criadora”, de forma que os conceitos
juridicos sdo moldados com o fim de viabilizar a subsunc¢éo légica de toda a qualquer
situacdo concreta, de forma a eliminar as lacunas do direito positivo (MARINONI,
2018, p. 48).

Importante destacar, ainda, que a busca da plenitude do sistema, mediante
a conceitualizacdo, tem o nitido propdsito de assegurar previsibilidade e certeza na
aplicacdo do direito, solucionando casos exclusivamente a partir de raciocinios
l6gicos, pautados em conceitos e principios juridicos-cientificos (MARINONI, 2018, p.
48).

Entretanto, nesta nova sociedade globalizada, as relagdes sociais se
transformam de forma muito mais rapida do que o Poder Legislativo é capaz de
legislar, de modo que o Poder Judiciario tem se adaptado para os litigios e entrega a
prestacao jurisdicional de acordo com os atuais padrdes da sociedade, e, assim,
oferece um efetivo acesso a populacado aos direitos fundamentais.

E o globalismo politico e juridico, por ndo ter capacidade de atuar direta e
fisicamente no territério, tem seus fendmenos caracterizados pela criacdo de
estruturas pluriestratificadas, em que o objetivo é envolver os Estados em politicas
publicas de impacto global, notadamente para envolver a tutela de direitos
transindividuais, de modo que a soberania ja ndo € mais capaz de evitar as influéncias
externas da atual realidade globalizada (TEIXEIRA, 2011, p. 138).

O direito tradicional ndo cogitava os efeitos da globalizacdo, de forma que
suas fontes tinham como Unico intuito suprir as necessidades do jurisdicionado diante

de uma realidade menos complexa, considerando apenas as variaveis internas.
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Rememore-se que o processo legislativo, de onde se origina a fonte
primaria do direito — a lei — surge (ou deveria surgir) a partir da consciéncia dominante
de um determinado povo, uma vez que 0s representantes do Poder Legislativo sdo
eleitos pelo povo, justamente para representar seus interesses na génese legislativa.

Diante disto, as fontes de direito inicialmente propostas tém se mostrado
insuficientes para regular a complexidade das relag6es juridicas globalizadas. E é
justamente neste cenario que o Poder Judiciario tem se despontado como uma
resposta a necessaria atualizacdo juridica, e pelo chamado ativismo judicial, que
muitas vezes tem se sobreposto aos demais poderes.

De outro lado, € inegavel os avancos sociais, econémicos, tecnolégicos e
culturais propulsionados pela globalizacdo, que tem trazido crescentes possibilidades,
proporcionando, também, o compartilhamento e aprimoramento de solucdes para
demandas universalizadas.

Todavia, também € inconteste que a globalizacédo fez com que as fontes do
direito extrapolassem as barreiras politico-geograficas, sendo que o grande desafio
do direito internacional privado é justamente compatibilizar a diversidade de
legislagdes existentes, buscando, com isso, cada vez mais a uniformizagao do direito,
notadamente o contratual, dos diversos paises, a fim de minimizar a barreira juridica
existente em virtude desta diversificagdo normativa.

Caso ndo houvesse essa necessaria atualizacdo, mantendo-se o
engessamento das fontes do direito, estariamos a propor que o Poder Judiciario
adotasse o “véu da ignorancia” de Rawls (RAWLS, 1997, p. 146-153), ignorando a
universalizacdo das culturas e o significativo aumento da complexidade das relacdes
juridicas e sociais, decorrentes da globalizacéo.

Entretanto, € digno de nota que ndo se pode exigir que o Direito acompanhe
essa metamorfose voraz da sociedade. Certamente, o Direito ndo acompanha a
sociedade na mesma velocidade que esta evolui, uma vez que é preciso dar tempo
ao Direito para a criacdo de jurisprudéncias, de entendimentos, de correntes que
levem de fato a criacdo de normas amadurecidas e que perdurem.

Deve-se advertir, porém, que essa necessidade de evolugcdo ndo pode
servir de pretexto para um ativismo exacerbado do Poder Judiciario, haja vista o
necessario amadurecimento das fontes de direito, a fim de assegurar estabilidade e

coesao ao sistema juridico.
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Com efeito, tem se vislumbrado nos ordenamentos juridicos mundo a fora
essa onda de reformas e modificacées para atualizacdo de acordo com esse novo

(nem tdo novo assim) mundo globalizado.

1.2 RELAGAO JURIDICA E A TUTELA COLETIVA

Tradicionalmente, o conceito de relacéo juridica pressupde uma forma de
proteger direitos subjetivos individuais.

A primeira nogdo de relacao juridica que podemos mencionar € a chamada
classica ou tradicional, que concebe a relag¢do juridica como um vinculo entre um
sujeito titular de um direito subjetivo (chamado sujeito ativo), e um sujeito titular do
dever juridico respectivo (chamado sujeito passivo).

Domingues de Andrade define a relagao juridica como “a relacédo da vida
social disciplinada pelo Direito, mediante a atribuicdo a uma pessoa (em sentido
juridico) de um direito subjectivo e a correspondente imposi¢éo a outra pessoa de um
dever ou de uma sujeicdo” (DOMINGUES DE ANDRADE, 1992, p. 2).

Maria Helena Diniz, por sua vez, ensina que a relacédo juridica € a relagéo
social estabelecida entre os homens no seu meio que, possuindo relevancia juridica
(o que néo se confunde com previsao legal), transforma-se numa relacéo juridica, em
gue o sujeito ativo possui um direito a ser exercido e 0 passivo uma obrigacao. Nao
fugindo, portanto, da viséo classica da relagéo juridica (DINIZ, 2012, p. 123).

Para Francisco Amaral, relacdo juridica € o vinculo intersubjetivo que
contém direitos e deveres das pessoas entre as quais se desenvolve, cujo objeto sao
0s bens sobre os quais tal contetdo se exerce. A relacdo pode nascer de fatos, atos
ou negocios juridicos a que o direito atribui eficacia juridica (AMARAL, 2002, p. 23).

E prossegue referido autor afirmando que “por outro lado, s6 existem
direitos subjetivos porque ha sujeitos de direito, e estes s6 existem nas relacdes
juridicas. Nao ha direitos nem deveres sem que haja uma relagéo préevia” (AMARAL,
2002, p. 111).

Essa visdo tradicional de relacéo juridica, que, em razdo da caracteristica
da bilateralidade do Direito, encara a ideia de um titular de direitos subjetivos, ou seja,
uma concepcao personalista, parece ser a que melhor representa a ideia de relacéo

juridica nos dias atuais.
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Francisco Amaral (2002, p. 110) arremata que:

Adotada a teoria personalista, temos que a relacdo juridica retrata um
determinado comportamento humano conformado juridicamente. Esse
comportamento pode referir-se expressamente a pessoas determinadas,
como nas obrigag¢des, ou pode consistir no dever de respeitar determinada
situacdo juridica, como ocorre nos direitos reais e nos direitos da
personalidade, isto €, nos direitos subjetivos absolutos.

Em sintese, a ideia de relacdo juridica pressupbe uma regra de
bilateralidade que nasce de fatos juridicos, em que o direito subjetivo se origina da
titularidade de um direito, pressupondo, assim, uma relacdo anteriormente
estabelecida.

No entanto, na sociedade contemporanea tem surgido situagdes que pdem
em xeque essa concepcao de relacao juridica.

Perlingieri (2002) é assente em afirmar a crise da relacdo juridica,
destacando que o conceito tradicional que lhe foi atribuido ndo reflete o avanco da
legislacdo, de modo que a concepc¢ao moderna, para atender 0os novos interesses
sociais, deve se alinhar com a constituicéo e a coletividade.

Assim dispde o referido autor (PERLINGIERI, 2002, p. 121):

No ordenamento moderno, o interesse é tutelado se, e enquanto for conforme
ndo apenas ao interesse do titular, mas também aquele da coletividade. Na
maior parte das hipoteses, o interesse faz nascer uma situagdo subjetiva
complexa, composta tanto de poderes quanto de deveres, obrigacdes, 6nus.
E nesta perspectiva que coloca a crise do direito subjetivo. Este nasceu para
exprimir um interesse individual e egoista, enquanto que a nogéo de situagao
subjetiva complexa configura a funcdo de solidariedade presente ao nivel
constitucional.

Existem situac@es juridicas, isto €, valoradas pelo Direito, em que nao se
pode reduzir & categoria intersubjetiva. Segundo José de Oliveira Ascensdo, a
pretensdo de haver em toda a relacéo juridica um polo ativo e um polo passivo ndo
se mostra adequada dentro da relacdo como figura complexa, pois ha o equilibrio de
posi¢cdes, em que 0s VAarios sujeitos sdo simultaneamente ativos e passivos, e ndo ha
como divisar posicdes ativas e passivas (ASCENSAO, 2002, p. 20).

O neoliberalismo e a globalizacdo tornaram as relacdes menos
individualistas e as contratacdes passaram a ser em massa, desprezando-se qualquer

particularidade do contratante, a exemplo dos contratos de adeséo.
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A énfase nesse caso € de que o individualismo, outrora peca-chave nos
contratos, estd sendo mitigado, de forma que a concepcao tradicional ndo € mais
suficiente a satisfazer a moderna economia de massa, caracterizada pela crescente
estandardizacao e impessoalidade (ROPPO, 2009, p. 298).

Como consequéncia, o conceito de acesso a justica também tem passado
por uma mudanca significativa, posto que a solucdo de litigios civis, que refletia um
pensamento necessariamente individualista dos direitos, sendo que o0 acesso a justica
pressupunha essencialmente o direito formal do sujeito de propor ou contestar uma
acdo ndo é mais suficiente (CAPPELLETI e GARTH, 1988, p. 9).

Nesse sentido, os direitos subjetivos individuais das pessoas envolvidas
nao possuem mais o protagonismo de outrora, embora deva se destacar que essa
nova perspectiva ndo os exclua. Pelo contrario, os dois aspectos devem conviver,
como mecanismos que se dedicam a um mesmo fenG6meno: a tutela de bens e valores
gue sao caros a uma sociedade.

Uma vertente de relacao juridica tem o escopo de resguardar os direitos
subjetivos, por intermédio de uma tutela individual, enquanto a outra vertente visa
preservar interesses de um grupo social, por intermédio de uma imposicao do dever
juridico de abstencéo da conduta que viole esses interesses, isso de forma objetiva e
coletiva.

E importante destacar que ambos os prismas de relacéo juridica podem ser
acionados simultaneamente a fim de oferecer resposta a determinada conduta que
viole tanto direitos subjetivos quanto direitos de um grupo (determinado ou n&o) de
pessoas.

Entretanto, quando adentramos na esfera dos interesses coletivos em
sentido amplo, o esquema tradicional da relacéo juridica, isto €, aquele esquema de
cunho individualista, mostra-se impréprio para explicar a situacdo juridica coletiva
existente.

E importante destacar que a primeira perspectiva de relacéo juridica, a
tradicional ou personalista, ndo pode ser desprezada, pois explica melhor o fenémeno
juridico quando se trata de direitos individuais.

No entanto, surge a necessidade de se utilizar uma outra perspectiva de

relacao juridica para solucionar as novas demandas de natureza coletiva.
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Hans Kelsen j& defendia a tese de que as rela¢@es juridicas ndo ocorrem
entre pessoas, mas tdo somente entre normas ou entre fatos determinados pela

norma.

Do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito, isto €, dirigido as
normas juridicas, ndo sdo tomadas em linha de conta as relagfes entre os
individuos, mas apenas relacdes entre normas — pelos individuos criadas e
aplicadas — ou entre os fatos determinados pelas normas, dos quais a
conduta humana apenas representa um caso especial, se bem que
particularmente significativo. Com efeito, ndo séo os individuos, mas as suas
acles e omissdes, ndo sdo as pessoas, mas determinada conduta humana
[...] que formam o contelido das normas juridicas. (KELSEN, 2009, p. 185).

E o mesmo autor prossegue afirmando que “esta ideia tem expresséao até
certo ponto, na definicdo da relacéo juridica — ndo como relacdo entre o sujeito do
dever e o sujeito do direito, mas como relacdo entre um dever juridico e o direito
reflexo que Ihe corresponde” (KELSEN, 2009, p. 185).

E de forma bastante didatica, Kelsen (2009, p. 187) oferece um exemplo

para explicar essa concepc¢éao de relagdo juridica:

Na hipétese de um contrato de compra e venda em que a obrigacdo de
prestar a coisa estd ligada com a obrigagcdo de prestar o pre¢o da venda.
Entdo a relacao juridica estabelece-se entre a norma que obriga o comprador
€ a norma que obriga o vendedor, ou entre o comprador e o vendedor, melhor:
entre a conduta de um, prescrita pela ordem juridica, e a conduta, também
prescrita pela ordem juridica, do outro.

Em outras palavras, a nocao kelsiana de relacao juridica ocorre entre o
ordenamento juridico e o individuo, ou melhor, a conduta deste individuo, que é
regulado por esse ordenamento, “parece existir uma relacdo entre a ordem juridica e
os individuos cuja conduta as normas daquela ordem juridica regulam” (KELSEN,
2009, p.184).

Com efeito, o ordenamento juridico € que imp&e um dever juridico ao
individuo, donde se poderia propor o seguinte esquema:

Esquema 1: (BELLINETTI, 2000)

Ordenamento juridico

Dever juridico

Individuo
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Ou, como diria Vicente Rao (2013, p. 746): “a relacéo juridica consiste em
uma determinada relacdo entre um sujeito, ou titular, e o ordenamento juridico, por
meio de uma norma de direito”.

Convém repisar que ndo se pode desprezar a concepcdo classica de
relacao juridica, que se mostra a mais adequada para explicar as relagcfes atinentes
a direitos individuais, mas que deve coexistir com esta concepcao que melhor
esclarece as relacdes juridicas referentes aos direitos coletivos.

Em sintese, a primeira perspectiva de relacao juridica permite dar énfase a
protecéo dos direitos subjetivos, tutelando-os individualmente, enquanto a segunda
permite acentuar a preservacao dos interesses do grupo social através da imposicao
do dever juridico de abstencdo da conduta que viole tais interesses (BELLINETTI,
1997).

E no &mbito do processo civil, € importante a observacdo de CAPPELLETI
e GARTH (1988, p. 49-50):

A concepcéo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a protecao
dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre
duas partes, que se destinava a solugdo de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus proéprios interesses individuais. Direitos
gue pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do
publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes
da legitimidade, as normas de procedimento e a atua¢éo dos juizes ndo eram
destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos intentadas por
particulares.

E complementam que (1988, p. 51):

A visdo individualista do devido processo judicial estd cedendo lugar
rapidamente, ou melhor, estd se fundindo com uma concepgdo social,
coletiva. Apenas tal transformacéo pode assegurar a realizagdo dos “direitos
publicos” relativos a interesses difusos.

Portanto, o surgimento dessa sociedade de massa tem destacado a
necessidade de uma outra perspectiva para encarar as situagdes juridicas, em que a
preocupacdo nao seja propriamente estabelecer regras que protejam os direitos
subjetivos das pessoas envolvidas, mas sim fixar normas que objetivem a preservacao
de determinados bens ou valores que interessam a um grupo de pessoas, seja esse

grupo determinado ou indeterminado, estabelecendo o dever juridico de respeito a
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esses bens ou valores, e conferindo a determinados entes da sociedade o poder de

acionar a Jurisdicao para fazer cumprir tais deveres (BELLINETTI, 2000).

A necessidade de explicar a relacdo juridica de forma diferente da

concepcao classica importa em profundas modificacbes de conceitos ligados ao

direito material, especialmente os conceitos de titularidade e legitimidade (ativa e

passiva), que devem ser vistos sob outra 6tica. (BELLINETTI, 2000)

Como esclarece Luiz Fernando Bellinetti (2000):

No ambito do direito material, a titularidade passa a ser apenas a vinculacdo
do sujeito (ativo ou passivo) ao ordenamento; a legitimidade passa a
significar o poder conferido pelo ordenamento para influir na criacdo ou
aplicagcéo da norma (ativa) ou para sujeitar-se ao dever juridico nela estatuido
(passiva); o interesse passa a significar as vantagens e desvantagens que a
criagdo ou aplicacdo da norma podem trazer ao titular do poder ou do dever;
a capacidade passa a significar a aptiddo conferida pelo ordenamento para
o efetivo cumprimento pessoal do dever ou a para efetiva influéncia pessoal
na criagdo ou aplicacéo da norma; a possibilidade fisica ou juridica passa
a ser ndo do objeto, mas do fato determinado pela norma; finalmente, a forma
adequada deve ser vista como o conjunto de requisitos materiais ou
extrinsecos que devem estar presentes para que a atividade dos individuos
possa existir ou ter eficacia perante o ordenamento. (grifos no original)

N&o se pode olvidar que a concepcéao do poder juridico ndo se completa

sem a correspondéncia de um dever, hd uma dualidade de sujeitos, um ativo e outro

passivo, um que detém o poder juridico, outro que assume o dever juridico, enquanto

0 sujeito ativo pode reclamar o comando normativo, o0 sujeito passivo acaba por sofrer
a imposicao da norma (PEREIRA, 2015, p. 36-37).

Em arremate, cabivel a proposi¢do do seguinte esquema:

Esquema 2 (BELLINETTI, 2000):

|

Sujeito afiv

Qrdenamento juridice

dever juridico |

v

Descumpre| . sujeito passivo —, | cumpre

Sancéo
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A propria legislacdo que disciplina as agdes coletivas preceitua a defesa
global dos interesses coletivos, donde se extrai a preocupacao do legislador com os
interesses de grupos sociais e ndo com o0s interesses individuais, tanto que se
procurou prever a independéncia entre as acoes individuais e as coletivas.

Como adverte BELLINETTI (2000), ainda que n&ao explicitamente, percebe-
se gue houve o intento mais de estabelecer meios de cobrar o cumprimento de
deveres juridicos do que de exigir o respeito a direitos individuais.

E certo, portanto, que ndo havia espaco para a tutela dos interesses
coletivos na acepcao tradicional de processo civil, por mais que os interesses ligados
as coletividades existissem, ndo encontravam resposta adequada, notadamente no
gue concerne a legitimidade para a defesa coletiva.

Sobre esse aspecto, Hugo Nigro Mazzili (2017, p. 64) esclarece:

Interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos sempre existiram; ndo
sdo novidade de algumas poucas décadas. Nos Ultimos anos, apenas se
acentuou a preocupacdo doutrinaria e legislativa em identificd-los e protege-
los jurisdicionalmente por meio do processo coletivo. A razdo consiste em
que a defesa judicial dos interesses transindividuais de origem comum tem
peculiaridades: ndo so esses interesses sdo intrinsecamente transindividuais,
como também sua defesa judicial deve ser coletiva, seja em beneficio dos
lesados, seja ainda em proveito da ordem juridica. Dessa forma, o legislador
estipulou regras préprias sobre a matéria, especialmente para solucionar
problemas atinentes a economia processual, & competéncia, a legitimacéo
ativa, a destinacdo do produto da indenizacdo e a imutabilidade da coisa
julgada.

E no mesmo caminho € a licdo de Ricardo de Barros Leonel (2013, p. 31):

A necessidade de implementacdo do processo coletivo ndo significa
descoberta de fato novo. A existéncia de interesses que superam O corte
simplesmente individual decorre da propria vida em sociedade e das relagdes
nela concebidas. Nao é possivel imaginar que em uma comunidade ocorram
apenas conflitos de natureza individual. De outro lado, ndo é correto pensar
gue conflitos de indole coletiva sé tenham surgido recentemente. Em
verdade, sempre existiram. Seu tratamento processual coletivo, este sim, é
gue guarda origem e evolucdo recente, pois do ponto de vista da prépria
Administrac&@o Puablica tais interesses sempre receberam tratamento de certa
forma organizado.

De outro lado, é possivel concluir que a admisséo da protecao coletiva para
direitos individuais, a exemplo do que ocorre em outros paises, presta-se a satisfazer
trés funcdes principais: a facilitacdo de acesso ao Poder Judiciario a questdes que, de

outra forma, ndo poderiam ser judicializadas; o tratamento uniforme de situagbes que
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podem se enquadrar na mesma hipétese normativas, preservando a isonomia; e a
funcao de racionalizar a distribuicdo da prestacao jurisdicional (ARENHART, 2014, p.
131-134).

Desta forma, mesmo que néao haja um cédigo ou consolidacéo de leis para
tutela dos direitos ou interesses transindividuais, o ordenamento juridico brasileiro ndo
impede que esses interesses, que decorrem da evolucao das sociedades decorrente

da globalizacéo, sejam efetivamente tutelados.

1.3 ANALISE TERMINOLOGICA

Como ja mencionado, a globalizacéo e o desenvolvimento das sociedades
geraram a chamada sociedade de massa, cujas demandas e litigios também se
coletivizaram, de forma que se exigiu das legislacbes a adogcdo de mecanismos
processuais para o atendimento dessa nova demanda.

Com isso, os estudos sobre a tutela coletiva se desenvolveram em busca
de uma definicdo de seus conceitos elementares.

Sempre que se trata da tutela coletiva & possivel verificar autores que
utilizam as expressoées interesses e direitos como se sindbnimos fossem, enquanto
outros diferenciam essas expressoes.

Parte da doutrina brasileira defende que essa distincdo ndo encontra
fundamento no ordenamento patrio, pois estaria relacionada com a experiéncia
italiana, que adota a chamada jurisdicdo administrativa, que trabalha com interesses,
e ndo com direitos subjetivos, de forma que essa distincdo s6 teria sentido nos
ordenamentos que concebem a separacdo entre a competéncia ordinaria e a
administrativa da jurisdicdo (ARENHART; OSNA, 2019).

Entretanto, com a devida vénia, a outra corrente parece mais adequada, ou
seja, a que adota distingao entre os termos interesses e direitos.

De forma genérica interesse pode ser definido como uma relacdo de
reciprocidade entre um sujeito, que tem uma necessidade, e um objeto, que
corresponde aquela necessidade. Para a ciéncia juridica, deve-se realcar essa
relacdo existente entre um ente que experimenta uma necessidade e outro que €
capaz de satisfazé-la. Dessa forma, ha uma utilidade especifica de um ente ao outro,

de ordem material, imaterial, presente ou futura (BELLINETTI, 2005).
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Essa relacdo entre sujeito e objeto pode ser enquadrada tanto na
perspectiva individual quanto na coletiva, sendo que, na perspectiva coletiva, que
interessa a esta pesquisa, ndo pode ser compreendida como o interesse pessoal de
um grupo de pessoas, ja que, na esséncia, refere-se a um interesse individual em
razdo da personalidade juridica que se atribui a esse grupo. Além disso, também néo
pode ser visto como a soma de interesses, como ocorre nos litisconsorcios, posto que,
em Ultima analise, também representa interesses individuais objeto de um mesmo
processo.

Deve-se entender, entdo, que o0s interesses coletivos surgem como
verdadeira sintese de interesses individuais, isto €, uma utilidade indivisa, que pode
eventualmente ser divisivel, mas que pode ser compartilhada por todos do grupo
(BELLINETTI, 2005).

Sobre esse tema, Elton Venturi (2010, p. 174) leciona que:

O preconceito quanto a qualificacéo de tais aspirac6es como efetivos direitos
subjetivos deriva de justificativas de ordem subjetiva, objetiva e formal:
subjetivamente, nega-se aos interesses metaindividuais a qualificacdo de
direitos em virtude de ser impossivel imputar a uma titularidade individual e
exclusiva a certas aspiracdes pertinentes a todo o corpo social ou a parcelas
deste; objetiva e formalmente, a referida negativa se deve em funcdo da
natureza marcantemente extrapatrimonial das pretensdes metaindividuais
(na medida em que ndo sdo economicamente apropridveis por ninguém,
individualmente), sem expresso reconhecimento quanto a sua existéncia, até
algum tempo atras, por parte dos ordenamentos juridicos.

E importante mencionar que a dificuldade em distinguir o direito subjetivo
do interesse transindividual esta calcada justamente na nocado individualista que
marcou a dogmaética juridica do século XIX, criando um preconceito, ainda que
irrefletido, em admitir a operacionalidade técnica do conceito de direito
superindividual, diante da indivisibilidade do seu objeto e ‘imprecisa’ determinacao da
sua titularidade, ndo se enquadrando exatamente na delimitac&o conceitual do direito
subjetivo como fenébmeno de subjetivagao do direito objetivo (GIDI, 1995, p. 17).

Uma observacéo deve ser feita que, a expressao superindividual também
nao parece ser a mais adequada, porquanto nédo significa algo que esta acima, que é
superior, mas a designacao mais adequada parece ser de interesses transindividuais,
isto é, interesses que transcendem a esfera de interesse individual.

Diante disso, para designar os de cunho coletivo, a utilizacdo da expressao

interesses e nao direitos parece ser mais adequada.
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Ndo obstante essa discussdo terminoldgica, € fundamental que se
compreenda a exata nocao das relagdes juridicas, uma vez que, como ja mencionado,
a concepcao de relacéo judicia preceitua uma forma de proteger direitos subjetivos
individuais.

E é justamente essa perspectiva de relacdo juridica que serviu de base
para a estruturacdo do processo civil.

Com efeito, para o enfrentamento da questdo coletiva a concepcéo
kelsiana de relacdo juridica, que encara objetivamente essas relacdes, com a
imposicao de um dever juridico de respeito aos interesses coletivos, cuja legitimidade
para propositura de a¢fes deriva da propria da lei, sem se basear nas regras que
tutelam os direitos subjetivos (BELLINETTI, 2005).

A sociedade de massa exige que se encare as situacoes juridicas em que
a preocupacao nao seja tdo somente de estabelecer regras que protejam os direitos
subjetivos individuais, mas de fixar normas que preservem valores que interessam a
um grupo (determinado ou indeterminado) de pessoas, criando o dever juridico de
respeito a esses valores, e conferindo a determinados entes da sociedade o poder
juridico de acionar a Jurisdicao para fazer cumprir tais deveres (BELLINETTI, 2000).

Repita-se que, ao se adotar essa concepc¢ao, ndo se trata de exclusédo da
nocéo tradicional de protecdo aos direitos subjetivos, mas sim em complementacao
dessa protecdo, em que ambas convivem para a tutela dos direitos subjetivos e,
também, dos bens ou valores coletivamente considerados, por intermédio da
imposicao de um dever juridico de abstencao a violacdo desses interesses, sendo
que, inclusive, ambas podem ser acionadas a0 mesmo tempo para responder as
necessidades dos casos concretos (BELLINETTI, 2000).

Definitivamente, € possivel afirmar que ha uma diferenca ontoldgica entre
0s interesses coletivos e os direitos subjetivos individuais, no entanto, é importante
mencionar que ao tentar proteger os interesses transinsdividuais, indiretamente
também se proteja os direitos subjetivos, embora ndo se trate da mesma tutela.

Deste modo, como ja examinado no tépico anterior, a relagdo juridica é
basicamente a relacdo entre o ordenamento juridico e o individuo, sendo que aquele
impde um dever juridico a esse.

Em suma, a perspectiva normativista de relacdo juridica, defendida por
Kelsen, mostra-se valiosa e pertinente para explicar a tutela dos interesses coletivos.

Entretanto, apresenta-se necessaria que seja feita alguma adaptacdo a essa
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concepgao para que ndo se tente impelir a aplicagdo de institutos processuais
destinados aos direitos subjetivos nas situacées concretas de interesses coletivos,

conforme solucao exposta por Luiz Fernando Bellinetti (2000):

[...] a partir desta concepcdo de relagdo juridica, conceitos importantes
vinculados ao direito material sofrem profundas modifica¢c6es. Especialmente
os conceitos de titularidade e legitimidade (ativa e passiva) devem ser vistos
sob outra otica. A idéia de que a relacdo juridica ocorre entre pessoas,
devendo ter um sujeito ativo (titular do direito) e um sujeito passivo (titular do
dever), perde sentido. O que ha é o ordenamento impondo o dever juridico
de respeito a determinados interesses do grupo social. E, nesse sentido,
conforme diz Kelsen, titularidade ndo deve ser entendida como o simples
posicionamento no polo ativo da relagdo, com a detengao do direito “reflexo”
co-implicado num dever juridico, mas sim como “o poder juridico de fazer
valer, através de uma acao, o ndo cumprimento do dever juridico, quer dizer,
o poder de intervir na producao da deciséo judicial, isto €, da norma individual
através da qual é ordenada a execug¢éo da sancéo como reagao contra 0 nao
cumprimento do dever.” Assim, titular € quem pode exigir o cumprimento do
dever juridico. De outro lado, também o conceito de legitimidade sofre grave
modificacdo, quando Kelsen faz a distincdo entre o sujeito de um dever
juridico e o sujeito de um poder juridico, que poderiamos identificar com as
idéias de legitimidade passiva e ativa, respectivamente. Conforme ensina o
mestre de Viena, “com a afirmacéo de que um individuo é sujeito de um dever
juridico ou tem um dever juridico, nada mais se significa sendo que uma
determinada conduta deste individuo é conteddo de um dever pela ordem
juridica estatuido, quer dizer: que a conduta oposta é tornada pressuposto de
uma sancao; e que com a afirmacgdo de que um individuo € sujeito de um
poder juridico, de uma faculdade (poder) ou competéncia, ou de que tem um
poder juridico, faculdade ou competéncia, hada mais se significa sendo que,
de acordo com a ordem juridica, sdo produzidas ou aplicadas normas
juridicas através de determinados atos deste individuo ou que determinados
atos deste individuo cooperam na cria¢éo ou aplicacdo de normas juridicas”.
Assim, tem-se a importante constatacdo de que a legitimidade ativa ou
passiva deriva do ordenamento e ndo de uma vinculagdo entre o
sujeito(passivo) do dever e o sujeito(ativo) do poder juridico. [...] Assim, no
ambito do direito material, a titularidade passa a ser apenas a vinculagédo do
sujeito (ativo ou passivo) ao ordenamento; a legitimidade passa a significar o
poder conferido pelo ordenamento para influir na criacdo ou aplicacdo da
norma (ativa) ou para sujeitar-se ao dever juridico nela estatuido (passiva); o
interesse passa a significar as vantagens e desvantagens que a criagdo ou
aplicacdo da norma podem trazer ao titular do poder ou do dever; a
capacidade passa a significar a aptiddo conferida pelo ordenamento para o
efetivo cumprimento pessoal do dever ou a para efetiva influéncia pessoal na
criacao ou aplicacéo da norma; a possibilidade fisica ou juridica passa a ser
ndo do objeto, mas do fato determinado pela norma; finalmente, a forma
adequada deve ser vista como o conjunto de requisitos materiais ou
extrinsecos que devem estar presentes para que a atividade dos individuos
possa existir ou ter eficacia perante o ordenamento.

Assim, a concepcao normativista de relacéo juridica proposta por Kelsen,
com as devidas adaptagdOes propostas por Bellinetti, explicam, de forma adequada, a

concepcao de relagdo juridica para a tutela de interesses coletivos, especialmente
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para 0 embasamento de instrumentos capazes de jurisdicionalmente, cobrar o
cumprimento do dever juridico de respeito aos interesses coletivos.

De outro lado, resta perquirir sobre o que s&do esses interesses
transindividuais, que sdo classificados como aqueles que ndo se enquadram
perfeitamente na classica divisdo entre direito publico e direito privado, ou seja, séo
0S interesses que n&o necessariamente beneficiam toda sociedade, mas que
transcendem o individuo, correspondendo a interesses de classes, categorias ou
grupo de individuos.

Hugo Nigro Mazzilli esclarece que os interesses transinvidividuais estao
situados em uma posicao intermedidria entre o interesse publico e o interesse privado,
e que também sdo chamados de interesses metainviduais, ou coletivos em sentido
lato (MAZZILLI, 2017, p. 52).

Os interesses transinvidividuais sao aqueles compartilhados por grupos,
classes ou categorias de pessoas (como os conddminos de um edificio, sécios de
uma empresa, membros de uma equipe esportiva, empregados do mesmo patréo,
etc). Tratam-se de interesses que excedem o ambito estritamente individual, mas néao
chegam propriamente a constituir o interesse publico (MAZZILLI, 2017, p. 52).

Sob o aspecto processual, o0 mesmo doutrinador sintetiza que o que
caracteriza esses interesses ndo € apenas o fato de serem compartilhados por
diversos titulares individuais reunidos pela mesma relacéo fatica ou juridica, mas, mais
do que isso, “é a circunstancia de que a ordem juridica reconhece a necessidade de
gue o acesso individual dos lesados a Justica seja substituido por um acesso coletivo”,
de forma que o resultado obtido no processo coletivo seja apto a conduzir a uma
solucdo mais eficiente da lide, além de evitar decisbes contraditérias, porque a
demanda coletiva é exercida em proveito de todo o grupo lesado (MAZZILLI, 2017, p.
52-53).

Entretanto, € digno de ressalva que ndo se pode confundir a defesa dos
interesses coletivos com a defesa coletiva de direitos individuais. Interesses coletivos
sdo direitos subjetivamente transindividuais, isto €, sem titular individualmente
determinado, e materialmente indivisiveis, de forma que, embora indivisivel, & possivel
conceber uma unica unidade da espécie de direito coletivo; o que é multipla (e
indeterminada) é a titularidade, e, por conseguinte, a sua transindividualidade
(ZAVASCKI, 2011, p. 33-34).
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Nessa tematica, importante a licdo de Rodolfo de Camargo Mancuso (2011,
p. 57):

N&o se trata do interesse pessoal do grupo; nao se trata, tampouco, de mera
soma ou justaposicao de interesses dos integrantes do grupo; trata-se de
interesses que depassam esses dois limites, ficando afetados a um ente
coletivo, nascido a partir do momento em que certos valores individuais,
atraidos por semelhanca e harmonizados pelo fim comum, se amalgamam
no grupo. E sintese, antes que mera soma. [...] Pensar e sentir coletivamente
é relegar a um plano secundario o interesse imediato, egoista, para, com 0s
olhos postos num ideal amplo e generoso, empenhar esforcos comuns com
vistas a consecucéo desse desiderato. E possivel até que os frutos desses
esforcos recaiam, reflexamente, sobre os que dele participaram; e, dada a
amplitude do fim perseguido, € mesmo possivel que terceiros venham a ser
beneficiados. Quando um grupo luta por melhores condi¢bes de seguranca
do trabalho, séo todos os trabalhadores, como categoria, que disso poderéo
beneficiar-se, independentemente de sua precedente adesdo a entidade
representativa. Nem por outro motivo se reconhece a autonomia do ambiente
do trabalho (CF, art. 200, VIII): embora esse valor seja tomado em dimenséao
transindividual, é crucial e inevitdvel que a melhoria das condi¢cdes em que
se realiza certa atividade acaba repercutindo beneficamente sobre os
individuos nela empenhados. Entdo, pensar e agir coletivamente é, antes de
mais nada, conduzir-se inteligentemente, porque a unido dos esforcos
individuais é o instrumento mais eficaz para consecuc¢ao do fim comum.

N&o se pode olvidar que os posicionamentos apresentados nao sao isentos
de criticas, pois, encaram sérias divergéncias doutrinarias. Alias, apesar de ser antiga
a discussao sobre o exato conceito dos interesses coletivos, ainda ndo se tem um
posicionamento pacifico sobre tais conceitos.

De outra banda, importante analisar as modalidades de interesses
transindividuais positivadas no Brasil, também chamados de interesses coletivos lato
sensu, que podem ser classificados em trés espécies distintas, conforme a natureza
da relacédo juridica de ordem material a que fizerem referéncia (TUCCI, 2006, p. 310).

O ordenamento juridico conceitua esses interesses no paragrafo Unico, do
artigo 81, do Cdadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990),
gue estabelece que a defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: interesses
difusos (inciso I), coletivos Stricto sensu (inciso 1) e individuais homogéneos (inciso

1), in verbis:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, 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 relagéo juridica base;
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lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Os interesses difusos podem ser caracterizados a partir de dois aspectos:
0 aspecto subjetivo, em que se vislumbra a caracteristica da indeterminacdo dos
membros do grupo e a inexisténcia de relacdo juridica base entre tais pessoas; 0
aspecto objetivo, por sua vez, pressupfe a caracteristica da indivisibilidade do bem
juridico protegido, ou seja, uma Unica ofensa prejudica a todos e uma Unica solucdo
também beneficia todos (BELLINETTI, 2005).

Inclusive, nesse aspecto é importante ressaltar que o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o tema 1.075 da repercusséao geral, julgou inconstitucional o artigo
16 da Lei 7.347/1985, alterada pela Lei 9.494/1997, sendo repristinada sua redacéo
original que previa o efeito erga omnes da sentenca (STF, 2021).

Explica-se: o artigo 16 da LACP, com a redacéo da Lei 9.494/1997%, tinha
clara finalidade de restringir os efeitos condenatorios de demandas coletivas, por meio
de um critério territorial de competéncia. No entanto, acertadamente, o Pretério
excelso decidiu pelo retorno da redacdo original> do mencionado dispositivo legal
assegurando o efeito erga omnes da sentenca de procedéncia da ac¢ao civil publica
(STF, 2021).

Como exemplos de interesses difusos, pode ser mencionado algum dano
ambiental, em que surge o interesse genérico da populacao na preservacao do meio
ambiente, bem como uma propaganda enganosa, em que ha o interesse genérico dos
consumidores em ndo serem a ela submetidos (BELLINETTI, 2005).

De outro lado, os interesses coletivos podem ser caracterizados pelo
aspecto subjetivo, pela existéncia de relagdo juridica base entre os membros do grupo
ou com a parte contréria, além de ter uma determinabilidade dos membros do grupo;
pelo aspecto objetivo também hé a indivisibilidade do bem juridico protegido, ou seja,
uma Unica ofensa prejudica a todos e uma Unica solucdo também beneficia todos
(BELLINETTI, 2005).

! Redacgao do dispositivo legal com a alteracéo da Lei 9.494/1997: “Art. 16. A sentenca civil fara coisa
julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado poderd intentar
outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.”

2 Redacao original (repristinada): “Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se a
acao for julgada improcedente por deficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.”
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Nesse panorama, a relacdo juridica base deve ser preexistente a lesdo ou
ameaca de lesdo ao bem juridico, podendo se exemplificar uma sociedade ou um
condominio, os membros do grupo, ou os contribuintes de um tributo, os alunos de
uma escola ou os funcionarios de uma empresa, os membros do grupo e a parte
contraria (BELLINETTI, 2005).

E importante anotar que essa determinabilidade dos integrantes do grupo
nao sugerem soma de interesses individuais, mas em um aspecto que causa uma
restricdo ao interesse coletivo que ndo vemos no interesse difuso, pois ndo beneficia
a coletividade de forma difusa, como um todo, mas apenas uma parcela determinada
(BELLINETTI, 2005).

Por fim, cabe a analise dos interesses individuais homogéneos.

Parcela da doutrina, denomina-os de acidentalmente coletivos, pois, em
sua esséncia, ndo seriam interesses coletivos, mas sim direitos subjetivos, tratados
como coletivos apenas por uma questdo de politica processual para fins de tutela
jurisdicional, tratando-se da hipétese de interesses individuais defendidos através de
substituicdo processual.

Nesse sentido, José Marcelo Menezes Vigliar afirma que n&o se nota a
presenca de uma transindividualidade nos interesses individuais homogéneos, o que
seria essencial para definicdo destes interesses como coletivos, ou seja, tratam-se,
como o proprio nome sugere, de interesses individuais, cindiveis, divisiveis, atribuiveis
a cada um dos integrantes da coletividade considerada (VIGLIAR, 2013, p. 30).

Barbosa Moreira (1991, p. 187) indaga e responde que:

Que sao litigios acidentalmente coletivos? Estes ndo apresentam as mesmas
caracteristicas daqueles, sobretudo a caracteristica da indivisibilidade do
objeto. [...] Nada impede, entretanto, que estabelecamos a divisdo: cada um
tem direito a tanto, ou ndo tem direito; uns podem ter, outros podem n&o ter.
A solugéo é perfeitamente cindivel, nada tem de unitaria, ao contrario do que
se da com a outra espécie, em que ndo se conceberia que alguém pudesse
ter interesse, por exemplo, nhuma fracdo da paisagem.

Advogando a mesma tese, Teori Zavaski defende que os direitos
individuais homogéneos?®, na verdade, se tratam de direitos subjetivos individuais,

sendo que sua adjetivacdo como homogéneos apenas indicaria um conjunto de

8 O autor utiliza a expresséao “direitos”, para designar os individuais homogéneos, e, por isso, foi aqui
mantida, embora, como ja mencionamos, defendemos ser mais adequada a expressao “interesse”, haja
vista a superacao da concepcao de “direito subjetivo” que seria incompativel com a tutela coletiva.
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direitos subjetivos conectados por uma relagéo de afinidade que autorizaria sua tutela
de forma coletiva, ou seja, o tratamento de forma coletiva seria meramente
instrumental para uma tutela jurisdicional mais efetiva, de forma que seriam interesses
acidentalmente coletivos (ZAVASKI, 2017, p. 2017).

Gustavo Milaré Almeida € ainda mais enfatico em afirmar que os interesses
individuais homogéneos “séo (e sempre serdo) interesses individuais, mas a sua tutela
jurisdicional é realizada de forma coletiva por uma questdo de opcao de politica
legislativa” (ALMEIDA, 2014, p. 54).

Nos dizeres de Tucci, “o direito individual homogéneo é aquele que afeta
mais de um sujeito em razdo de uma génese comum, cujo objeto é divisivel” (TUCCI,
2006, p. 314).

No entanto, em que pese esse posicionamento, com a devida vénia, ousa-
se discordar, defendendo a concepcédo de que esses interesses, apesar de sua
posterior divisibilidade, possuem a esséncia de serem coletivos.

Nesse sentido, Luiz Fernando Bellinetti (2005) explica que:

A meu ver os interesses individuais homogéneos sdo interesses divisiveis de
pessoas determinaveis, que o0 ordenamento permite serem tratados
englobadamente e de forma indivisa por derivarem de uma origem comum,
sendo absolutamente importante ressaltar que ndo se confundem com os
interesses individuais das pessoas componentes do grupo, pois o seu objeto
€ que seja cumprido o dever juridico de recomposi¢do dos interesses
individuais de todos os prejudicados pela atividade danosa, conforme o
esquema de relacao juridica de direito material anteriormente referido. Em
minha perspectiva, o descumprimento do dever juridico de respeito a
determinado interesse difuso ou coletivo podera gerar lesdes individuais. A
sintese (e ndo a soma) destas lesbes compord o interesse individual
homogéneo, onde néo se pede propriamente a indeniza¢do de cada um, mas
sim que seja cumprido o dever juridico de indenizar (recompor) todos os
prejudicados.

Com efeito, a principal diferenca de concepc¢éo esta na indivisibilidade do
bem juridico protegido, isto €, havendo véarias ofensas, sdo analisadas de forma
englobada, indivisivel, tendo em vista que um U(nico provimento jurisdicional
aproveitara a todos, sendo que cada individuo podera individualizar seus interesses
em liquidacdo e execucao singulares.

O Codigo de Defesa do Consumidor conceitua os interesses individuais
homogéneos como os decorrentes de origem comum, conforme inciso lll, paragrafo
anico, do artigo 81, e essa origem comum se estabelece posteriormente a lesdo do

bem juridico protegido.
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Em outras palavras, a origem comum pode ser fatica ou juridica, como, por
exemplo, nas hipéteses de contribuintes do imposto de renda que pagaram valores
indevidos, beneficiarios do INSS que receberam valores menores, pessoas que
ficaram doentes por ingerir agua contaminada por poluicdo de uma fabrica, etc.
(BELLINETTI, 2005). E certo que ha uma relagdo juridica subjacente a esses
individuos, mas o que os liga no prejuizo sofrido ndo é essa relagdo, mas o fato de
terem pago o imposto de renda em valores indevidos, terem recebidos valores
menores ou terem ingerido a mesma agua contaminada que ocasionou a doenca.

Os interesses individuais homogéneos podem, entédo, ser caracterizados
pelo aspecto subjetivo, pela existéncia de origem comum, que se trata da relacéo
juridica base com a parte contréria, além da determinabilidade dos integrantes do
grupo a que diz respeito ao interesse.

Pelo aspecto objetivo € que surge a divergéncia. A maioria da doutrina
patria caracteriza pela divisibilidade do bem juridico protegido, enquanto Bellinetti
defende a indivisibilidade, pois, ainda que existam vérias ofensas, sdo elas
visualizadas englobadamente, por isso a indivisibilidade, porquanto um Unico
provimento aproveita a todos, e a partir dele que cada integrante pode individualizar
0 seu interesse em liquidacdes e execugodes individuais (BELLINETTI, 2005).

N&o se pode olvidar, porém, que, eventualmente, a propria execucao possa
ser coletiva, como previsto em no artigo 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor, in
verbis: “decorrido o prazo de um ano sem habilitagdo de interessados em numero
compativel com a gravidade do dano, poderdo os legitimados do art. 82 promover a
liquidagéo e execucgéo da indenizagdo devida”.

Com efeito, pode-se definir os interesses individuais homogéneos:

Assim, podem-se definir os interesses individuais homogéneos como 0s
interesses divisiveis de pessoas determinaveis, que o ordenamento permite
serem tratados coletivamente, como uma utilidade indivisa, por derivarem de
uma origem comum, decorrente de relagdes juridicas base que nascem
posteriormente a lesdo a um bem juridico protegido por um interesse difuso
ou coletivo. (grifos no original). (BELLINETTI, 2005)

No mesmo sentido, Hermes Zaneti Junior (2005) afirma que:

[...] cabe mencionar o entendimento de parte da doutrina de que os direitos
individuais homogéneos néo seriam direitos coletivos, mas sim direitos
coletivamente tratados. Esta visdo mostra-se excessivamente restritiva e
afastaria tal categoria do rol expressamente criado pelo CDC, referendado
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agora pelo Cadigo Modelo, relegando-a a personagem de segunda categoria
na protecao coletiva. Em sentido contrario, contudo, posicionou-se o pleno do
Supremo Tribunal Federal brasileiro, em julgamento unanime, no RE 163231-
SP, pela admissédo destes direitos como subespécie de direitos coletivos.
Transcrevemos trecho da ementa: “4. Direitos ou interesses homogéneos sao
0s que tém a mesma origem comum (art. 81, lll, da Lei 8.078, de 11.09.1990),
constituindo -se em subespécie de direitos coletivos”. Esta leitura
jurisprudencial pelo principal tribunal brasileiro, somada ao que antes foi
exposto, parece afastar a inadequada “capitis diminutio” daqueles direitos
coletivos.

O Supremo Tribunal Federal, entdo, ao menos no julgado citado pelo jurista
gaucho, também compartilha do posicionamento de que os interesses individuais
homogéneos sdo espécies de interesses coletivos, ndo podendo perder de vista que,
por definicho expressa do préoprio texto do CDC, os interesses individuais
homogéneos séo categoria dos interesses coletivos lato sensu.

Ademais, vislumbra-se a divisibilidade do bem juridico no fato de ser
possivel determinar individualmente os lesados, sem alterac&do da pertinéncia da acao
coletiva, uma vez que o tratamento unitério da pretensao faz com que se obtenha um
provimento genérico, atendendo-se a economia processual, 0 acesso a justica e a
aplicacao voluntaria e autoritativa do direito material (ZANETI JUNIOR, 2005).

A sentenca, de forma genérica e abstrata, ira beneficiar os titulares dos
interesses lesados, sendo que, posteriormente, terdo suas peculiaridades analisadas
individualmente em liquidacdo e execucdo de sentenca, embora, até se alcancar a
fase de liquidacdo, o ordenamento juridico trata esses interesses englobadamente,
como uma utilidade indivisa. Ou seja, devem ser concebidos dentro da dimenséao
coletiva, ligada, portanto, a nocéo de interesse (BELLINETTI, 2005).

Em outras palavras, Hermes Zaneti Junior (2005) conclui que “para fins de
tutela os direitos individuais homogéneos sao indivisiveis e indisponiveis até o
momento de sua liquidacao e execucao”.

Em arremate, é importante anotar que, do mesmo evento, podem resultar
ofensas a interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, sendo que a
caracterizagcdo do interesse decorrerq, no caso concreto, do tipo de pretenséo
apresentada (BELLINETTI, 1997).

Elucidativo € o exemplo fornecido por Luiz Fernando Bellinetti (1997):

Imaginemos, por exemplo, uma indlstria que esteja lancando dejetos
guimicos em um riacho localizado em uma cidade do interior do Brasil.

Logo apods receber os dejetos da indastria, o riacho corta uma vila da cidade,
onde as criancas costumam brincar as suas margens, e mais a frente também
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atravessa o terreno de uma associacdo de apreciadores de vinho, cujos
membros se rednem semanalmente para provar vinhos novos ou
simplesmente beber vinhos ja presentes em sua adega.

Os dejetos, téxicos, acabam produzindo lesGes em varias criancas que
brincaram préximo ao riacho, e, em funcéo de seu odor fétido, atormentam
os endfilos, que ndo conseguem mais degustar 0s seus vinhos
adequadamente.

Temos ai um caso em que estdo exemplificados de varias maneiras
interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos e individuais simples,
dependendo da demanda que seja proposta.

Se tomarmos em conta o aspecto da polui¢cdo do riacho pura e simplesmente,
ndo ha divida de que o interesse é difuso, pois importa indistintamente a
qualquer pessoa, por dizer respeito a preservacdo do meio ambiente, que €
considerado bem comum de todos em nossa Constituicdo Federal (art.225).
O pedido sera de que a industria observe o seu dever juridico de ndo agredir
0 meio ambiente.

Poderemos, no entanto, levar em conta as lesdes produzidas nas criangas,
circunstancia que pode tanto gerar o reconhecimento de interesses
individuais homogéneos como de interesses individuais puros.

Em primeiro lugar, é possivel uma crianca individualmente exigir que ndo seja
mais exposta a substancia, baseada em regra de direito de vizinhanca, bem
como pleitear indenizag&o pelas lesdes sofridas — caso em que, inclusive,
poderia surgir um litisconsércio multitudinério, com véarios moradores se
associando nesta acao.

Estamos na seara dos interesses individuais puros, onde se pede o respeito
aos direitos subjetivos dos autores da acao.

Porém, é possivel também que, em razao da dimensao social do fato, um dos
legitimados pelo ordenamento proponha uma agéo visando a condenacéo da
inddstria a indenizar todos as pessoas que tenham sofrido lesdes em funcao
do contato com a substancia toxica. E o caso de interesse individual
homogéneo, onde se pede que a indlstria cumpra seu dever juridico de
indenizar todos os lesados pelo contato fisico com a substancia poluidora.
Por fim, na dltima hip6tese fatica indicada, os membros da associacao
poderiam pretender que a industria eliminasse o odor da substancia, a fim de
ndo atrapalhar a sua atividade de degustacéo, o que caracterizaria interesse
coletivo, sendo pedido a empresa que cumpra seu dever juridico de evitar
gue o odor de seus dejetos perturbe a atividade dos membros daquela
associagao.

Poderiam também pretender indeniza¢@o de todos que tivessem tido danos
(materiais ou morais) pelo fato de terem ficado impedidos de praticar o seu
hobby, ou entdo, num carater mais amplo, que inclusive transcenderia os
membros da associacdo, de todos que foram prejudicados pelo odor, o que
caracterizaria interesse individual homogéneo, com o pedido de cumprir a
industria o seu dever juridico de indenizar os prejudicados pelo odor fétido de
seus dejetos.

Assim, podemos concluir que os interesses difusos séo indivisiveis, de
pessoas indeterminadas, ligadas entre si por mera relacdo fatica; os interesses
coletivos séo interesses indivisiveis de pessoas determinaveis, ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relacdo juridica base; e o0s interesses individuais
homogéneos sao interesses divisiveis de pessoas determinaveis, que o ordenamento
permite serem tratados englobadamente por derivarem de uma origem comum, nao
podendo confundir com os interesses individuais das pessoas componentes do grupo
(BELLINETTI, 1997).
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1.4 A REFORMA DO SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO E O ACESSO A JUSTICA

Diante desse novo cenario juridico causado pela globalizacéo, e analisada
essas nocgbes conceituais acerca da nova perspectiva de relagdo juridica e da
definicdo de interesses transindividuias, é importante verificarmos a reforma do
sistema processual levada a efeito no Brasil com vistas a assegurar um melhor acesso
a justica.

Analisando a realidade da Justica civil brasileira, Marinoni constata que o
jurisdicionado tem grande dificuldade para prever como uma questdo de direito sera
resolvida, e justifica essa dificuldade no fato de os juizes e tribunais ndo seguirem
padrdes minimos de racionalidade ao decidirem (MARINONI, 2018, p. 69).

O autor prossegue criticando um sistema judicial que, ndo obstante a
intervencdo da sua Corte Suprema, admite interpretacdes diferentes, mostra-se
completamente incapaz de gerir sua funcao de distribuir “justica” nos casos concretos.
Para o autor, o desrespeito aos precedentes das Cortes Superiores € porta aberta
para desigual e aleatoria distribuicdo da “justica”, com perversas consequéncias
(MARINONI, 2018, p. 70-71).

Outro ponto que se critica no judiciario brasileiro é exatamente a
morosidade em se proferir decisées definitivas nos casos que Ihe sao levados.

Importante destacar que ndo se pode confundir acesso a justica com o
acesso ao Poder Judiciario. Nesse angulo, Antonio Cintra, Ada Pellegrini e Candido
Dinamarco (2005, p. 35-36) alertam:

Acesso a justica ndo se identifica, pois, com a mera admisséo ao processo,
ou possibilidade de ingresso em juizo. [...] para que haja o efetivo acesso a
justica € indispensavel que o maior numero de pessoas seja admitido a
demandar e a defender-se adequadamente (inclusive em processo criminal),
sendo também condenaveis as restricbes quanto a determinadas causas
(pequeno valor, interesses difusos); mas, para integridade do acesso a justica
€ preciso isso e muito mais. A ordem juridico-positiva (Constituicdo e leis
ordinarias) e o lavor dos processualistas modernos tém posto em destaque
uma série de principios e garantias que, somados e interpretados
harmoniosamente, constituem o tracado do caminho que conduz as partes a
ordem juridica justa O acesso a justica é, pois, a idéia central a que converge
toda a oferta constitucional e legal desses principios e garantias. Assim, (a)
oferece-se a mais amplas admissdo de pessoas e causas ao pProcesso
(universalidade da jurisdicdo), depois (b) garante-se a todas elas (no civel e
no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o devido processo
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legal, para que (c) possam participar intensamente da formacédo do
convencimento do juiz que ird julgar a causa (principio do contraditério),
podendo exigir dele a (d) efetividade de uma participagédo em dialogo —, tudo
isso com vistas a preparar uma solucéo que seja justa, seja capaz de eliminar
todo residuo de insatisfacdo. Eis a dindamica dos principios e garantias do
processo, na sua interacdo teleoldgica apontada para a pacificagdo com
justica.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988), mesmo com dificuldades de
definicdo, trouxeram uma nova dimensao ao conceito de “acesso a justica”. Neste

sentido, lecionam os autores:

A expresséo “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico - o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus
litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
accessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos. [...] Sem duvida, a premissa basica ser a de
gue a justica social, tal como desejava por nossas sociedades modernas,
pressupde o acesso efetivo. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8)

E, para assegurar as finalidades bésicas do sistema judiciario, os autores
apresentam as chamadas ondas reformistas com a finalidade de viabilizar o acesso
universal a justica.

A primeira onda reformista proposta pelos autores se voltou aos meios de
facilitar o acesso das classes menos favorecidas a Justica, por intermédio da
assisténcia judiciaria aos pobres (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31-49).

A segunda onda demonstra a preocupacdo com a representacdo dos
interesses difusos (chamados interesses coletivos ou grupais). As preocupacdes se
voltam a mudar o cunho individualista do processo civil para uma concepc¢ao social e
coletiva, a fim de satisfazer os interesses da sociedade (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 49-67).

Por fim, a terceira onda de reformas prevé alteracdes das formas de
procedimento, mudancas estruturais dos tribunais ou a criacdo de juizados especiais,
a utilizacdo de pessoas leigas, como julgadores e defensores, a utilizacdo de
mecanismos alternativos de resolucao de conflitos. Nesta visdo, os meios alternativos
de solugao dos conflitos devem ser prestigiados e estimulados, de forma que os
jurisdicionados busquem a “justi¢ca” fora dos tribunais, a fim de se obter uma deciséo
mais ceélere e eficaz (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, 67-73).
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Importante rememorar que 0s mencionados autores advertem que o

acesso a justica nao pode ser apenas formal:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entres os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos. (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 11-12)

Justamente com vistas a tentar corrigir, ou a0 menos minimizar, esses
problemas, viabilizar o acesso a justica e garantir desenvolvimento econémico, 0
Banco Mundial, por meio do conhecido “Documento Técnico 319", apresentou, em
junho de 1996, uma proposta recomendando algumas reformas e providéncias aos
Judiciarios da América Latina e Caribe.

O diagnostico e as diretrizes de referido documento serviram de inspiracao
para as reformas do Judiciario no Brasil e em outros paises vizinhos.

Convém destacar que o objetivo geral do referido Documento Técnico 319
€ promover o desenvolvimento econdmico, de onde se constata que a proposta do
Banco Mundial é de transformar o Poder Judiciario num garantidor dos principios
econdmicos a serem implementados nos Estados alvos.

No documento esta consignado que “O Poder Judiciario é uma instituicao
publica e necesséria que deve proporcionar resolucdes de conflitos transparentes e
igualitaria aos cidadaos, aos agentes econémicos e ao estado” (DAKOLIAS, 1996, p.
7).

E verifica que:

Um governo eficiente requer o devido funcionamento de suas instituicdes
juridicas e legais para atingir os objetivos interrelacionais de promover o
desenvolvimento do setor privado, estimulando o aperfeicoamento de todas
as instituicbes societérias e aliviando as injusticas sociais.

Atualmente, o Judiciario € incapaz de assegurar a resolucao de conflitos de
forma previsivel e eficaz, garantindo assim os direitos individuais e de
propriedade.

A reforma do Judiciario faz parte de um processo de redefinicdo do estado e
suas relacBes com a sociedade, sendo que o desenvolvimento econémico
ndo pode continuar sem um efetivo reforco, definicdo e interpretacdo dos
direitos e garantias sobre a propriedade. (DAKOLIAS, 1996, p. 10)
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Com base neste documento, extrai-se, ainda, a tendéncia de reformas
processuais de feicdo neoliberal, em que é feito um apelo para a reforma do Judiciério,
no contexto de protecdo ao capital. Tal apelo € possivel ser verificado no seguinte

trecho do Documento:

Os governos devem ser capazes de efetivar a aplicagédo das regras do jogo
que foi criado; o judiciario, pode proporcionar este servigco garantindo direitos
individuais e direitos sobre a propriedade.

Por sua vez, um consistente poder de coer¢cdo na execucao das leis garante
um ambiente institucional estavel onde os resultados econémicos a longo
prazo podem ser avaliados.

Neste contexto, um judiciario ideal aplica e interpreta as leis de forma
igualitaria e eficiente o que significa que deve existir: a) previsibilidade nos
resultados dos processos; b) acessibilidade as Cortes pela populagédo em
geral, independente de nivel salarial; ¢) tempo razoavel de julgamento; d)
recursos processuais adequados. (DAKOLIAS, 1996, p. 18)

O Banco Mundial entende que para o livre manejo do capital especulativo,
€ necessaria uma reducao institucional da atuac&o do Poder Judiciario como defensor
dos direitos e interesses individuais e coletivos, posto que, em muitos casos, Sao
avessos aos interesses econdmicos.

Com efeito, verifica-se que a previsibilidade do sistema juridico e a garantia
do cumprimento contratual sdo pontos essenciais para a atracdo do investidor
estrangeiro num mundo globalizado.

Processos judiciais morosos e a possibilidade de descumprimento e
revisdo de contratos afastam o capital estrangeiro, que se aportard em paises que Ihe
sejam mais “seguros”.

Diante disso, observa-se, no Brasil, uma agenda criteriosa de cumprimento
das diretrizes do Banco Mundial, com nitido intuito de atrair investimentos
internacionais.

O advento da Emenda Constitucional 45 (2004), trouxe uma série de
alteracdes constitucionais, dentre as quais podemos destacar a criacdo da Sumula
Vinculante, que vincula os demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracao
publica direta e indireta.

Outra alteracao relevante desta Emenda Constitucional foi a criacdo do
Conselho Nacional de Justica, como um sistema disciplinar para controle dos Juizes
e da atuacao administrativa e financeira do Judiciario.

Apos, vieram as reformas do revogado Codigo de Processo Civil, que

instituiram a sumula impeditiva de recurso, a improcedéncia in limine de demandas
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repetitivas, e regulamentaram a Sumula Vinculante e os institutos da Repercusséo
Geral e 0s Recursos Repetitivos (2006).

Por fim, podemos destacar a criacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015
(Lei 13.105/2015), que, dentre outras inovacdes, criou 0 sistema de precedentes
vinculantes e estimulou ainda mais os métodos alternativos de resolucao de conflitos.

Todos esses movimentos reformistas tém o claro intuito de adequar o
ordenamento juridico patrio as expectativas do capital estrangeiro, considerando a
nocdo de mundo globalizado, com vistas a atrair investimentos, assegurando um

acesso a justica mais efetivo.
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2 ACOES COLETIVAS E TECNICAS PROCESSUAIS DE TUTELA DE LITIGIOS

E importante que entendamos que os interesses individuais homogéneos,
que é o interesse transindividual de importancia para esse trabalho, podem ser
tutelados tanto por técnicas individuais de repercussao coletiva (TIRC), como pelas
técnicas coletivas de repercussao individual (TCRI).

As técnicas individuais de repercussao coletiva (TIRC) sdo aquelas que
partem de um processo individual para uma reverberacdo coletiva, para as quais o
Cddigo de Processo Civil criou mecanismos que geram um efeito coletivo, tal como
0S recursos repetitivos e o incidente de resolucédo de demanda repetitiva.

As técnicas coletivas de repercussao individual (TCRI), por sua vez, sdo
aguelas propostas por um ente idoneo capaz de representar os individuos que tiveram
seu direito violado.

Neste capitulo, serdo tratados os principais mecanismos coletivos de tutela
daqueles direitos que decorrem de “origem comum” (art. 81, lll, CDC), e que provocam
uma reiteracdo da mesma questao juridica, isto €, a acao civil publica e 0 mandado
de seguranca coletivo.

Porém, é importante mencionar que, embora a acdo popular (Lei n°
4.717/1965, e art. 5°, inciso LXXIIl, da Constituicdo Federal), seja considerada a
primeira fonte genuina de tutela coletiva (PIZZOL, 2019, p. 99), integrando o
microssistema dos direitos coletivos, seu escopo se limita a um meio de participacao
direta do jurisdicionado na defesa de interesses difusos, por isso ndo seréa tratada
especificamente neste trabalho.

2.1 AcAo CiviL PuBLICA

A Acdo Civil Publica, apesar de nédo ser o primeiro diploma a tutelar direitos
transindividuais, certamente constituiu 0 seu expoente ao prever um rito processual
especifico para as respectivas peculiaridades coletivas, potencializado com as
alteracdes feitas com a edicado do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo a LACP

e 0 CDC os principais diplomas para o microssistema de tutela coletiva.
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Fruto do esfor¢o doutrinério de estudiosos brasileiros, teve como base a
critica italiana da falta de meios processuais adequados as lides coletivas e o
mecanismo previsto na legislacdo norte-americana, as class actions, também
adotadas em paises de common law (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2011, p. 40).

Frise-se que, aos adeptos da legitimidade privada, foi o primeiro diploma
processual a prever a legitimidade para as associac¢des civis (incluidos os sindicatos),
alargando-se o ambito de protecdo a medida que a sociedade organizada dispde de
meios proprios para pleitear os direitos, ndo dependendo exclusivamente dos 6rgaos
estatais.

A despeito dos legitimados descritos no artigo 5° da LACP, esse rol deve
ser lido em conjunto com o artigo 82 do CDC, incluindo-se as entidades ou 6rgaos da
Administracdo Publica sem personalidade juridica.

O rol extensivo ndo confere, contudo, o direito de exercicio de acdo de
forma indiscriminada para todos os indicados (ANDRADE; MASSON; ANDRADE,
2011, p. 75), devendo existir a pertinéncia tematica entre a funcdo primordial (fins
institucionais) do requerente e o objeto a ser tutelado na medida, como as associacdes
e administracdo indireta, ou, quando sua afericdo for desnecesséria, o interesse de
agir, caracterizado pelo minimo lastro de proveito jurisdicional para o autor,
administracao publica (ZAVASCKI, 2011, p. 63).

N&o se deve confundir a pertinéncia temética com o interesse de agir, pois,
aguela se refere as funcdes institucionais do autor, inclusa, portanto, na seara da
legitimidade, ao passo que este pode ser aferido na utilidade pratica que o provimento
jurisdicional trara ao requerente da agao.

Com relacéo as associacdes, ainda ha os limitadores das alineas do inciso
V do artigo 5° da LACP: a alinea ‘a’exige uma certa estabilidade das associa¢des (um
ano de existéncia), de forma a desestimular eventuais excessos ou abusos na
propositura de acdes civis publicas; e a alinea b’, mais diretamente ligada ao interesse
de agir, exige o liame objetivo entre a pretensdo deduzida na demanda coletiva e 0s
fins institucionais da demandante, expressos nos estatutos (ZAVASCKI, 2011, p. 63).

Quanto ao objeto tutelado pela Ac¢ao Civil Publica (art. 1°, LACP), extrai-se
um rol maior de protecao que o da lei popular, ndo taxativo, em especial pela margem
de generalidade concebida no inciso IV, admitindo-se a maior diversidade possivel de

tutelas aptas ao direito perquirido.
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Considerando parcela da doutrina que milita a impossibilidade de tutela de
direitos individuais homogéneos por este instrumento, é pacifica a possibilidade de
cumulacédo com os difusos e coletivos, desde que feitas as devidas adequacdes, uma
vez que um ato lesivo pode acometer ambos os interessados e 0 processo ndo afetam
o direito material (ZAVASCKI, 2011, p. 62).

Ressalte-se que a jurisprudéncia ndao tem aceitado o referido mecanismo
como forma de controle concentrado de constitucionalidade, mas apenas de forma
incidental, o que supde a necessidade de efetiva lesdo ou ameaca a lesdo, bem como
partes determinadas para o litigio (PIZZOL, 2019, p. 93).

De outro giro, € possivel, mesmo com as restricdes orcamentarias do Poder
Publico, a ACP para obrigacfes de fazer ou ndo fazer em descumprimento de dever
estatal (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2011, p. 91-92).

A respeito da impossibilidade juridica do pedido em relacédo aos tributos
(art. 1°, paragrafo unico, LACP), ndo deve ser aplicada em sua literalidade, cabendo
a acdo em caso de beneficio fiscal para determinada empresa, lesando o erario, e
para discussdao de tarifa pablica, atraindo o interesse do consumidor por sua natureza
contratual (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2011, p. 94).

Sendo possivel 0 objeto da acao, a tutela definitiva a ser perquirida deve
ser delineada de generalidade, haja vista que a teor do artigo 95 do CDC, eventual
condenacdo sera genérica, de modo que para manter a esséncia da acdo coletiva
resta inviavel a individualizacdo do dano de qualquer dos possiveis titulares.

Segundo Teori Zavascki (2011, p. 153), a sentenca genérica ndo abarca
todos os elementos descritos na inicial, em especial 0 sujeito que ir4 se beneficiar
dela, e nem o valor da condenacdo, pontos que serdo dirimidos na fase de
cumprimento de sentenca. Por isso, se diz que o grau de generalidade dessa sentenca
€ bem mais acentuado que o das sentencas iliquidas.

Parte da doutrina entende que o contetdo da sentenca em ACP pode ser,
no minimo, constitutiva e/ou condenatodria, haja vista a disposicdo expressa dos
artigos 11 e 13 da Lei n. 7.347/1985, de modo que a carga declaratoria seria natural,
apenas acompanhada de uma condenacgado ou constituicdo de obrigacdo (SONNI;
BELLINETTI, 2011, p. 113-114).

Considerando o microssistema existente, o diploma acima nao pode ser
lido em sua literalidade, mas em consonancia com os demais atos normativos, em

especial com o CDC, que visa a adocéo da tutela adequada ao caso, admitindo-se a
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prolacdo de sentenca com natureza declaratéria, mandamental e até executiva lato
sensu (P1ZZOL, 2019, p. 92).

Na mesma linha, ensina Teori Zavascki que ndo necessariamente a ACP
deve vir acompanhada de uma condenacao, ainda mais existindo a possibilidade de
se manejar tutela cautelar com efeitos definitivos, o que sugere, nessa hipoétese, que
0 potencial dano nem mesmo veio a ocorrer (ZAVASCKI, 2011, p. 56).

O foro competente para ser ajuizada a acao civil publica € o do local do
dano (art. 2°, LACP).

Havendo interesse da Unido (art. 109, CF), o feito devera tramitar pela
Justica Federal, de igual modo, considerando a competéncia absoluta, se envolver
relacdo de trabalho, o processamento e julgamento cabe a Justica Obreira (Sumula
736 do STF) e, residualmente, na Justica Estadual.

O rito é o procedimento comum, havendo, no entanto, certas
peculiaridades, como a impossibilidade de reconvencéao e a possibilidade de inversao
do 6nus da prova, nos termos da legislacdo consumerista (P1ZZOL, 2019, p. 97).

Em sendo procedente, a eficacia da sentenca opera erga omnes; sendo
improcedente por falta de provas, segue a mesma regra da acao popular; e caso a
decisao adentre o mérito, a improcedéncia ndo obsta o direito de ajuizamento de acéo
individual (P1ZZOL, 2019, p. 97).

2.2 MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

O mandado de seguranca encontra respaldo legal na Constituicdo Federal
(art. 5° LXIX), sendo que o coletivo, neste ambito, apenas tem delineado os
legitimados ativos como sendo o partido politico, os sindicatos, as entidades de classe
e as associacoes.

O mandado de seguranca tem o status de garantia constitucional e &
cabivel contra atos estatais que lesarem ou ameacarem direitos liquidos e certos, que
sdo aqueles cuja demonstracdo de sua existéncia ndo dependa de dilacbes
probatdrias no curso do processo (DINAMARCO, LOPES, 2019, p.145).

A Carta da Republica ndo traz maiores detalhamentos sobre o mandado de

seguranca coletivo, de modo que suas peculiaridades como agéo coletiva devem ser
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estudadas a luz da legislacéo ordinéria, em especial pela Lei n°® 12.016/2009 e pelo
microssistema de direitos coletivos.

As diferencas mais visiveis deste mecanismo com o mandado de
seguranca comum séo a legitimidade e a tutela de interesses coletivos de um grupo
especifico de pessoas, como 0s associados, por exemplo, sendo por assim dizer
mecanismo adequado aos direitos individuais homogéneos (ZAVASCKI, 2011, p. 191-
192), sem prejuizo das demais espécies de interesses coletivos (PIZZOL, 2019, p.
113) (BASTOS, 2018, p. 391).

Sem prejuizo das diversas correntes acerca dos direitos tutelados pelo
mandado de seguranca coletivo, o artigo 21 da Lei n° 12.016/2009 tenta pacificar a
guestdo ao indicar, de forma expressa, o cabimento do mandado de seguranca
coletivo para defesa dos direitos coletivos e individuais homogéneos.

Infere-se do dispositivo legal citado que a legitimacdo para a impetracao
exige, além do interesse de agir, pertinéncia tematica, pois a tutela esta subordinada
aos interesses da bandeira do partido ou dos direitos dos associados/sindicalizados.
A doutrina patria, amparada pelo STJ, defende que também séo legitimados aqueles
elencados noutros diplomas, como a LACP, considerando a comunicacdo dos
diplomas do microssistema coletivo (P1ZZOL, 2019, p. 115-116) (BASTOS, 2018, p.
301).

Diferente da ac&o civil publica, que exige pertinéncia de alguns dos
legitimados, e da acdo popular, que ndo exige pertinéncia do cidadao, ndo se concebe
a ideia de impetracdo do mandamus divorciada do campo de atuacdo do impetrante.

Em relacdo aos partidos politicos:

No que respeita a legitimacao dos partidos politicos, em suma, a pretenséo
do mandado de seguranga coletivo ndo estd limitada a tutela de interesses
particulares de seus filiados. [...] Assim, ha de se entender que o partido
politico esta legitimado a impetrar mandado de seguranga coletivo com
objetivos mais abrangentes, com a Unica limitacdo de estarem situados no
ambito de sua finalidade institucional e do seu programa. (ZAVASCKI, 2011,
p. 196)

O referido autor (ZAVASCKI, 2011, p. 199), amparado por decisdes do
STF, também entende que a exigéncia minima temporal de constituicdo das
associac0des civis ndo deve ser estendida aos sindicatos e 6rgdos de classe, opiniao

gue parece ser a mais adequada, pois os mecanismos de tutela coletiva devem ser
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interpretados em sua maior amplitude, ndo devendo ser considerado o texto normativo
mais restritivo.

A dispensa da pré-constituicdo da associacao civil nos casos previstos em
lei deve ser aplicada por analogia ao mandado de seguranca coletivo, seja pela
subsidiariedade das outras legislacbes do microssistema, seja pela auséncia de
impeditivo na Constituigdo Federal (P1ZZOL, 2019, p. 126).

N&o obstante o mandado de seguranca abarcar o direito liquido e certo, ha
uma grande diferenca entre as acdes popular e civil publica quanto as hipoteses de
cabimento, uma vez que apenas essas Ultimas ndo admitem a protecdo coletiva em
matéria tributaria.

De outro giro, como ha mais semelhancas entre 0 mandado de seguranca
coletivo e o individual do que diferencas, infere-se possivel a protecdo coletiva em
matéria tributaria, em especial quando o assunto € a inexigibilidade de tributos, sendo
pacifica a possibilidade de cabimento do mandado de seguranca. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL
CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO. TRIBUTARIO. ICMS.
CONSTRUTORAS. OPERACAO INTERESTADUAL. DIFERENCIAL DE
ALIQUOTAS. DECRETO-LEI 406/68. 1. As empresas de construgao civil ndo
estdo sujeitas ao ICMS Complementar ao adquirir mercadorias em operagdes
interestaduais. (Precedentes da 12 Sec¢do) 2. O mandado de seguranca
coletivo constitui inovacé@o da Carta de 1988 (art. 5°, LXX) e representa um
instrumento utilizavel para a defesa do interesse coletivo da categoria
integrante da entidade de classe, associativa ou do sindicato. 3. Por ser
indivisivel, o interesse coletivo implica em que a coisa julgada no writ coletivo
a todos aproveitam, sejam aos filiados a entidade associativa impetrante,
sejam aos que integram a classe titular do direito coletivo. 4. A empresa que
visa beneficiar-se de direito concedido em mandado de seguranca coletivo
anteriormente impetrado por entidade de classe ou associagdo deve
comprovar tdo-somente que pertence ao grupo, a categoria ou a classe que
se beneficiou do writ coletivo, e ndo que é associada a entidade que atuou no
pélo ativo do mandamus. 5. Agravo Regimental desprovido.

(STJ - AgRg no Ag: 435851 PE 2001/0197766-3, Relator: Ministro LUIZ FUX,
Data de Julgamento: 06/05/2003, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: DJ 19.05.2003 p. 130).

Desta forma, o espectro de abrangéncia do mandado de seguranca coletivo
€ excepcional em relacdo aos demais, por ser o Unico que pode discutir matéria
tributaria em carater incidental e garantir a eficacia ao grupo que sera beneficiado.

O rito adotado € o especial, estabelecido na Lei do Mandado de Seguranca,
merecendo especial atencdo o modo como a tutela sera requerida, pois as situacdes
particulares dos substitutos processuais ndo devem ser expostas, cabendo descricéo

apenas da situacao juridica comum e homogénea (ZAVASCKI, 2011, p. 202).
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7

A sentenca nesse tipo de mecanismo € mandamental e constitutiva,
podendo ser condenatoria (P1ZZOL, 2019, p. 122), devendo ser utilizados todos os
meios para que seja devidamente cumprida, ainda mais quando a decisao judicial

isolada (ordem) pode néo ser suficiente para garantir a tutela coletiva. Nesse sentido:

Assim, denota-se que o efeito mandamental € inerente a sentenca proferida
no mandamus coletivo, todavia, para que alcance a efetividade em tal
demanda, faz-se necessario agregar um outro atributo, relacionado ao tipo
de tutela pleiteada, que a torne passivel de concretizar os seus preceitos.
(SONNI; BELLINETTI, 2011, p. 122).

Assim, como nos demais meios de tutela coletiva, a sentenca que denega
a ordem por insuficiéncia de provas so6 faz coisa julgada formal, diferentemente da
gue concede, que sO atinge os substituidos processuais (ZAVASCKI, 2011, p. 205-
206).

De outro giro, a auséncia de direito liquido e certo do impetrante pode dar
azo a duas situacdes distintas: se verificada antes do recebimento da inicial, o juiz
devera indeferi-la por auséncia de condicao da acédo, com extincdo sem resolucéo do

meérito; se apos, denegar a ordem com resolucédo de mérito (P1ZZOL, 2019, p. 115).

2.3 REGIME JURIDICO DAS ACOES COLETIVAS

Dentre os paises da civil law, o Brasil foi quem tratou a tutela dos interesses
coletivos com mais intensidade, sendo a Lei de Acao Popular o marco histérico para
a protecao desses interesses.

A acdo popular, como ja mencionado, esta prevista no ordenamento
juridico brasileiro na Lei Federal n® 4.717/1965 e na Constituicdo Federal (art. 5°,
inciso LXXIII), constituindo ndo s6 a primeira fonte genuina de tutela coletiva (P1ZZOL,
2019, p. 99), mas também um remédio constitucional e modo de participacdo direta

do jurisdicionado na defesa de interesses coletivos.

Dentro do microssistema dos direitos coletivos, a acao popular se classifica
como espécie de acdo coletiva, sendo as acdes civil publica e de improbidade
administrativa, bem como o mandado de seguranca coletivo, respeitadas as proprias
especificidades, seus congéneres (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2011, p. 264)
(SONNI; BELLINETTI, 2011, p. 112).
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Entretanto, merece especial atencdo que o objeto de protecdo deste
mecanismo processual (Acdo Popular) abarca tdo somente a tutela de interesses

difusos, conforme ja entendeu o Superior Tribunal de Justica:

1. A Acdo Popular ndo é servil a defesa dos consumidores, porquanto
instrumento flagrantemente inadequado mercé de evidente ilegitimatio ad
causam (art. 1°, da Lei 4717/65 c/c art. 5°, LXXIIl, da Constituicdo Federal)
do autor popular, o qual ndo pode atuar em prol da coletividade nessas
hipéteses.

2. Ailegitimidade do autor popular, in casu, coadjuvada pela inadequacéo da
via eleita ab origine, porquanto a acdo popular é instrumento de defesa dos
interesses da coletividade, utilizavel por qualquer de seus membros, revela-
se inequivoca, por isso que ndo é servil ao amparo de direitos individuais
préprios, como s6 em ser os direitos dos consumidores, que, consoante
cedico, dispdem de meio processual adequado a sua defesa, mediante a
propositura de agéo civil publica, com supedéaneo nos arts. 81 e 82 do Cadigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). (...

(REsp 818.725/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
13/05/2008, DJe 16/06/2008)

De outro lado, porém, a protecdo dos direitos difusos e coletivos teve seu
principal marco na Lei da Acao Civil Puablica em 1985, que preencheu lacunas
existentes no entdo tradicional processo civil brasileiro e instalou um subsistema
processual, reforgcada por posteriores diplomas normativos e pela Constituicao
Federal de 1988 (ZAVASCKI, 2011, p. 30-31).

A despeito dessa evolucdo, a tutela dos direitos coletivos no Brasil ndo
possui uma codificacdo una que regulamente de forma sistematica todos os
mecanismos existentes (direito material) e 0s seus aspectos processuais. Em
verdade, existem diversas leis esparsas que devem ser harmonizadas para se obter
certa padronizacdo das supracitadas regras, valorizando-se a seguranca juridica.

Esclarece Fabricio Bastos (BASTOS, 2018, p. 15):

Como ainda ndo ha uma regulamentagdo prépria corporificada em uma
codificagcdo, a doutrina, com respaldo da jurisprudéncia, reconhece que as
diversas leis existentes se comunicam entre si formando um verdadeiro
sistema policentrado de tutela coletiva.

As chamadas técnicas coletivas de repercussdo individual (TCRI) séo
aguelas em que se utiliza ndo o instrumental técnico previsto no Cédigo de Processo

Civil, mas sim aquele instituido pelo chamado microssistema processual coletivo, em
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que se tutela, também, os direitos individuais (homogéneos) de uma perspectiva
coletiva (RODRIGUES, 2016, p. 625)

O fendbmeno, contudo, ndo ocorre s6é no Brasil, sendo apontada a
insuficiéncia de aspectos processuais para a tutela coletiva em paises de todo o
mundo, a exemplo de Alemanha, Austria, Dinamarca, Noruega e Espanha, de modo
que estdo sendo obrigados a reverem conceitos e principios tradicionais no afa de
adaptar a realidade das controvérsias em massa (GRINOVER; WATANABE;
MULLENIX, 2011, p. 233)

O “nucleo duro” da tutela coletiva é constituido pela Lei de Acdo Civil
Publica e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (BASTOS, 2018, p. 17) (ANDRADE;
MASSON; ANDRADE, 2011, p. 12) (P1ZZOL, 2019, p. 153), porque a formatacéo dada
pelo legislador permite a correta harmonia entre os dois diplomas, de modo a suprir
as lacunas e prever um rito processual destinado a tutela coletiva.

Além desse “nucleo duro”, também é considerado na formacdo desse
microssistema coletivo a Lei de Acdo Popular, a de Improbidade Administrativa, do
Mandado de Seguranca, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Estatuto do Idoso,
dentre outras (P1ZZOL, 2019, p. 154).

Sobre essa interacao entre o CDC e a LACP, considerados “nucleo duro”
do microssistema de tutela coletiva, Nelson Nery Junior assim leciona:

Ha, por assim dizer, uma perfeita interagdo entre os sistemas do CDC e da
LACP, que se completam e podem ser aplicados indistintamente as acdes
que versem direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais, observando
o principio da especialidade das a¢bes sobre as relagbes de consumo, as
guais se aplica o Titulo lll do CDC, e s6 subsidiariamente a LACP. Esse
interagir reciproco de ambos os sistemas (CDC e LACP) tornou-se possivel
em razdo da adequada e perfeita compatibilidade que existe entre eles por
forca do CDC e, principalmente, de suas disposi¢des finais, alterando e
acrescentando artigos ao texto da Lei n. 7.347/85. (NERY JUNIOR, 2017, p.
1120).

Além disso, o proprio Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a
existéncia e importancia desse microssistema de protecdo aos interesses coletivos

lato sensu:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LITISCONSORTES. PRAZO EM DOBRO PARA
APRESENTACAO DE DEFESA PREVIA. AUSENCIA DE PREVISAO NA
LIA. UTILIZACAO DOS INSTITUTOS E MECANISMOS DAS NORMAS QUE
COMPOEM O MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA. ART. 191 DO
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CPC. APLICABILIDADE. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. 1. Os
arts. 21 daLei da Acéo Civil Publicae 90do CDC, como normas de envio,
possibilitaram o surgimento do denominado Microssistema ou
Minissistema de prote¢do dos interesses ou direitos coletivos amplo
senso, no qual se comunicam outras normas, como o Estatuto do ldoso
e 0 da Crianca e do Adolescente, a Lei da Acdo Popular, a Lei de
Improbidade Administrativa e outras que visam tutelar direitos dessa
natureza, de forma que o0s instrumentos e institutos podem ser
utilizados para "propiciar sua adequada e efetiva tutela" (art. 83 do
CDC). 2. A Lei de Improbidade Administrativa estabelece prazo de 15 dias
para a apresentagdo de defesa prévia, sem, contudo, prever a hipotese de
existéncia de litisconsortes. Assim, tendo em vista a auséncia de norma
especifica e existindo litisconsortes com patronos diferentes, deve ser
aplicada a regra do art. 191 do CPC, contando-se o prazo para apresentacao
de defesa prévia em dobro, sob pena de violagdo aos principios do devido
processo legal e da ampla defesa. 3. Recurso especial ndo conhecido.

(STJ - REsp: 1221254 RJ 2010/0190387-2, Relator: Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, Data de Julgamento: 05/06/2012, T1 - PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 13/06/2012 RIP vol. 73 p. 243) (grifo nosso)

E também:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. SIMILITUDE FATICO-
JURIDICA E DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. CARACTERIZACAO. ACAO
CIVIL PUBLICA, ACAO POPULAR E CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. MICROSSISTEMA LEGAL. PROTEGCAO COLETIVA DO
CONSUMIDOR. PRAZO PRESCRICIONAL. LEI 7.347/85. CDC. OMISSAO.
APLICACAO ANALOGICA DA LEI 4.717/65. PRESCRICAO QUINQUENAL.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. Acham-se caracterizadas a similitude fatico-juridica e a divergéncia
jurisprudencial entre os arestos confrontados, pois ambos, buscando
colmatar a lacuna existente na Lei 7.347/85, no que concerne ao prazo
prescricional aplicdvel as acdes civis publicas que visam a protegao coletiva
de consumidores, alcangaram resultados distintos. 2. O aresto embargado
considera que, diante da lacuna existente, tanto na Lei da Agéo Civil Publica
quanto no Cddigo de Defesa do Consumidor, deve-se aplicar o prazo
prescricional de dez anos disposto no art. 205 do Cédigo Civil. 3. O aresto
paradigma (REsp 1.070.896/SC, Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO)
reputa que, em face do lapso existente na Lei da Agao Civil Publica, deve-se
aplicar o prazo quinquenal previsto no art. 21 da Lei da A¢éo Popular (Lei
4.717/65), tendo em vista formarem um microssistema legal, juntamente com
o Cddigo de Defesa do Consumidor. 4. Deve prevalecer o entendimento
esposado no aresto paradigma, pois esta Corte tem decidido que a Agao
Civil Publica, a Ag¢ao Popular e o Cédigo de Defesa do Consumidor
compdem um microssistema de tutela dos direitos difusos, motivo pelo
gual a supressédo das lacunas legais deve ser buscada, inicialmente,
dentro do préprio microssistema. 5. A auséncia de previsdo do prazo
prescricional para a propositura da Ac¢ao Civil Publica, tanto no CDC quanto
na Lei 7.347/85, torna imperiosa a aplicacdo do prazo quinquenal previsto no
art. 21 da Lei da Acdo Popular (Lei 4.717/65). 6. Agravo regimental
desprovido.

(STJ. AgRg nos Embargos de Divergéncia Em REsp 995.995/DF, Relator
Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento: 11/05/2015, Segunda Sec&o,
Data de Publicacdo: DJe 09/04/2015) (grifo nosso)
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Dessa forma, as lacunas existentes num dos diplomas do indicado sistema
processual, também denominado de “jurisdigdo civil coletiva”, devem, se possivel,
serem solucionadas com as previsdes dos demais diplomas que o integram, como,
por exemplo, a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova previsto no CDC para uma
questao ambiental (P1ZZOL, 2019, p. 156).

Destaque-se que a divergéncia doutrinaria alcanca até mesmo o préprio
CPC, se integra ou ndo o microssistema de tutela coletiva. Prevalecendo atualmente
na doutrina que, embora do Codigo de Processo Civil de 1973 tivesse aplicacéo
residual, o CPC vigente tem sua aplicacéo direta nos processos coletivos, devendo
ser sempre articulado em um didlogo de fontes de forma a néo inviabilizar regras
especificas do processo coletivo (BASTOS, 2018, p. 20-21).

Outro aspecto importante a se anotar é que, de modo a viabilizar o acesso
a justica e o exercicio da cidadania aos legitimados, ndo ha necessidade de
pagamento de custas ou despesas processuais, nem mesmo quaisquer espécies de
honorérios (art. 10, LAP; art. 18, LACP; art. 87, CDC), mas para que 0S mecanismos
nao sejam utilizados de forma temeréaria, as isencdes sdo excetuadas se for
comprovada ma-fé do postulante.

Ressalte-se que a previsédo na LAP instituindo o pagamento de custas pelas
partes ao final do processo deve ser interpretada com os outros diplomas legais de
tutela coletiva para que haja coeréncia, pois, caso assim nao fosse, a associacao civil,
gue é vencedora em acao civil publica, estaria isenta de custas, mas o cidadao
vencedor em acédo popular teria de paga-las ao fim do processo, ferindo a isonomia.
Em suma, nem mesmo na acao popular o autor deve pagar as custas e despesas
processuais.

Ademais, € comum a tramitacdo simultanea de acdes individuais e coletivas
acerca do mesmo tema, sendo necessario diferencid-las, pois diversas as

consequéncias juridicas. Nesse sentido, a licdo de Teori Zavascki:

Isso é reflexo do pedido e da sentenca, que num caso sera de natureza
especifica, visando a um juizo integral da controvérsia, e no outro sera
genérica, buscando apenas o enfrentamento parcial do conjunto das matérias
controvertidas. Assim, entre acé@o coletiva e acdo individual pode haver
identidade quanto as partes (e, sob este aspecto, a coletiva é continente da
individual) e quanto & causa de pedir. O pedido, porém, é diverso.
(ZAVASCKI, 2011, p. 176)
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A acéo individual ndo dispbe de todos os tipos de tutelas outorgadas ao
legitimado da acgédo coletiva, sendo as estritamente necessarias ao deslinde da sua
pretensdo, bem como ndo necessariamente esta isento de custas processuais,
devendo ser pagas caso ndo comprovada a hipossuficiéncia, o que ndo ocorre em
tutela coletiva.

Considerando que agéo coletiva envolve a protecdo da coletividade, o
pedido sera mais amplo que uma ac¢éo individual e revestido de generalidade,
havendo discordancia na doutrina acerca da continéncia.

O proprio Cédigo de Defesa do Consumidor assegura a inafastabilidade do
judiciario para quem queira ajuizar acdo autbnoma (art. 104) em pendéncia de acéo
coletiva, podendo optar pela suspenséo do feito caso pretenda ser beneficiado pelo
julgado da acéo coletiva (right to opt in) ou por continuar com a a¢ao individual (right
to opt out), surgindo o sistema do fair notice, que é a indispensabilidade de intimacéo
dos litigantes para que possam se manifestar sobre essa escolha. (BASTOS, 2018, p.
93).

Ha quem advogue, ainda, a impossibilidade de continéncia, conexao ou
litispendéncia entre a acdo individual e a acao coletiva, posto que a tutela coletiva, por
nao veicular pedido individual, mas geral (e vice-versa), inviabiliza a identidade de
pedidos (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2011, p. 292).

Como os outros diplomas néo tratam da questdo da suspenséao, dentro do
microssistema de tutelas coletivas, deve-se aplicar a faculdade insculpida no CDC, a
despeito de ser considerada uma faculdade do jurisdicionado. No entanto, a
jurisprudéncia do STJ vem caminhando no sentido da obrigatoriedade de suspensao
de demandas individuais na pendéncia de acdo coletiva, contrariando parte da
doutrina que nédo reputa ser obrigatério tal expediente, mas uma faculdade (P1ZZOL,
2019, p. 221-222).

Ja em relagdo a pluralidade de a¢Bes coletivas, deve-se levar em conta a
previsdo expressa de prevencdo de juizo (art. 2°, paragrafo Unico, LACP), sendo
possivel configurar litispendéncia, conexao ou continéncia.

Ademais, considerando que a legitimidade € extraordinaria (henhum dos
indicados nas leis atuam em direito proprio, mas da coletividade), para que haja
litispendéncia basta a identidade de pedidos e da causa de pedir, sendo uma excegao
ao art. 337, § 2°, do CPC (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2011, p. 291).
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Entende-se que a melhor solugéo para casos de litispendéncia € a reunido
dos processos com o0 escopo de se obter uma melhor prestacdo jurisdicional,
aproveitando-se o acervo probatério de cada um deles. Contudo, o STJ* também tem
decidido pela extincdo da segunda demanda coletiva pela ocorréncia de litispendéncia

entre processos coletivos diversos (PIZZOL, 2019, p. 216-217).

2.4 LEGITIMACAO E REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

A questdo da legitimacao nas acdes coletivas envolve as especificidades
de cada uma de suas espécies, entretanto, por se tratar de um microssistema de tutela
coletiva, as diferencas existentes entre os colegitimados ndo devem ser fonte de
segregacao e sim dos devidos ajustes para que o escopo de tutelar adequadamente
0s interesses coletivos possam ser alcancados.

Ha quem defenda que em todas as hipéteses de interesses transindividuais
todos os legitimados indicados nos artigos 5° da LACP e 82 do CDC atuam com
legitimidade extraordinaria, como substitutos processuais. Outros autores, no entanto,
tém entendido que, nas hipoteses de interesses difusos e coletivos, haveria
legitimacdo autdbnoma para a conducédo do processo, e na defesa dos interesses
individuais homogéneos a figura continuaria sendo a da substituicdo processual.

Fabricio Bastos assim esclarece essa questao:

A legitimacgéo coletiva ativa é extraordinéria concorrente e disjuntiva, como
regra, e serd verificada no caso concreto a depender do tipo de demanda
coletiva proposta, bem como a situacdo coletiva deduzida. Em suma, as
demandas coletivas poderdo ser propostas, conforme a hipotese, por 6rgédos
publicos (Ministério Publico, Defensoria Publica e Fazenda Publica), por
pessoa fisica (cidaddo, nos casos da Acdo Popular), por entidades do setor
privado (associa¢des civis, sindicatos, entidades associativas, partidos
politicos e estatais) e pela propria comunidade (art. 37 da Lei 6.001/1973).
(BASTOS, 2018, p. 39).

A legitimidade concorrente assegura aos possiveis autores de acdo
coletiva o mesmo direito de ajuiza-la; é disjuntiva pela prescindibilidade de
litisconsércio ativo (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2011, p. 266), inexistindo

4 AgRg nos EmbExeMs 6864/DF, 32 Secao. Relatora Ministra Helena Costa, j. 14.08.2014.
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impeditivo legal se vier a ocorrer, mas ndo se exigindo nunca litisconsorcio necessario
para os postulantes, o que certamente facilita a tutela dos direitos perquiridos.

A legitimidade concorrente ou também denominada de mista, aquela que
envolve os cidadaos, entidades privadas (associacfes, sindicatos e outros) e
entidades publicas, é a tendéncia a ser seguida nos diversos ordenamentos juridicos
de outros Estados por amplificar o acesso a justica (GRINOVER; WATANABE;
MULLENIX, 2011, p. 234).

Todavia, ndo obstante o respeito devido a essa posicdo doutrinaria, Luiz
Fernando Bellinetti propde que em todos os casos, inclusive nos interesses individuais
homogéneos, trata-se de uma legitimidade autbnoma, que nédo se confunde com a
substituicdo processual (BELINETTI, 2003, p. 158).

O autor fundamenta essa assertiva em uma questao prévia que diz respeito
a concepcdao de relagdo juridica, como ja tratado neste trabalho. A relacédo juridica,
em uma concepgao tradicional, enfoca o Direito como uma forma de proteger direitos
subjetivos individuais. Porém, nas sociedades de massa, verifica-se a nhecessidade de
uma perspectiva que fixe normas que preservem determinados bens ou valores que
interessam a um grupo (determinado ou indeterminado) de pessoas, estabelecendo
um dever juridico de respeito a esses bens ou valores. Além disso, é necessério
conferir a determinados entes da sociedade o poder de acionar a Jurisdigéo para fazer
cumprir tais deveres (BELLINETTI, 2003, p. 158).

N&o se pode perder de vista, como ja advertido, que nessa perspectiva de
relacdo juridica ndo se tem em vista os direitos subjetivos individuais, embora n&o os
exclua, as duas perspectivas convivem, como dois mecanismos que se dedicam a um
mesmo fim, porém com ferramentas e eficacia distintas.

Convém repisar que ndo se pode desprezar a concepcdo classica de
relacao juridica, que se mostra a mais adequada para explicar as rela¢des atinentes
a direitos individuais, mas que deve coexistir com esta concepgédo que melhor
esclarece as relacfes juridicas referentes aos direitos coletivos.

Ora, uma perspectiva tem o escopo de tutelar os direitos subjetivos,
individualmente, enquanto a outra tem a finalidade de preservar interesses de uma
coletividade por intermédio da imposicdo de um dever juridico de abstencdo da
conduta que viole tais interesses. E, como preconizado por Hans Kelsen, as relacdes
juridicas ocorrem entre o ordenamento juridico e o individuo cuja conduta as normas

desse ordenamento regulam, de forma que a ideia de que a relacao juridica ocorre
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entre pessoas (sujeito ativo — titular do direito, e sujeito passivo — titular do dever)
perde sentido, o que ocorre é o ordenamento impondo o dever juridico de respeito a
determinados interesses do grupo social (BELLINETTI, 2003, p. 159-160).

A propria legislacdo que disciplina as acfes coletivas demonstra uma
preocupacao do legislador com os interesses de grupos sociais e ndo de interesses
individuais, estabelecendo a defesa global desses interesses. Tanto que se procurou
dar independéncia as acodes individuais em face das coletivas, estabelecendo
mecanismos de cobrar o cumprimento de deveres juridicos.

Com efeito, a legitimidade ad causam pode continuar a ser definida como
a plausibilidade da afirmacé&o de titularidade e legitimidade para agir feita na peticéo
inicial, no entanto, titularidade e legitimidade devem ser entendidas conforme a nova
nocao de relacdo juridica, isto €, titulares serdo aqueles que estiverem vinculados ao
ordenamento juridico, enquanto legitimados serdo aqueles que possam influir na
criacao ou aplicacdo da norma (legitimidade ativa) ou que estejam sujeitos ao dever
juridico nela estabelecido (legitimidade passiva) (BELLINETTI, 2003, p. 162).

Verifica-se, portanto, que ndo ha qualquer vinculacdo direta entre o
legitimado ativo e passivo, nem qualquer referéncia a titularidade de direitos
subjetivos. Em outras palavras, na esfera do direito material, os legitimados séao
aqueles vinculados as normas, 0 que permite explicar porque nas a¢des coletivas ndo
ha que se falar em legitimidade extraordinéria ou substituicdo processual, que sao
termos relativos a concepcao individualista da relacao juridica (BELLINETTI, 2003, p.
162).

E é importante advertir que ndo se pode confundir o interesse individual
homogéneo (coletivamente considerando) com os interesses individuais das pessoas
integrantes do grupo.

Na concepcgdo adotada por Luiz Fernando Bellinetti, no ambito dos
interesses coletivos, a legitimidade sera sempre ordindria, pois os legitimados sdo as
pessoas indicadas pela norma, ou para o cumprimento do dever juridico — em se
tratando de legitimidade passiva "ad causam" — ou para participarem da aplicagéo ou
criagdo da norma — no caso da legitimidade ativa "ad causam" (BELLINETTI, 2003, p.
162).

No interesse individual homogéneo, objetiva-se o cumprimento do dever

juridico de respeito aos interesses individuais de todos os prejudicados, resultando na
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indivisibilidade considerada como interesse coletivo em sentido amplo. E €
exatamente por esse motivo que ndo se considera que aguele que atua em juizo em
defesa desses interesses age como substituto processual. Nao se esta defendendo
direitos subjetivos individuais 0 que caracterizaria a substituicdo — mas sim exercendo
0 poder que o ordenamento juridico lhe confere para exigir o cumprimento de um
dever juridico de respeito a interesses tratados coletivamente (BELLINETTI, 2003, p.
164).

Portanto, considerando uma perspectiva de relacao juridica que estabeleca
um dever juridico de respeito aos bens ou valores coletivos que interessam a um grupo
(determinado ou indeterminado) de pessoas, verifica-se que a legitimidade daquele
gue atua em juizo defendendo os interesses desse grupo ndo se trata de substituicéo,
mas de legitimidade auténoma conferida pelo ordenamento juridico.

De outro lado, apesar desse modelo permitir maior acesso a defesa dos
interesses coletivos e o fortalecimento institucional dos 6rgéos oficiais e privados,
deve-se atentar para que ndo haja banalizacdo dos mecanismos previstos para a
tutela coletiva.

Dessa forma é que se apresenta como requisito para determinados
mecanismos a denominada representatividade adequada. Em suma, nédo basta a
instituicdo de uma legitimidade, capaz de, hipoteticamente, garantir a todos a
possibilidade de fazer valer as pretensdes da coletividade, se ndo houver capacidade
técnica suficiente que assegure o desenvolvimento regular e satisfatorio do respectivo
processo judicial.

Flavia Hellmeister Clito Fornaciari conceituou a representatividade
adequada como “uma qualidade apresentada pelo representante que atuara em nome
da sociedade ou do grupo na defesa de interesses de ordem coletiva” (FORNACIARI,
2010. p. 50).

Nesse sentido, vale colacionar a ligao:

A chamada “representatividade adequada” (adequacy of representation)
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 — &
particularmente importante nos ordenamentos que escolhem extensdo a
terceiros da coisa julgada, sem temperamentos; mas € também Uutil para
outros sistemas, sobretudo quando legitimam a acdo a pessoa fisica e as
associacfes e quando preveem a acao coletiva passiva (defendant class
action). (GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, 2011, p. 235)
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Decorrente desse excerto, 0s autores discorrem que tal requisito existe nos
ordenamentos juridicos de outros Estados, ora por exigéncia legal, ora por afericao
do juiz da causa, advertido que quanto mais ampla for a legitimacé&o, mais necessario
se faz o requisito da representacdo adequada. Em particular, no Brasil reputa-se a
existéncia das duas modalidades, como se vera a seguir (GRINOVER; WATANABE;
MULLENIX, 2011, p. 235-236).

Por essa exigéncia da representatividade adequada, a lei atinge, a um so
tempo, trés resultados: minimiza-se o risco de coluséo; incentiva-se uma conduta
vigorosa do representante e do advogado do grupo; e assegura-se que sejam trazidos
para o processo todos os reais interesses dos membros ausentes (JOBIM, PEREIRA,
2019).

Em dltima analise, o escopo é assegurar que o resultado obtido com a
tutela coletiva ndo seja diferente daquele que seria obtido se 0s membros estivessem
defendendo pessoalmente os seus interesses (GIDI, 2007, p. 100).

Por exemplo, nos termos da LACP (art. 5°, V, alineas a e b), para que a
associacao seja considerada legitima para propor acédo civil publica deve ter cumprido
0s requisitos formais e o temporal, quais sejam, a constituicdo regular, pertinéncia
tematica e um ano de funcionamento, exigéncias de natureza legal.

De outro lado, é permitido que o juiz dispense o requisito temporal se
houver manifesto interesse social, nos termos do art. 5°, 84°, da LACP, reforcando a
ideia de um sistema misto aplicado no direito brasileiro.

A atuacgdo do Ministério Pablico, como ja se viu, ndo é uniforme em todas
as espécies de tutelas coletivas, podendo ser tanto autor da agéo (art. 5°, |, LACP; art.
17, LIA) quanto fiscal ou sucessor (LAP).

Digno de destaque que o parquet ndo tutela direito préprio, mas o da
comunidade, agindo sob legitimidade extraordindria, devendo ser classificado como
substituto processual e ndo como efetivo titular (ZAVASCKI, 2011, p. 138).

Importante mencionar, ainda, a divergéncia na doutrina sobre os direitos
coletivos que estdo sob manto da protecéo pelo Ministério Publico, militando uma
parte no sentido de que a protecdo € conferida, em regra, aqueles com sujeitos
indefinidos e indivisiveis — interesses difusos e coletivos stricto sensu (ZAVASCKI,

2011, p. 127), e outra que advoga ser o Ministério Publico parte legitima para defender
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também os direitos individuais homogéneos, desde que presente a relevancia social
(P1ZZOL, 2019, p. 236-237).

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica decidiu que héa legitimidade
do Ministério Publico para tutelar os interesses individuais homogéneos, desde que
esteja presente a relevancia social, salientando que esta € uma forma de garantir até
mesmo economia processual, pois evita a massificagcdo de demandas. Nesses

termos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. EXERCICIO PROFISSIONAL.
EXAME DA OAB. CORRECAO DE PROVA PRATICO-PROFISSIONAL.
ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
ACESSO A INFORMACAO. INTERESSE SOCIAL RELEVANTE.
MASSIFICACAO DO CONFLITO. PREVENCAO.

1. Cuida-se, na origem, de Acao Civil Piblica proposta pelo Ministério Publico
federal contra o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e a
Fundacdo Getulio Vargas, objetivando, em sintese, que seja determinada
nova correcdo e divulgacdo dos espelhos de todas as provas pratico-
profissionais dos candidatos que optaram pela Subsecdo da OAB no Rio de
Janeiro, reprovados no Exame da OAB 2010.2.

[...]

5. Para o Tribunal de origem, na demanda em questdo o que se tem é
interesse coletivo, sim, mas "de natureza divisivel, de titularidade
determinada, sendo certo que trata-se de direito individual homogéneo
disponivel" (fl. 1.290, e-STJ), o que inviabilizaria a legitima¢&o para agir do
Ministério Publico.

[...]

7. A jurisprudéncia desta Corte vem sedimentando-se em favor da
legitimidade do MP para promover Ac¢ao Civil Publica visando a defesa
de direitos individuais homogéneos, ainda que disponiveis e divisiveis,
guando ha relevancia social objetiva do bem juridico tutelado (a
dignidade da pessoa humana, a qualidade ambiental, a saulde, a
educacéo, para citar alguns exemplos) ou diante da massificacdo do
conflito em si considerado.

[...]

9. No presente caso, de acordo com a jurisprudéncia do STJ, é patente
a legitimidade do Ministério Publico Federal para propor Ac¢&o Civil
Publica em defesa de direitos individuais disponiveis de candidatos
especificos em exame da OAB, dado o relevante interesse social, na
medida em que busca a protecdo das garantias constitucionais da
publicidade e acesso a informagao (CF, art. 5°, XIV e XXXIll), da ampla
defesa (CF, art. 5° LV), da isonomia (CF, art. 5°, caput) e do direito
fundamental ao trabalho (CF, art. 6°).

10. Assim, atua o Ministério Publico nadefesa de tipico direito individual
homogéneo, por meio da acgéo civil publica, em contraposicdo atécnica
tradicional de solucdo atomizada, a qual se justifica para I) evitar as
inumeraveis demandas judiciais (economia processual), que
sobrecarregam o Judiciario, e decisdes incongruentes sobre idénticas
guestdes juridicas, mas sobretudo para ll) buscar a protecdo do acesso
a informacao, interesse social relevante, cuja disciplina mereceu atencéo
inclusive em diplomas normativos proprios - Lei 12.527/2011 e Decreto
7.724/2012 (este, alias, prevé a gratuidade para a busca e o fornecimento da
informacéo no ambito de todo o Poder Executivo Federal).
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11. Nesse sentido, é patente a legitimidade do MPF, seja em razdo da
protecdo contra eventual les@o ao interesse social relevante, seja para
prevenir a massificagdo do conflito.

12. Agravo Interno nao provido

(Agint no REsp 1701853/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 15/03/2021, DJe 19/03/2021). [grifo nosso].

Dada a importancia institucional do 6rgdo, bem como o seu maior
protagonismo em tutelas coletivas do que nos ordenamentos juridicos de outros
paises (P1ZZOL, 2019, p. 235), h& garantia das mais diversas tutelas — cognitiva,
urgéncia e executiva (GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, 2011, p. 300), no afa de
que a funcao seja exercida da forma mais satisfatoria possivel.

Assim, reputa-se ser a acao coletiva, em comparacdo com a demanda
individual, mais democratica do que os meios processuais de padronizacdo de
jurisprudéncia, por preconizar a solidariedade da tutela jurisdicional sem distincéo,
bem como pelas melhores condi¢cdes da sociedade civil organizada e das instituicdes
oficiais em fazer frente a um litigante igualmente bem capacitado (P1ZZOL, 2019, p.
609-610), argumento que é exatamente o tema central deste trabalho.

A referida autora, ainda, complementa essa diferenca:

Se compararmos, quanto a esse aspecto, a acdo coletiva ao incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, vamos concluir que, enquanto o processo
coletivo propicia um maior equilibrio entre as partes (em razéo da participagdo
do legitimado), no caso do IRDR, fixada a tese juridica, o individuo tera que
enfrentar sozinho o litigante forte e preparado que figura no polo passivo das
demandas de massa. (P1ZZOL, 2019, p. 610).

Extrai-se que apesar da possibilidade da demanda individual, a auséncia
de capacidade técnica pode ser fator decisivo para o perecimento do direito do
jurisdicionado, ao passo que a acéo coletiva, dispondo de maior capacidade técnica
e financeira do legitimado, pode propiciar maior chance de éxito e, ao fim, um

resultado uniforme para os que foram lesados.

2.5 EFEITOS DA COISA JULGADA EM TECNICAS COLETIVAS DE TUTELAS DE INTERESSES

INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

A coisa julgada é um instituto que tem como objetivo estender ou projetar

os efeitos da sentenca indefinidamente para o futuro, de forma a zelar pela seguranga
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extrinseca das relagbes juridicas. Complementa-se, de certa forma, ao instituto da
precluséo, cuja funcao é assegurar uma seguranca intrinseca do processo, prevendo
a irreversibilidade das situacbes juridicas cristalizadas endoprocessualmente; a
seguranca extrinseca das relacdes juridicas gerada pela coisa julgada material se
traduz na impossibilidade de que haja outra decisdo sobre a mesma pretensdo
(WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 21 e 22).

O ponto decisivo da questao da coisa julgada diz respeito a saber a quem
se estenderia 0 seu alcance, se apenas e tdo somente as partes, ou se terceiros
beneficiados ou prejudicados também poderiam ser por ela atingidos.

Luiz Fernando Bellinetti e Thiago Caversan Antunes advertem que, “por
conta das garantias constitucionais vigentes, e inclusive por conta da seguranca
juridica, ndo se pode admitir que terceiros que sejam estranhos a lide restem
prejudicados pela coisa julgada” (2010, p. 7367).

E prosseguem os mesmos autores (2010, p. 7367-7368):

Isto ndo significa que terceiros nunca serao atingidos pela eficacia natural de
uma sentenca, conforme, alias, j& mencionado; mas sim que, quando tal
eficacia lhes implicar em prejuizos juridicamente relevantes, sera admitida a
impugnacao da deciséo judicial, ainda que ela tenha transitado em julgado
entre as partes propriamente ditas.

Como se sabe, na sentenca prolatada nas acfes individuais, a coisa
julgada se estende tdo somente as partes, restando ao terceiro juridicamente
interessado e prejudicado a possibilidade de insurgéncia, pelas vias adequadas;
enguanto, a contrario sensu, quando a eficicia natural de uma sentenca beneficiar um
terceiro, este, em geral, estara inviabilizado de discutir tal “beneficio” junto ao Poder
Judiciario por inexisténcia de interesse de agir e, portanto, por caréncia de acao
(BELLINETTI; ANTUNES, 2010, p. 7368).

Enquanto a demanda individual produz efeitos da coisa julgada,
independente do resultado, apenas para as partes, no ambito de protecdo coletiva
isso funciona de outra forma, pois é preciso haver adaptacfes para que ela seja
efetivada e para que nao haja dano a coletividade, adotando-se o brocardo secundum
eventum litis (P1ZZOL, 2019, p. 417).

Para Fabricio Bastos (2018, p. 376-377) uma distincdo importante € que
deve se aplicar o secundum eventum litis para 0s processos que envolvam interesses

individuais homogéneos, de modo que a formacdo da coisa julgada depende do
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préprio resultado da demanda, e o secundum eventum probationis para 0s interesses
difusos e coletivos em sentido estrito, formando-se coisa julgada em decorréncia do
resultado da prova.

Os artigos 18 da LAP e 16 da LACP, corroboram que a coisa julgada seja
secundum eventum probationis, isto €, na hipdtese de insuficiéncia probatéria, ndo se
forma a coisa julgada material, possibilitando a repropositura da demanda.

No Cédigo de Defesa do Consumidor, a coisa julgada nas acdes coletivas
é disciplinada pelos artigos 103 e 104. Em se tratando de interesse difuso, a coisa
julgada tera efeito erga omnes, salvo se a improcedéncia se der por insuficiéncia
probatoria, hipétese em que qualquer legitimado poderd intentar outra acdo, com
idéntico fundamento, valendo-se de prova nova. Se o interesse for coletivo, a coisa
julgada formada sera ultra pars para o grupo, categoria ou classe, excepcionando
também a improcedéncia por insuficiéncia probatoria, que terd a mesma possibilidade
de nova propositura baseada em nova prova (P1ZZOL, 2019, p. 415) (BELLINETT],
ANTUNES, 2010, p. 7370).

O artigo 103, 1ll, do Codigo de Defesa do Consumidor, disciplina a coisa
julgada nas acOes que cuidem de pretensdes relativas a interesses individuais
homogéneos, determinando a sua incidéncia erga omnes tdo somente quando houver
procedéncia do pedido, para beneficiar as vitimas (e seus sucessores, quando for o
caso) (BELLINETTI; ANTUNES, 2010, p. 7370).

No mesmo sentido, em se tratando de direito individual homogéneo, a coisa
julgada sera erga omnes no caso de procedéncia do pedido, possibilitando a vitima
ou seu sucessor a liguidacdo e/ou execucdo fundada nesta sentenca, sendo
dispensavel a propositura de acdo individual condenatéria. Caso o julgado seja
improcedente, porém, o individuo podera promover acao individual condenatéria,
desde que néo tenha ingressado no processo coletivo (art. 103, §2°, CDC) (P1ZZOL,
2019, p. 415).

Em ambas as hip6teses, os efeitos da coisa julgada ndo poderéo prejudicar
interesses individuais, conforme §1° do artigo 103 do CDC.

Em outras palavras, quando a coisa julgada depender da insuficiéncia
probatdria, ha possibilidade de se discutir o mérito com base em prova nova; quando
a coisa julgada independer do acervo probatério, a improcedéncia, mesmo que por

insuficiéncia de provas, forma coisa julgada material.
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Mesmo com a distingdo apontada quanto a formacédo da coisa julgada,
ressalte-se que Teori Zavascki ndo a cita em sua obra, ou seja, ndo diferencia a coisa

julgada pelo tipo de direito (ou interesse) tutelado na lide, conforme citacdo abaixo:

Ja em acgdes civis publicas a sentenca s6 adquire a qualidade de imutavel
qguando, além de ndo estar mais sujeita a recurso, for sentenca de
procedéncia ou quando a improcedéncia nao tiver sido decorrente de
insuficiéncia probatéria. Nao adquire imutabilidade, em outras palavras, a
sentenca que, ante a falta de prova dos fatos, julga improcedente o pedido
de tutela do direito transindividual. (ZAVASCKI, 2011, p. 65)

Em outros termos, atendendo as garantias individuais, as ac¢des individuais
nao serdo prejudicadas em razéo do insucesso da demanda coletiva, sem a anuéncia
do individuo, ocorrendo a extensdo secundum eventum litis da coisa julgada coletiva
ao plano individual (VICENTINI; BALEOTTI, 2011).

Com efeito, a decisao proferida sob a forma coletiva se estende a todas as
situacdes juridicas individuais (interesses individuais homogéneos) que nela se
enquadrem, de forma que os titulares de cada um dos direitos singulares ajuizam
demandas para dirimir apenas as questdes que Ihe sao particulares, fundamentando-
se naguela decisao coletiva que lhe beneficia (RODRIGUES, 2016, p. 625).

Importante ainda diferenciar os efeitos da coisa julgada, se erga omnes ou

ultra partes, tal como Patricia Pizzol:

No que tange a utilizacao de expressdes distintas para designar os efeitos da
coisa julgada nas hipéteses de direitos difusos e coletivos strictu sensu — erga
omnes e ultra partes, respectivamente — ela pode ser justificada pela
diferenca existente entre direito difuso e direito coletivo (titularidade), ou seja,
no fato de que a coisa julgada ultra partes atinge todos os integrantes de uma
determinada categoria, classe ou grupo (os titulares do interesse coletivo
tutelado sdo determinaveis), enquanto que a coisa julgada erga omnes se
produz com relagdo a toda coletividade (titulares indeterminados). (P1ZZOL,
2019, p. 417)

Embora Tucci, ao tratar do artigo 103, do Cédigo de Processo Civil, defende
que “a expressao ultra partes é utilizada no citado dispositivo como sinbnima de erga
omnes” (2006, p. 316).

Em arremate, a licdo de Fernanda Vicentini e Francisco Emilio Baleotti:

Quando se tratar de direito difuso, a extenséo sera erga omnes para atingir a
massa indeterminada de sujeitos. Por sua vez, sendo o direito coletivo stricto
sensu, a extensdo sera ultra partes, atingindo a todos os membros da
categoria, classe ou grupo identifichAveis em razao da relagéo juridica-base
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entre si ou com a contraparte anterior a lesdo. Por fim, se tais direitos forem
individuais homogéneos, a extensdo sera erga omnes, atingindo a todos
aqueles que comprovarem a lesdo do direito debatido em juizo. Ressalta-se
mais uma vez que, os direitos difusos e coletivos discutidos na causa seréo
atingidos pela imutabilidade da coisa julgada, mas as acdes e direitos
individuais dos substituidos néo serédo prejudicados. (VICENTINI; BALEOTTI,
2011)

N&o obstante, na A¢ao Civil Publica e na Acao Popular a coisa julgada &
dotada de efeito erga omnes em casos de julgamento de mérito, tanto na procedéncia
guanto na improcedéncia (art. 11, LAP; art. 16, LACP); em sendo direitos coletivos, a
coisa julgada tera eficicia ultra partes para os membros de determinado grupo (art.
103, I, CPC).

Patricia Pizzol discorda de uma leitura fria do CDC e opina que a coisa
julgada né&o se restringe aos associados ou aos necessitados em caso de interesses
coletivos, mas a todo o que se enquadrar na situagao descrita na sentenca. (P1ZZOL,
2019, p. 421).

Ademais, quanto ao mandado de seguranca, mesmo se tratando de
mecanismo de tutela coletiva, s6 faz coisa julgada aos substituidos processuais do
impetrante (art. 22, LMS).

No entanto, tal dispositivo deve ser lido com ressalvas, haja vista que os
substituidos do partido politico ndo sédo os seus filiados, mas os cidaddos em geral,
de modo que, nesse ultimo caso, o julgamento de mérito, em qualquer de suas
vertentes, seria também dotado de efeito erga omnes.

Enquanto o mandado de seguranca € dotado de limitacdo da coisa julgada
em relacdo aos seus sujeitos (limitacdo subjetiva), a acdo civil publica era dotada de
limitacao territorial (art. 16, LACP), ndo se estendendo tal entrave a a¢ao popular, por
falta de previsao legal.

Entretanto, como jA mencionado, a divergéncia sobre este ponto foi
solucionada pela Suprema Corte quando do julgamento do RE n° 1.101.937 (Tema
1.075), declarando-se a inconstitucionalidade do artigo 2°-A da Lei n® 9.494/1997, que
modificou o art. 16 da LACP.

O CDC estabelece, ainda, excecéo a regra da coisa julgada em relagdo aos
interesses individuais homogéneos, pois, em se tratando de indenizacdo por
reparacao de dano pessoal (art. 103, 8 3°), é possivel utilizar a sentenca proferida em
protecado ao interesse difuso para perquirir beneficio individual, tal como se fosse uma

sentencga condenatoria, denominando-se o instituto de transporte in utilibus (P1ZZOL,
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2019, p. 433), bastando que o individual liquide e execute a sentenca (BASTOS, 2018,
p. 177).

Teori Zavascki (2011, p. 67-68) defende que o instituto mencionado se
configura como efeito secundario da sentenca de acao coletiva, tornando certo o dever
de indenizar as vitimas de danos pessoais e seus sucessores, ndo devendo ser
restringido em litigios que versem sobre relagdo de consumo e sim estendido a todas
as acOes coletivas, o que se reputa adequado, tendo em vista a harmonia e
necessidade de comunicacéo dos diplomas do microssistema de tutela coletiva.

Exemplificando, em lesdo ao meio ambiente € possivel o0 manejo de acdo
popular, acdo civil publica e mandado de seguranca coletivo, mas se o efeito
automatico de reparar o dano for apenas da ACP, verifica-se manifesta incongruéncia
do sistema juridico e, também, deficiéncia na protecéo ao bem juridico tutelado.

De outro lado, convém destacar que a tese defendida por essa corrente
doutrinéria, ou seja, de que haveria uma efetiva diferenca sistematica da aplicacédo
dos limites subjetivos da coisa julgada, encontra amparo nos dispositivos legais
mencionados, bem como na ideia de que a tutela de interesses coletivos lato sensu
se daria pela via da legitimacédo extraordinaria.

Porém, como ja examinado no topico anterior, ndo nos parece a forma mais
adequada de tratar os limites subjetivos da coisa julgada, uma vez que a legitimacgao
para tutela coletiva nos parece ser autonomamente determinada pelo ordenamento
juridico, ou seja, a legitimidade decorre, no caso das acdes coletivas, de uma
determinacao legal, e ndo de uma delegacédo dos sujeitos dos interesses juridicos.

Isto porque, se considerarmos se tratar de uma legitimidade extraordinaria
por substituicdo, os titulares de interesses juridicamente relevantes poderiam,
eventualmente, ter tolhidos os seus interesses, sem possibilidade de participacéo
ativa na demanda, e sem terem manifestado sua vontade em relagcéo a propositura de
tal acao coletiva, seria necessario, portanto, para que estivessem respeitadas as
garantias da ampla defesa e do contraditério, a exigéncia de autorizacao dos titulares
do interesse coletivo lato sensu, para a propositura da acao judicial, pelo ente
legitimado (BELLINETTI; ANTUNES, 2010, p. 7371).

Na pratica, essa visao limitaria completamente a eficacia e a viabilidade
das acbes coletivas, pois seria necessaria uma acdo em litisconsorcio ativo
multitudinario (BELLINETTI; ANTUNES, 2010, p. 7371).
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Com efeito, no que se refere aos limites subjetivos da coisa julgada, parece-
nos, salvo melhor juizo, desnecesséria a formacédo de uma sistematica diversa para
as demandas de natureza individual daquelas de natureza coletiva.

Isso porgue, se o réu de uma acédo coletiva, enquanto sujeito processual,
fica sujeito a autoridade da coisa julgada, e se os interesses individuais homogéneos
sao invariavelmente “indivisiveis”, sob o aspecto objetivo, ficaria o réu da agéo coletiva
impedido de renovar a controvérsia a respeito do interesse sobre o qual ja houve
pronunciamento judicial transitado em julgado (BELLINETTI; ANTUNES, 2010, p.
7372).

Ora, os titulares de interesses coletivos lato sensu, diante de tal quadro,
terdo o seu direito de acdo, em geral — nesses casos de procedéncia do pedido na
demanda de cunho coletivo —, prejudicado, porque inexistira “interesse de agir’
(BELLINETTI; ANTUNES, 2010, p. 7372).

E isto ocorrerd, pois, em decorréncia da indivisibilidade objetiva de todas
as espécies de interesses coletivos lato sensu, e ndo de uma sistematica prépria da
coisa julgada nas ac¢0fes coletivas, posicionamento com o qual concordamos, uma vez
que também entendemos, como tratado no capitulo anterior, que todos os interesses
transindividuais possuem a caracteristica da indivisibilidade.

Em outras palavras, nos casos de procedéncia das a¢0es coletivas, em
geral, a pretenséo de se estabelecer um regime de coisa julgada diverso daquele que
€ aplicado as demandas individuais, ao que parece, é ndo s6 sistematicamente
inadequado, mas completamente desnecessario (BELLINETTI; ANTUNES, 2010, p.
7372).

Vale dizer, para a sistematica processual civil, a coisa julgada, enquanto
efeito da sentenca, atinge tdo somente aqueles que participaram de forma parcial da
relacao juridica processual, de forma que terceiros ndo serdo atingidos pelos préprios
efeitos da sentenca, em si, mas quer dizer que tdo somente a qualidade de
imutabilidade de tais efeitos ndo sera oponivel a eles. (BELLINETTI; ANTUNES, 2010,
p. 7372)

Na hipotese de julgamento de procedéncia do pedido inicial de uma
demanda judicial que se pretende a tutela de interesse coletivo, resta prejudicada a
propositura de nova acao porque inexiste interesse de agir, j& que o manto de tal coisa
julgada atinge o réu da demanda coletiva, inviabilizando a rediscusséo de tal tema,

dada a indivisibilidade dos interesses coletivos, em geral.
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Na situacdo de julgamento de improcedéncia do pedido inicial, merece
andlise o julgamento de improcedéncia, nas demandas em que se pleiteia a tutela de
interesses individuais homogéneos. Nesta hipotese, isto €, no julgamento de
improcedéncia da demanda que se pretende a tutela de interesses individuais
homogéneos; ndo ha nada de diferente da sistematica das demandas individuais
guanto aos limites subjetivos da coisa julgada, uma vez que, segundo o artigo 103, Il
e 8§ 2° o julgamento de improcedéncia desta demanda sujeitara, apenas e tédo
somente, aqueles titulares que tiverem intervindo na relacéo juridica processual na
qualidade de litisconsortes. (BELLINETTI; ANTUNES, 2010, p. 7373)

O mesmo se diga que, na hip6tese do julgamento de improcedéncia das
demandas que tutelam outros interesses coletivos lato sensu, por insuficiéncia de
provas, também nado ha distincdo digna de nota, uma vez que o artigo 103, | e I,
ressalva que ndo haveria autoridade da coisa julgada erga omnes ou ultra pars,
respectivamente, quando o julgamento de improcedéncia de demandas judiciais nas
quais se pleiteia a tutela de interesses difusos ou coletivos lato sensu for motivado
pela insuficiéncia de provas, verificada em cada caso concreto. (BELLINETTI;
ANTUNES, 2010, p. 7373)

Alias, repita-se que o proprio artigo 103, 81°, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, j& estabelece que o julgamento de improcedéncia de uma pretenséo
relativa a interesses coletivos em acéao coletiva, ndo prejudicara os direitos subjetivos
individuais — ou os interesses individuais.

De qualquer modo, infere-se que a tutela coletiva por instrumentos
tipicamente coletivos € mais democratica do que a feita por instrumentos individuais,
como se vera adiante; de primeiro, porque a sentenca coletiva de procedéncia pode
ser executada desde ja; de segundo, porque os mecanismos de controle abstrato (a
exemplo dos recursos repetitivos e IRDR) impdem a suspensao das a¢des individuais,
ao passo que 0s mecanismos tipicamente coletivos respeitam o tramite conjunto de

acoOes individuais e coletivas.
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3 MECANISMOS DE TUTELA COLETIVA DE LITIGIOS NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL EM ACOES INDIVIDUAIS

E importante repisarmos que os interesses individuais homogéneos, que é
0 interesse coletivo de importancia para esse trabalho, podem ser tutelados tanto por
técnicas individuais de repercussdo coletiva (TIRC), que partem de um processo
individual com reflexos coletivos, como pelas técnicas coletivas de repercusséo
individual (TCRI), propostas por um ente idéneo capaz de representar os individuos
gue tiveram seu direito violado.

Embora o Cdédigo de Processo Civil de 2015, assim como o de 1973
(revogado), tenha um carater eminentemente individualista, isto €, voltado as solucdes
das demandas individuais, verifica-se um grande avangco na tutela coletiva pelo
CPC/15.

Como ja mencionado no decorrer deste trabalho, a globalizacdo exigiu dos
legisladores mundo afora a atualizacéo de seus ordenamentos juridicos com vistas a
melhor tutelar os interesses coletivos, e assegurar um acesso a justica mais efetivo.

Com isso, surgiram institutos como o Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas (IRDR), a repercussdo geral, e os Recursos Extraordinario e Especial
Repetitivos (REER), dispostos nos artigos 972 a 987 e 1.029 a 1.041, todos do Codigo
de Processo Civil.

Contudo, é importante salientar que 0s respectivos institutos ndo podem
ser confundidos com as demandas coletivas, pois, aqui, 0 que se tem é uma
coletivizacdo das demandas individuais, em que se busca uma decisdo unificada para
demandas individuais repetitivas (teses), de forma a conferir integridade e coeréncia
ao sistema juridico.

Nesse sentido, segundo Debra Basset (2006, p. 1.440), as demandas
coletivas gozam de representatividade, pois o direito material posto em discuss&o no
processo judicial coletivo ndo é titularizado por um individuo (tampouco pela somatéria
de individuos), mas sim por uma coletividade.

Por outro lado, é importante mencionar que, nas demandas individuais, 0
objeto de discussdo € de cunho individual, mas que, por sua natureza repetitiva
(semelhantes), a solucéo para esses casos € feita por meio da escolha de uma ou
mais demandas que representem a controvérsia, transferindo tal decisdo para as

demais demandas individuais que estiverem tratando do mesmo tema.
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Veja-se que o julgamento das questdes repetitivas, seja pela sistematica
dos recursos repetitivos, seja pela sistemética do IRDR, origina-se em acfes
individuais (representativas da controvérsia) e acabam servindo de padréo para todos
0s casos pendentes e futuros que tratem da mesma tematica, sejam processos
individuais ou coletivos.

Com isso, o0 modelo de julgamento das questOes repetitivas pretende a
fixacdo de uma tese juridica com o escopo de uniformizar a aplicacdo de uma questao
de direito, gerando eficacia vinculante (BASTOS, 2018, p. 31). E, segundo Fabricio
Bastos, fazem parte desse microssistema o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas — IRDR, e 0s recursos excepcionais repetitivos. (BASTOS, 2018, p. 32)

O proprio Codigo de Processo Civil em seu artigo 928 preceitua o
microssistema de causas repetitivas formadas pela decisao proferida em IRDR e em
Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos (REER).

Portanto, € de se reconhecer que o CPC/15 previu o julgamento de casos
repetitivos com género, do qual sdo espécies 0os Recursos Especial e Extraordinario
Repetitivo (REER) e o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR), de
forma que essas duas espécies de julgamento possuem normas préprias, mas que se
complementam formando um microssistema. Do ponto de vista pratico, é importante
saber que se trata de um microssistema, pois as lacunas encontradas no regramento
do IRDR ou dos REER, podem ser solucionados na normativa prevista para o outro.
(TAVARES, 2020, p. 102)

N&o se ignora a existéncia de outros precedentes vinculantes no CPC/15,
a exemplo das decisfes em controle concentrado de constitucionalidade, as sumulas
vinculantes e sumulas dos Tribunais Superiores, e as decisbes nos incidentes de
Assuncdo de Competéncia, porém, como dito, este trabalho se limitara a anélise do
microssistema das causas repetitivas.

Portanto, tratar-se-4 neste capitulo, primeiro acerca dos motivos que
ensejaram a criagdo do sistema de precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015,
e, posteriormente, sobre o0s institutos dos Recursos Repetitivos (Recurso
Extraordinario e Especial Repetitivos), e do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR).
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3.1 SISTEMA DE PRECEDENTES COMO FERRAMENTA PARA INTEGRIDADE E COERENCIA DAS

DECISOES JUDICIAIS

Como ja mencionado, um dos grandes problemas apontados pela doutrina
brasileira acerca das decisdes emanadas do Poder Judiciario é que o jurisdicionado
tem grande dificuldade para prever como uma questdo de direito sera resolvida, e
essa dificuldade se deve ao fato de os juizes e tribunais ndo seguirem padrdes
minimos de racionalidade ao decidirem. (MARINONI, 2018, p. 69).

Luiz Guilherme Marinoni ainda aponta que o desrespeito aos precedentes
das Cortes Superiores é porta aberta para desigual e aleatdria distribuigdo da “justica”,
com perversas consequéncias. (MARINONI, 2018, p. 70-71).

Outro ponto de critica ao Judiciario brasileiro é a morosidade em se
alcancar uma decisdo definitiva as demandas que lhe sdo postas a apreciacao.

Importante mencionar que, segundo Ronald Dworkin, “o governo tem a
responsabilidade abstrata de tratar o destino de cada cidaddo com a mesma
importancia”. (DWORKIN, 2014, p. 356).

O mesmo autor continua:

O direito serve melhor sua comunidade quando é tao preciso e estavel quanto
possivel, e isso se aplica particularmente ao direito fundamental,
constitucional. I1sso oferece uma razéo geral para ligar a interpretacdo das
leis e de uma constituicdo a algum fato histérico que seja, pelo menos em
principio, identifichvel e imune a convicgdes e aliancas efémeras.
(DWORKIN, 2014, p. 438).

Diante deste cenario, constata-se uma agenda criteriosa de reformas
legislativas com a tentativa de sanar esses problemas, conforme ja visto no primeiro
capitulo deste trabalho. Dentre essas alteracdes legislativas, ganha relevancia o
sistema de precedentes vinculantes estruturado pelo Cédigo de Processo Civil de
2015.

E importante mencionar que estas mudancas realizadas no sistema juridico
brasileiro podem até parecer uma aproximacao da familia common law (PORTELA,
2018, p. 51), contudo, n&o quer dizer que o Brasil tenha abandonado sua tradicéo de
civil law para integrar-se ao common law. (CAMARA, 2018, p. 56).

Para corroborar esse pensamento, Alexandre Freitas Camara (2018, p. 58)

esclarece:
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Significativo da ideia, aqui sustentada, de que a ado¢do dos precedentes
como instituidores de padrdes decisorios no Direito brasileiro ndo provoca
uma saida do civil law para ingressar-se no common law esta no fato de que,
diferentemente do que se da nos paises de tradicdo anglo-saxbnica, o
precedente brasileiro precisou, para passar a ter eficacia vinculante, de
disposicéo legal expressa neste sentido.

No common law ndo costuma existir lei a afirmar a eficacia vinculante dos
precedentes.

Ronald Dworkin ja reconhecia a importancia da estabilidade da
interpretagdo das normas, arrazoando que uma comunidade politica seria, a longo
prazo, mais bem-sucedida, se assegurar a estabilidade da correta interpretacdo e néo
a decis0Oes interpretativas. (DWORKIN, 2014, p. 439).

Justamente nesse aspecto que o Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe
uma estruturacdo ao sistema de precedentes, com vistas a aumentar a almejada
seguranca juridica, prevendo meios para alcancar a uniformizacdo e estabilizacdo da
jurisprudéncia.

E, pensando num modelo colaborativo de processo, € evidente que
incumbe ao advogado indicar os riscos da propositura da demanda ao seu cliente,
mas, ndo so isso, € necessario também que o operador do direito tenha consciéncia
do papel de auxiliar no aperfeicoamento do precedente, tanto quanto as técnicas de
formacdo quanto a aplicacdo do precedente.

Assim, leciona Luiz Guilherme Marinoni:

Contudo, num sistema de precedentes, a orientacdo juridica se torna
efetivamente factivel. Os advogados tem como cumprir 0 seu papel, que
deixa de ser o de simplesmente arriscar — ainda que com custosa e
convincente argumentagdo — a obtencéo de uma deciséo que, entre as varias
gue podem ser dadas, favoreca o seu cliente. Nesta dimenséo, os advogados
podem dar aos seus clientes uma previsibilidade acerca de uma dada
situacao juridica ou de um possivel litigio. Em suma: para que os advogados
possam adequadamente exercer as suas fungfes e para que os cidadaos
possam realmente ser orientados acerca dos seus direitos, o Judiciario deve
ser confiavel, ou melhor, as suas decisbes devem ser previsiveis.
(MARINONI, 2011, p. 178).

Com efeito, o sistema juridico deve ser visto com integridade e coeréncia:

Se uma instituicdo politica s6 é coerente quando repete suas proprias
decisdes anteriores o mais fiel e precisamente possivel, entdo a integridade
nao € coeréncia; é, ao mesmo tempo, mais e menos. A integridade exige que
as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, ha medida do
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possivel, de modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e
equidade na correta propor¢cédo. (DWORKIN, 2014, p. 264).

Para validar a visdo do direito como integridade, exige-se que os julgadores
reconhecam o direito como instituto estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, equidade e devido processo legal, aplicando-os nos novos
casos que lhes séo apresentados. (DWORKIN, 2014, p. 291)

Entdo, o dever juridico de seguir posicionamentos pretéritos decorre
justamente da estabilidade, coeréncia e integridade do sistema juridico que deve
permear as decisdes emanadas do Poder Judiciario (MONTANS DE SA, 2016, p.
973), de forma que o sistema de precedentes visa, justamente, privilegiar o direito
como integridade e como um sistema coerente e estavel.

Ronaldo Cramer elenca, pelo menos, seis fungdes do precedente em nosso

sistema processual:

(a) ser modalidade de argumentacao juridica; (b) uniformizar a compresséo
da norma juridica; (c) uniformizar a jurisprudéncia; (d) gerar previsibilidade da
resposta judicial; (e) criar agendar; e (f) colaborar para a formatacdo da
identidade nacional. (CRAMER, 2016, p. 98-99)

Nesse aspecto, € importante advertir que o precedente judicial ndo tem o
objetivo de dar imutabilidade ao direito, ao contrario, seu objetivo é justamente
assegurar estabilidade e coesdo das decisfes judiciais, garantindo um tratamento
isondmico entre todos aqueles que se encontrarem em situa¢des juridicas idénticas.

Veja-se que a deciséo judicial, qualificada como precedente vinculante, é
capaz de criar duas normas juridicas: uma de carater geral e outra individual.

Renato Montans de Sa conceitua que:

Toda decisdo judicial é composta de dois importantes elementos: as
circunstancias de fato (que estdo sendo analisada in concreto) e a tese
juridica (que constitui a incidéncia do direito sobre os fatos apreciados).

No tocante a tese juridica, € necessario extrair dela o nucleo essencial que
servird de precedente. A esse nucleo os ingleses chama de ratio decidendi
(razdo de decidir) e os americanos no holding. (MONTANS DE SA, 2016, p.
929)

A norma de carater geral € fruto da interpretacdo e compreenséo dos fatos

envolvidos na causa, bem como da subsuncédo ao direito positivo. Por outro lado, a
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norma de caréater individual, é exatamente a decisdo para aquela situacéo especifica.
(DIDIER JUNIOR; et. al., 2016, p. 442).

Assim, o legislador foi bastante preciso ao descrever o objetivo da criacao
do sistema de precedentes, ao estabelecer no artigo 926 do Codigo de Processo Civil
que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”, determinando que os tribunais editem enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante, atendo-se as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua criacao.

E no artigo seguinte (art. 927), o Diploma Processual preceitua que 0s
juizes e tribunais devem observar: 1) as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; 1) os enunciados de sumula vinculante;
[l) os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos; 1V) os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; e V) a
orientacdo do plenério ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

Neste tema, € necesséario fazer algumas distincdes entre institutos
semelhantes.

N&o pode ser confundido precedente com o termo jurisprudéncia, cuja
diferenciacdo € essencialmente quantitativa, enquanto precedente se refere a uma
decisédo relativa a um caso particular, jurisprudéncia faz referéncia a uma pluralidade
de decisdes relativas a varios casos concretos, sendo que ainda pode ser adjetivada
como jurisprudéncia dominante ou minoritaria (PEIXOTO, 2019, p. 160).

Também ndo se pode confundir precedente com sumula, pois esta é
apenas uma tentativa de enunciacdo da ratio decidendi de um determinado
entendimento do tribunal, de forma a facilitar a identificagdo da jurisprudéncia
dominante daquele 6rgéo jurisdicional. (PEIXOTO, 2019, p. 161)

Uma ultima distincdo é com o termo ementa, que é apenas o0 resumo de
uma decisdo especifica. Substituir o precedente pela ementa empobrece o caso
concreto e pode nao exprimir a ratio decidendi daquele julgamento, ndo tendo aptidéao
de gerar a eficacia tipica dos precedentes. (PEIXOTO, 2019, p. 164)

Verifica-se, ainda, que a legislagdo processual civil instituiu, dentre os
precedentes vinculantes, um modelo de julgamento de casos repetitivos, formados

pelos Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos (REER) e pelo Incidente de
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Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR), cujo proposito é justamente a gestdo e
processamento de demandas repetitivas de forma que a resolucdo delas seja
coordenada e uniforme. (ALVES, 2018, p. 38-39)

Ambas as técnicas de julgamento de casos repetitivos, que serdo adiante
melhor examinadas, buscam a fixacdo de uma tese juridica que serd aplicada em

varios casos pendentes que tratam da mesma questao.

3.1.1 Ratio Decidendi e Obiter Dictum

A doutrina denomina a norma de carater geral como ratio decidendi, que
se trata dos fundamentos determinantes da decisdo, e € exatamente essa parte da
decisao (razbes de decidir) que sera de observacédo obrigatodria (natureza vinculante)
para futuras decisdes, ou seja, a norma de carater geral.

Também conhecida como “holding” (mais utilizada nos direito norte-
americano), a ratio decidendi (termo mais utilizado no direito inglés) tem uma certa
dificuldade para sua identificagdo no julgado, porque, embora haja a construcao de
um enunciado ou de uma ementa, muitas vezes os tribunais, em razao de longos
debates, ndo conseguem sintetizar as razdes determinantes (PORTELA, 2018, p. 67).
Essa identificacdo da ratio decidendi acaba ficando a cargo do intérprete.

Tamanha a importancia da correta identificacao da ratio decidendi, que nao
€ possivel a utilizacdo do precedente sem que se extraia de sua fundamentacao a
norma de carater geral que fundamentou aquela deciséo, de forma que ndo ha que
se falar em precedentes quando ausente a ratio decidendi. (TAVARES, 2019, p. 32-
33).

Destaca-se, ainda, que a norma do precedente transcende ao caso do qual
foi extraida, uma vez que € moldada e esclarecida em casos posteriores, que melhor
delimitam a abrangéncia e seu consequente por intermédio de distin¢gdes, enquanto a
fundamentac&o do precedente continua integra. (MACEDO, 2019, p. 249).

Nesse mesmo sentido, José Rogério Cruz e Tucci (2012, p. 123) esclarece:

[...] a ratio decidendi ndo é pontuada ou individuada pelo 6rgéo que profere a
decisdo. Cabe aos juizes, em momento posterior, a0 examinarem-na como
precedente, extrair a ‘a norma legal’ (abstraindo-a do caso) que podera ou
ndo incidir na situacéo concreta.
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Embora haja um consenso doutrinario de que a ratio decidendi é o
elemento vinculante da decisdo, hdo ha consenso sobre 0 que constitui a prépria ratio
decidendi.

Nessa toada, a ratio decidendi podera ser constituida pelas razdes
necessarias para se chegar aquela decisdo, como pelas razbes suficientes para a
concluséo.

MARINONI (2011, p. 293) ainda acrescenta uma importante observacao:

Um fundamento ou motivo, embora néo necessario, pode ser suficiente para
se alcancar a decisdo. O motivo suficiente, porém, torna-se determinante
apenas quando, individualizado na fundamentacdo, mostra-se como
premissa sem a qual ndo se chegaria a especifica decisdo. Motivo
determinante, assim, é o motivo que, considerado na fundamentagéo,

mostra-se imprescindivel a decisdo que foi tomada. Este motivo, por
imprescindivel, é essencial, ou melhor, é determinante da decisdo. Constitui
a ratio decidendi.

N&o resta duvida, portanto, que a ratio decidenci se trata do fundamento
essencial do precedente, porém, de outro lado, também integra o precedente judicial
o obiter dictum, ou simplesmente dictum, que se trata de qualquer outro elemento
juridico-hermenéutico que seja irrelevante ou prescindivel para a conclusao, ou seja,
sera dictum qualquer motivacdo de carater secundéario, que nao influencie no
julgamento. (DIDIER JUNIOR,; et. al., 2016, p. 458).

Pode-se afirmar que o obiter dictum é a parte do precedente obrigatorio
gue nao € tomado por base para a construcdo de sua norma geral. Por exclusao,
dictum é tudo aquilo que ndo se configura como ratio decidenci. (MACEDO, 2019, p.
274).

Por conseguinte, a principal ideia € que a ratio decidendi é obtida a partir
da identificacdo dos fundamentos de relevancia que levaram a concluséo,
desprezando-se, para esse efeito, o obiter dictum, que sdo argumentos incidentais,

nao tendo relevancia para a decisédo de caréater geral.

3.1.2 Distinguishing e Overruling

E importante apontar que a utilizagdo dos precedentes possui uma
dindmica cuja aplicacdo se fundamenta em um apurado estudo do comportamento do

magistrado (ou do tribunal) e das partes envolvidas a respeito do referido precedente.
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Com efeito, no tocante ao comportamento do magistrado, verifica-se a
utilizacdo de duas importantes e indispensaveis técnicas para correta aplicacdo do
precedente: a distingcéo (distinguishing) e a superacao (overruling) dos precedentes.

Uma vez que se cogita a utilizacdo de um precedente, é necessario que o
orgao julgador verifiqgue a possibilidade de seu encaixe ao caso concreto (instant
case), se realmente existe similitude com o caso (leading case) que originou a
construcdo do precedente e levou a ratio decidendi extraida.

Desse modo, havendo distingdo entre o leading case e o instant case,
havera a aplicacdo do distinguishing (ou distinguish), que se fundamenta na falta de
correlacdo entre os fatos discutidos e aos que se prestaram a formacdo da ratio
decidendi do precedente. (SOUZA, 2007, p. 142).

E exatamente esse o conceito apresentado por Rogério Cruz e Tucci (2004,
p. 174), quando aponta que “o distinguishing € um método de confronto pelo qual o
juiz verifica se o caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao
paradigma”.

Em outras palavras, s6 podera haver a aplicacdo do precedente se 0 caso
guardar identificacdo com o caso em julgamento, pois, caso contrario, havera a
distincao (distinguishing) pela falta de identificacdo. (CRAMER, 2016, p. 141).

Todavia, em que pese a possiblidade de existéncia de distingdo, essa nao
pode ser expandida por qualquer mera dessemelhanca, haja vista a necessidade de
uma distincdo material, ou seja, a necessaria apresentacdo de uma justificativa
plausivel para que o precedente ndo seja adotado.

Em dltima andlise, cabe muito bem as palavras de Joseph Raz (1979, p.
186): “distinguir, no entanto, & uma forma muito restrita de fazer leis”.>

Desse modo, é importante compreender que o fato de aplicar ou ndo o
precedente ao instant case, demandara necessario énus argumentativo sobre o
julgador para apresentar de maneira precisa o porqué de sua decisao, como se vera

no préoximo capitulo.

5 No original: “Such a difference must exist for every court has the power to distinguish while only some
have a power to overrule. Unless distinguishing differs from the general power to modify rules and to
make new ones (as in overruling or in deciding unregulated disputes) my interpretation of distinguishing
means, given the general power to distinguish, that precedents are never binding for the courts are
always free to change them. Distinguishing, however, is a very restricted form of law-making”.
(traducéo e grifo nossos)
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Inclusive, é nesse sentido que o artigo 489, 81°, inciso V, do Cdédigo de
Processo Civil preceitua que nao se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos”, e no inciso VI do mesmo dispositivo: “deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do
entendimento.” (grifos nossos)

Com efeito, é imprescindivel que a aplicacdo do precedente judicial seja
devidamente fundamentada e amoldada ao caso sob julgamento, e que seja ainda
mais bem fundamentada a decisao que distinguir o precedente invocado das nuances
faticas do caso em andlise.

E importante advertir, no entanto, que a ndo aplicacéo do precedente ao
caso concreto ndo representa que seja uma norma ruim (bad law), mas apenas que
seja uma norma inaplicavel aquele caso concreto (inapplicable law). (DUXBURY,
2008, p. 113-115).

Em outras palavras, a aplicacdo do distinguishing n&o pressupde
desrespeito ao precedente, ou que o precedente esteja equivocado, superado, ou que
deva ser revogado, mas importa na reafirmacdo de sua autoridade, pois o 6rgéo
julgador levou em consideracao a falta de semelhanca entre os casos em comparac¢ao
e, por essa razao, entendeu por sua ndo aplicacao.

Ainda sobre a utilizacdo do distinguishing, essa verificacdo pode ser feita
de uma maneira restrita (restrictive distinguishing), em que os casos sao parecidos,
porém, a esfera de aplicacdo do precedente é diminuida, impedindo a aplicacdo do
precedente ao instant case, ou ampliada (ampliative distinguishing), de modo que,
nesse caso, ha a ampliacdo do campo de aplicacdo do precedente, o que também
impede que este seja aplicado. (MARQUES, 2015).

Para melhor elucidar, seguem exemplos de julgados em que foram

utilizados o dinstinguishing ampliativo e restritivo:

Em Anns v. Merton London Borough [1978], a House of Lords estabeleceu a
responsabilidade do municipio pelos danos decorrentes de negligéncia na
fiscalizac&o de obras. Mas em 1984, ao julgar Peabody Donation Fund v. Sir
Lindsay Parkinson Ltd. [1983], a House of Lords interpretou restritivamente o
caso Anns, para aplica-lo somente nas hipteses em que a negligéncia da
fiscalizagdo municipal pudesse gerar possibilidade de dano a salde ou a
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seguranca, ndo o aplicando ao caso Peabody Donation Fund, que se tratava
de danos materiais. Nesta hipotese, houve a realizacdo do restrictive
distinguishing, i. e., a House of Lords restringiu o d&mbito de aplicacdo do
precedente, realizando a diferenciacdo entre os casos.

Em Barwick v. The English Stock Bank [1886], um cliente de instituicdo
financeira pede indenizacédo pelo fato de ter sido induzido pelo funcionario do
banco a aceitar uma garantia sem valor de terceira pessoa que lhe esta
tomando um empréstimo. A House of Lords reconheceu a responsabilidade
da instituicdo financeira pelo prejuizo causado ao cliente. Posteriormente, em
Lloyd v. Grace, Smith & Co. [1912], discutiu-se se o precedente firmado em
Barwick deveria ser aplicado apenas na hipGtese original, em que o
funcionario da institui¢cdo financeira ndo se beneficiou da fraude, mas apenas
a instituicao foi beneficiada, ou se se deveria aplicar o precedente também
nas hipéteses em que o beneficiario da fraude é o funcionario da instituicao
financeira, ndo tendo o banco sido beneficiado. Entendeu a House of Lords
gue a instituicdo financeira é obrigada a indenizar o cliente ainda que o Unico
beneficiario seja o funcionario que cometeu a fraude. Neste caso, foi realizada
uma ampliative distinguishing: o precedente firmado em Barwick v. The
English Stock Bank, referente a uma hip6tese em que a instituicdo financeira
era beneficiaria da fraude e foi, portanto, condenada a indenizar os prejuizos
sofridos por seu cliente, foi aplicado em Lloyd v. Grace, Smith & Co., hipétese
em que a instituicdo financeira ndo foi beneficiada pela fraude, mas apenas
seu funcionario. Houve uma ampliacdo no éambito de aplicagdo do
precedente. (MARQUES, 2015, p. 48-79).

Assim, mostra-se que a técnica do distinguishing é imprescindivel para o
sistema de precedentes judiciais como técnica capaz de garantir a igualdade e
liberdade decisoria, sobretudo, apontando uma melhor adequacédo do precedente a
realidade social.

De outro lado, em que pese a existéncia da técnica do distinguishing,
percebeu-se que nao era possivel eternizar os precedentes, diante da dindmica da
mudanca dos contextos sociais, que exige novas regulacdes juridicas para encarar,
adequadamente, as novas problematicas que se apresentam.

E, como ja visto, o escopo central do sistema de precedentes vinculantes
ndo é de dar imutabilidade ao direito, mas de assegurar estabilidade e coesao das
decisfes judiciais, garantindo um tratamento isonémico entre todos aqueles que se
encontrarem em situacdes juridicas idénticas.

Desta forma, devido a dinamica das rela¢gdes sociais, surge a necessidade
de rever os precedentes, superando-os com objetivo de evolui-los, se for o caso.
Nesse contexto que a técnica do overruling (superagdo do precedente) se mostra
essencial para manter o dinamismo na aplicacdo dos precedentes.

Trata-se da utilizagao do overruling, que tem a funcao de fazer com que o

precedente perca sua forga vinculante, no qual ele é substituido (overruled) por outro,
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e isso ndo significa em enfraquecimento do stare decisis, outrossim, estrutura sua
promocao como evolucéo do direito. (PEIXOTO, 2019, p. 210).

A superacao do precedente (overruling) pode ocorrer de maneira expressa,
pela indicagdo do orgdo julgador de uma nova orientacdo decisOria (express
overruling); ou pode acontecer de maneira tacita, quando ha a adog&do de novo
entendimento que confronta o anterior sem a indicagao expressa de haver superagao
do entendimento (implied overruling). Porém, esse Ultimo caso ndo é admitido no
processo civil brasileiro, dada a exigéncia legal de haver fundamentacdo adequada e
especifica sobre a modificacdo do entendimento, conforme artigo 927, 84° do CPC.
(PEIXOTO, 2019, p. 228).

Valendo repisar que o artigo 489, 81°, inciso VI, do Cddigo de Processo
Civil preceitua que ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial que
“deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento.” (grifos nossos)

Ha de se destacar que o fato de os érgdos decisoérios terem o poder de
revogacdo de seus proprios precedentes, ndo significa que poderdo fazé-los a
distdncia de contextos e conjunturas decisérias especiais, devendo respeitar
premissas argumentativas. E o que diz Luiz Guilherme Marinoni que “ndo héa qualquer
sentido em ter poder para elaborar precedente e nao ter dever de respeita-lo”. (2019,
p. 248).

A conclusdo da superacdo de um precedente € a clara expressao da
inequivoca capacidade de adequacdo e dinamicidade do Direito, uma verdadeira
manifestacdo do acompanhamento da seguranca juridica dos precedentes aos
momentos e contextos de mudanca, preenchendo lacunas interpretativas de decisao
tanto quanto for possivel.

Nessa esteira, Fredie Didier Jr. (DIDIER JR. et al., 2016, p. 509) destaca
ser inerente ao proprio sistema de precedentes a possiblidade de sua superagéo,
sustentando que nao existe qualquer correlacdo impeditiva entre o dever de
estabilidade da jurisprudéncia com a possibilidade e alteracdo de entendimentos, uma
vez que, para ele, a ocorréncia de modificagdo do entendimento revela a peculiaridade
imperativa da promogéao de justica.

E exatamente nesse sentido a reflexdo do jurista alem&o Robert Alexy

(2005, p. 265) quando argumenta que excluir qualquer possibilidade de mudanca dos
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precedentes destoaria de seu proprio escopo natural, cuja sistematica propde que
“toda deciséo formula uma pretenséo de correcao”.

Essa correcdo, no pensamento de Melvin Eisenberg (1998, p. 104-105),
tem por objetivo reestruturar a falta de correspondéncia do precedente com o0s
padroes de congruéncia social ou inexisténcia e/ou incapacidade de o precedente

sustentar estavelmente a isonomia e a seguranca juridica.

3.2 RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO REPETITIVOS (REER)

Dentro do microcosmos da tutela coletiva, ha de se ressaltar o regime de
julgamentos repetitivos, que, apesar de seu regramento proprio, utilizado em uma
acao individual, intenta proteger toda a coletividade, notadamente quanto a interesses
individuais homogéneos, pois os efeitos do julgamento da tese se espalham a todos
0s jurisdicionados.

E foi justamente a preocupacédo com a litigiosidade de massa que inspirou
a concepcao de instrumentos processuais para enfrentar a multiplicidade de
demandas, a exemplo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas — IRDR — e
a nova sistematica dos recursos repetitivos. (NUNES, 2018, p. 92).

Os Recursos Especial e Extraordinario sdo recursos excepcionais, cujo
objetivo principal € a tutela do ordenamento juridico. Sdo considerados de direito
estrito, pois buscam preservar a integridade e adequacao do ordenamento, sobretudo
pela uniformizag&o da jurisprudéncia. (MACEDO, 2019, p. 436)

Embora o Recurso Extraordindrio e o Especial tenham suas
especificidades, para esse trabalho, importa-nos o regime comum existente entre eles.

Vale mencionar que esses recursos excepcionais ndo analisam fatos, mas
s&o voltados a tutela do direito objetivo. (MACEDO, 2019, p. 436-437)

O procedimento para julgamentos dos REER tem sua génese no tribunal a
quo, em que, ao perceber a multiplicidade de recursos semelhantes, seleciona-se dois
Ou mais recursos que sejam afetados ao julgamento de recursos repetitivos, devendo
ser encaminhado ao STJ (Recursos Especiais) ou ao STF (Recursos Extraordinarios),
enquanto os demais processos que tratem da mesma questao serao suspensos (art.
1.036, §1°, CPC) (MACEDO, 2019, p. 473). Essa escolha, porém, ndo vincula o relator
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no tribunal superior, pois este podera selecionar outros recursos representativos da
controvérsia para fins de afetacéo (art. 1.036, §4°, CPC) (TAVARES, 2020, p 91).

A titulo de exemplo, a Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica
decidiu afetar os Recursos Especiais 1.896.526 e 1.895.486 — ambos de relatoria da
ministra Regina Helena Costa — para julgamento sob o rito dos repetitivos. A questao
submetida a julgamento, que estd cadastrada como Tema 1.074, discute a
"necessidade de se comprovar, no arrolamento sumario, o pagamento do Imposto de
Transmisséo Causa Mortis e Doacao (ITCMD) como condicdo para a homologacéo
da partilha ou expedicéo da carta de adjudicacéo, a luz dos artigos 192 do CTN e 659,
paragrafo 2°, do CPC/2015".

Com isso, até o julgamento dos recursos e a definicdo da tese, o colegiado
determinou a suspensédo, em todo o territdrio nacional, dos processos individuais ou
coletivos que versem sobre essa questao.

E importante realcar que os recursos selecionados como representativos
da controvérsia devem conter argumentacao abrangente e que seja apta a representar
de forma adequada os varios argumentos existentes sobre a questdo em debate.
Exige-se, pois, a representatividade argumentativa. (MACEDO, 2019, p. 473)

Destaque-se, ainda, a importancia da selecdo desses recursos
representativos da controvérsia para a efetividade do julgamento, pois, a escolha de
processos inadequados pode ensejar uma decisdo que pode nao vir a ser a melhor
solucéo do litigio de massa, com um impacto deletério decorrente da multiplicacéo
dessa decisdo para todos 0s outros processos, 0 que gerard um questionamento
acerca da eficicia da decisdo em razdo do déficit de contraditorio. (TAVARES, 2020,
p. 208).

Nesse sentido, sobre a necessidade da correta escolha do recurso
representativo da controvérsia, importante a decisado proferida pelo Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, no REsp 1.731.687/RS®: “entendo que este processo ndo se
mostra apto para tramitar na condicdo de representativo da controversia, a despeito
da possivel multiplicidade e da relevancia da matéria de direito nele veiculada”.

6 Ver despacho proferido em 15.06.2018, pelo Ministro Presidente da Comissdo Gestora de
Precedentes, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Disponivel em
<https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2
018006884 35&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea> , acesso em 12.06.2021.
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Com efeito, € imprescindivel para a legitimidade da deciséo proferida em
Recurso Repetitivo que 0s recursos selecionados possuam ampla argumentacao
(representatividade argumentativa), de forma a poder representar adequadamente
todos os recursos que tratam da mesma questao.

Apés essa selecdo, tem-se a fase de afetacao, prevista no artigo 1.037 do
CPC, em que o relator, no tribunal superior, profere decisédo de afetacdo, na qual
devera identificar, com precisdo, a questdo a ser submetida a julgamento e
determinara a suspensdo do processamento de todos 0s processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questado e tramitem no territério nacional.

De outro lado, o relator do recurso repetitivo podera, conforme dispfe o
artigo 1.038 do Caodigo de Processo Civil, solicitar ou admitir manifestacdo de
pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia, considerando a
relevancia da matéria (inciso ), fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria (inciso Il), e
requisitar informac@es aos tribunais inferiores a respeito da controvérsia (inciso Ill).
Em todo caso o Ministério Pablico se manifestara.

Apéds o julgamento dos recursos afetados ao regime dos repetitivos, os
demais recursos semelhantes serdo declarados prejudicados os demais recursos
versando sobre idéntica controvérsia ou serdo decididos aplicando a tese firmada (art.
1.039, CPC).

Porém é importante ressalvar duas adverténcias sobre a inadequacao do
texto do referido artigo 1.039: a) as partes tém direito de se manifestar quanto ao
resultado procedimento de formacéo do precedente; b) os recursos ndo devem ser
julgados prejudicados, uma vez que nao se trata de questdo prejudicial, mas da
solucéo de mérito da questao principal, ou seja, quando a tese formada é contraria ao
recurso, este deve ser julgamento improcedente. (MACEDO, 2019, p. 476)

Sobre o julgamento em rito de repetitivos, Fabricio Bastos esclarece que “0
microssistema das questdes repetitivas € um dos modelos de tutela coletiva em nosso
ordenamento juridico, mas ndo gera coisa julgada material, tho somente tese juridica
com eficécia vinculante (arts. 927, 11l, 985 e 1040 do CPC)”. (BASTOS, 2018, p. 28).

“Vale dizer: As razbes oriundas do julgamento servem tendencialmente
como precedente e, nessa linha, devem irradiar seus efeitos para todas as questdes
idénticas ou semelhantes.” (MARIONI, MITIDIERO, 2021, p. 259).
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Ao contrario dos mecanismos proprios e mais usuais de tutela coletiva
tratados no capitulo anterior, o instituto em comento ndo faz com que a coisa julgada
irradie seus efeitos para que o individuo liquide e execute a decisdo, mas cria uma
tese juridica com efeito erga omnes sobre o assunto do processo, possibilitando ao
jurisdicionado perquirir a tutela pela via que entender pertinente.

Infere-se, ainda, como ja& mencionado, que a tutela coletiva por
instrumentos tipicamente coletivos nos parece ser mais democratica do que a feita
pelo sistema de precedentes vinculantes, pois, no sistema de precedentes, extrai-se
uma demanda individual (leading case) que sera julgada, e cuja decisdo servira de
parametro para todos os outros processos com tese semelhante. Nesse sentido, a
auséncia de capacidade técnica do autor do leading case para tutelar interesses
coletivos pode ser fator decisivo para o perecimento do direito do jurisdicionado (e de
toda uma coletividade), ao passo que a agao coletiva, dispondo de maior capacidade
técnica e financeira do legitimado, pode propiciar maior chance de éxito e, ao fim, um

resultado uniforme para os que foram lesados.

3.3 INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR)

Ainda no ambiente da tutela coletiva, h4 de se ressaltar o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas, que, apesar de seu regramento proprio,
também é utilizado acdes individuais (representativa da controversa) e visa pacificar
a resposta estatal e proteger toda a coletividade, pois os efeitos do julgamento da tese
se espalham a todos os jurisdicionados.

Em situacdes de existéncia de ‘“repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito e de risco de ofensa a
isonomia e a seguranca juridica”, havera a possiblidade de instauracdo do incidente
de resolucéo de demandas repetitivas (IRDR), conforme artigo 976 do CPC.

O grande e principal objetivo do IRDR é fixar entendimento juridico sobre
0s casos em discussdo, de modo que a tese juridica definida possa ser aplicavel a
todos os casos. Em outras palavras, destina-se a formar uma Unica tese juridica como
solucdo para inumeros litigios de massa, envolvendo a mesma questao de direito.
(JOBIM, PEREIRA, 2019).

Aluisio Goncalves de Castro Mendes e Sofia Temer preceituam:
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[...] os trés pilares fundamentais do incidente sdo: o principio constitucional
da isonomia, que exige o tratamento uniforme dos litigios isomorficos; a
seguranca juridica, estampada na previsibilidade e uniformidade das
decis@es judiciais; e, por fim, a prestacao jurisdicional em tempo razoavel.
(MENDES, TEMER, 2016, p. 1273).

Convém trazer a baila o Enunciado 87 do F6rum Permanente de

Processualistas Civis (FPPC), que dispde:

A instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas nao
pressupfe a existéncia de grande quantidade de processos versando sobre
a mesma questdo, mas preponderantemente o risco de quebra da isonomia
e de ofensa a seguranca juridica.

Ao contrério do que diz o nome do proéprio instituto, hd o entendimento de
que o IRDR busca a solugédo de questdes repetitivas e ndo necessariamente de
demandas repetitivas (TEMER, 2018, p. 60).

As questdes repetitivas sdo aqui compreendidas de forma ampla como
pontos convertidos constantes em processos judiciais, mesmo que estes nao guardem
vinculacéo direta com pontos de fato e de direito ligados ao julgamento da causa
(BARBOSA MOREIRA, 1971, p. 74-75), por outro lado, as demandas repetitivas
seriam a existéncia de absoluta similitude entre as causas de pedir e pedidos.

Nesse sentido, a critica da doutrina sobre o aspecto de adocao de
“resolucao de questdes repetitivas” ao invés de “resolugédo de demandas repetitivas”
se fundamenta no fato de a existéncia de identificacdo no plano abstrato entre as
causas por discutirem em larga escala questdes juridicas de origem comum e
homogéneas nao pressupde ou exige que haja correlacdo com os elementos das
demandas. (CAVALCANTI, 2015, p. 527).

Assim, é possivel concluir que para a existéncia de IRDR é necessaria a
presenca de controvérsia sobre determinado ponto de direito em Varios processos,
sem gue se tenha, necessariamente, a “comunhdo de direitos nem a mesma causa
de pedir ou pedido”. (CABRAL, 2015, p. 1420).

E quase que automatica a associacdo entre a deciséo exarada no incidente
de resolucdo de demandas repetitivas e o tema dos precedentes, uma vez que falar
em precedentes é verificar o carater normativo e vinculativo da deciséo judicial.

Antdnio do Passo Cabral conceitua que:
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Trata-se de um procedimento destinado a producdo de precedente
vinculativo, uma espécie de canalizagdo institucional do debate para a
formacao de precedentes. Essa estruturacdo voltada a solu¢cdo comum e em
bloco atrai a atencéo de inimeros sujeitos processuais para a participacdo e
influéncia sobre o julgamento do IRDR. (CABRAL, 2015, p. 1423).

Em relacédo a natureza juridica do incidente, Sofia Temer adverte ser:

[...] tarefa complexa, porque a lei ndo é clara a respeito de um aspecto
essencial para determina-la: saber se o incidente compreendera julgamento
da causa, ou seja, do conflito subjetivo que levou a sua instauracéo, ou se
apenas havera resolucéo pontual da questéo de direito, em abstrato, fixando-
se a tese juridica sem a resolugdo de conflitos subjetivos. (TEMER, 2018, p.
65-66).

Noutro giro, considerando o fato de o IRDR ser instrumento canalizador da
formacao do precedente e o seu carater vinculativo, hd de se destacar que néo se
destina diretamente a solucéo de casos, mas simplesmente para a fixacao de tese,
de forma que, apesar de o Cédigo de Processo Civil fazer mencéo sobre demandas
repetitivas, tal instrumento presta a solucionar questdes repetitivas.

Pelo fato de o incidente néo visar o julgamento de um conflito subjetivo, ele
nao cria norma referente a algum caso concreto, mas apenas constréi norma geral,
uma vez que a ratio decidendi do incidente ndo se prende a um caso especifico, de
modo que sua aplicacao fica aberta para outras situagdes concretas semelhantes
aquela inaugural. (DIDIER JR, OLIVEIRA, BRAGA, 2015, p. 443).

Deste modo, a decisédo do IRDR s6 podera ser reputada como precedente
se seu contetudo decisério contiver elementos capazes de serem transpostos e
aplicados mediante uma padronizacdo deciséria para outros casos, afinal, é
exatamente o potencial para servir de regra para outras decis0es judiciais de casos
semelhantes que torna uma decisdo judicial um precedente. (MEDINA, FREIRE,
FREIRE, 2013, p. 687).

Dessa forma, considerando as particularidades dos elementos que
compdem a construcdo da deciséo de um IRDR, é possivel, portanto, constatar o seu
enquadramento como precedente. (TEMER, 2018, p. 225).

E esse também o entendimento de Patricia Perrone Campos Mello:

Os precedentes com eficacia normativa sdo aqueles que estabelecem um
entendimento que devera ser obrigatoriamente seguido em casos analogos.
Eles projetam efeitos ndo apenas entre as partes de um caso concreto, mas
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fixam uma orientagdo a ser obrigatoriamente seguida em todas as hipéteses
semelhantes. (MELLO, 2008, p. 63).

Por fim, o referido tratamento de forga vinculativa do precedente formado
no IRDR é decorréncia legislativa conferida pelos artigos 926 e 927, ambos do Cédigo
de Processo Civil, que implantam regime diferenciado sobre a eficacia de algumas
decisfes judiciais, outorgando-lhes forca vinculativa. (TEMER, 2018, p. 226-227).

Todavia, ndo é o simples fato de ter sido firmada em sede de incidente de
resolucdo de demanda repetitiva que faz com que uma decisdo tenha,
automaticamente, forca vinculativa.

Outrossim, faz-se necessaria a observancia ao que preceituam os artigos
927, inciso Il e 985 do Codigo de Processo Civil, que apresentam a necessidade de
que a decisdo tenha observada as particularidades, amplo debate e argumentagao
para que a deciséo seja legitimada.

E imprescindivel advertir que para resguardar o interesse de terceiros
interessados na solucéo do incidente, diante da possibilidade de efeitos erga omnes,
inclusive, em caso de decisdo desfavoravel, tanto a instauracdo quanto o julgamento
do incidente sejam sucedidos da mais ampla divulgacdo e publicidade, por meio de
registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica, conforme estabelece o artigo 979,
caput, do CPC. (JOBIM, PEREIRA, 2019).

Sobre essa questdo, o0 82° do artigo 979 do CPC prevé, para possibilitar a
identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, que o registro
eletrbnico das teses juridicas constantes do cadastro deva conter, no minimo, 0s
fundamentos determinantes da decisao e os dispositivos normativos relacionados. Tal
cuidado se presta, ainda, para possibilitar que o terceiro interessado na decisao de
mérito do incidente assuma sua posicdo de assistente litisconsorcial. (JOBIM,
PEREIRA, 2019).

Na hipétese de admissédo do incidente, o relator:

a) suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos que tramitam
no Estado ou na regido, conforme o caso; b) podera requisitar informacdes a
Orgao em cujo juizo tramita processo, no qual se discute o objeto do incidente,
gue as prestarao no prazo de 15 (quinze) dias; c) intimara o Ministério Publico
para, querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias (art. 982, incisos
[, Il e lll, do CPC/2015); e d) comunicara a suspensao dos processos aos
orgéos jurisdicionados (8 10 do art. 982 do CPC/2015). Durante o periodo de
suspensao, o eventual pedido de tutela de urgéncia deve ser dirigido ao juizo
onde tramita o processo suspenso (8 2o do art. 982). (JOBIM, PEREIRA,
2019).
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Importante também considerar que a abrangéncia da suspensdo dos
processos sera estadual, distrital, regional ou nacional, de acordo com o tribunal em
que se processa o incidente, podendo, no entanto, ser requerido o alcance nacional
nos tribunais inferiores ao tribunal superior (ASSIS, 2021, p. 474)

Acerca dos 883° e 4° do artigo 9827 do CPC, Teresa Arruda Alvim Wambier

e Bruno Dantas fazem interessante observacao:

[...] ndo obstante a redagdo do § 3° do art. 982 sugerir que as proprias partes
do processo no qual foi instaurado o IRDR pudessem ter legitimidade para
postular a extensdo do sobrestamento a todo territério nacional, nota-se um
flagrante erro de remissdo que deve ser corrigido pela via interpretativa. Na
realidade, a legitimacdo prevista no § 3° do art. 982 deve se limitar ao
Ministério Publico e a Defensoria Publica, pois o dispositivo que trata da
possibilidade de partes processuais requererem a mesma medida é
justamente o paragrafo subsequente. Com efeito, ndo cabe as partes do
processo original em que se instaurou o IRDR funcionar como fiscais da
seguranca juridica e receber legitimagdo para praticar atos processuais
flagrantemente desprovidos de interesse. (WAMBIER, DANTAS, 2016, p.
544-545).

Sobre essa tematica da suspenséo dos processos pendentes, envolvendo
a matéria afetada pelo IRDR admitido, vale colacionar alguns enunciados aprovados

nos Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC):

Enunciado 95: “A suspensdo de processos na forma deste dispositivo
depende apenas da demonstracdo da existéncia de mdultiplos processos
versando sobre a mesma questédo de direito em tramitagdo em mais de um
estado ou regido”.

Enunciado 205: “Havendo cumulagéo de pedidos simples, a aplicacdo do art.
982, | e § 3°, podera provocar apenas a suspensao parcial do processo, ndo
impedindo o prosseguimento em relacio ao pedido ndo abrangido pela tese
a ser firmada no incidente de resolugdo de demandas repetitivas”.

Enunciado 452: “Durante a suspensao do processo prevista no art. 982 nao
corre o prazo de prescrigao intercorrente”.

7 § 3° Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado mencionado no art. 977, incisos |l
e lll , podera requerer, ao tribunal competente para conhecer do recurso extraordinario ou especial, a
suspenséo de todos 0s processos individuais ou coletivos em curso no territdrio nacional que versem
sobre a questdo objeto do incidente ja instaurado.

§ 4° Independentemente dos limites da competéncia territorial, a parte no processo em curso no qual
se discuta a mesma questdo objeto do incidente é legitimada para requerer a providéncia prevista no
§ 3° deste artigo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art977ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art977ii

91

De outro lado, ha um dever de fundamentacdo qualificada a ser observado
nas decisdes de mérito do IRDR, conforme estabelece o artigo 984, §2°, do CPC: “O
contetdo do acorddo abrangera a analise de todos os fundamentos suscitados
concernentes a tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios”.

Os incisos | e Il, do artigo 985 do CPC/2015, demonstram a forga vinculante
da decisdo de mérito do julgamento do IRDR, que devera ser aplicado: a) em todos
0s processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e
qgue tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que
tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido; e b) aos casos futuros
que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territério de
competéncia do tribunal, salvo revisédo na forma do art. 986. (JOBIM, PEREIRA, 2019).

3.4 EFEITO VINCULANTE DA DECISAO PROFERIDA EM TECNICAS INDIVIDUAIS DE TUTELA COM

EFEITO COLETIVO

Entende-se como técnicas individuais de repercussdo coletiva (TIRC)
instrumentos processuais que, em ag¢des individuais, possibilitam que uma questéao
de direito, repetida em uma grande quantidade de processos, possa ser julgada uma
Unica vez, por amostragem. A exemplo do que ocorre nas demandas repetitivas, que
veiculam pretensbes individuais que se relacionam entre si por afinidade.
(RODRIGUES, 2016, p. 624).

O mesmo autor prossegue:

Por intermédio destas técnicas parte-se do individual para o coletivo. O
incidente de resolucdo de demandas repetitivas € o modelo exemplar das
técnicas individuais de repercussdo coletiva. A engenharia processual
consiste em desconstruir a norma juridica concreta individual que esteja
sendo debatida e multiplicada em diversos casos no poder judiciario para,
assim, isolar o fato da sua hipétese de incidéncia, identificando a tese juridica
comum gue se repete nas demais causas. Uma vez decidida a tese juridica,
todos os casos individuais irdo receber 0 mesmo resultado daquela tese ja
decidida. De certa forma é uma técnica muito préxima da que foi imaginada
para o instituto da Uniformiza¢éo da Jurisprudéncia do artigo 476-479 do CPC
revogado, porém sensivelmente mais elaborada e mais incrementada pelas
inovagcbes e evolucdes do processo civil. (RODRIGUES, 2016, p. 625).
(Grifos no original).
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O Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 1.036, engendrou que, para
julgamento dos recursos repetitivos, elege-se no tribunal de origem dois ou mais
recursos gue sejam representativos da controveérsia e os remete a Corte Superior para
servirem de paradigma, e, decidindo-se pela afetacdo, sera determinada a suspensao
de todos os demais processos, individuais ou coletivos.

O mesmo Diploma Processual, no seu art. 976, também previu que, em
casos de repeticdo de processos que contenham controveérsia sobre a mesma questéo
unicamente de direito e de risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, € cabivel
a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), cujo
principal objetivo é fixar uma tese juridica que possa ser aplicavel a todos os casos.

Veja-se que o julgamento das questdes repetitivas, seja pela sistematica
dos recursos, seja pela sistematica do IRDR, origina-se em acfes individuais
(representativas da controvérsia) e acabam servindo de padrao para todos os casos
pendentes e futuros que tratem da mesma temética, sejam processos individuais ou
coletivos.

Tratando do IRDR, Antonio do Passo Cabral define que:

O IRDR é destinado a produzir uma decisdo cuja conclusdo possa ser
replicada em muitos outros processos. Assim, uma vez julgado o incidente, e
definida a questdo comum, o principal efeito (e que estd na base da
justificativa de politica-legislativa para a introducao do instituto no direito
brasileiro), é a aplicacdo da ratio decidendi fixada no IRDR para todos os
outros processos em que discuta a questdo comum. (CABRAL, 2015, p.
1445). (Grifos no original).

Entretanto, a ideia de precedente, tradicionalmente, esta vinculada com a
decisdo sobre um caso concreto, ou seja, 0s precedentes, no sistema common law,
nao fixam teses juridicas, mesmo assim € possivel extrair uma razdo de decidir
universalizavel a partir da decisao do caso concreto. (TEMER, 2018, p. 219).

Outrossim, no common law, como regra, quem extrai um precedente de
uma determinada deciséo é o 6rgao ou juiz posterior, quando da aplicacdo de seus
fundamentos em um caso analogo. No sistema de precedentes brasileiro, porém, a
decisao proferida em recursos repetitivos ou em IRDR foi feita para ser um precedente
(propositadamente precedente). (TEMER, 2018, p. 218).

[...] trata-se de um procedimento destinado a producdo de precedente
vinculativo, uma espécie de canalizagdo institucional do debate para a
formacao de precedentes. Essa estruturagao voltada a solugdo comum e em
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bloco atrai a atengao de inlmeros sujeitos processuais para a participagao e
influéncia sobre o julgamento do IRDR. (CABRAL, 2015, p. 1423).

Portanto, € possivel concluir que o sistema de precedentes brasileiro foi
criado para que as decisdes proferidas, desde que atendidos a determinados padrbes
e requisitos, sejam vinculativas a todos os demais processos que tratem sobre a
mesma questao.

Contudo, é importante observar que a eficacia vinculativa apenas se
justifica se observados os procedimentos e prerrogativas previstos para legitimar a
deciséo, especialmente a participacdo democratica no debate e a fundamentacéo
exaustiva. O simples fato de a deciséao ter sido proferida na sistematica dos recursos
repetitivos ou em sede de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ndo é
suficiente para justificar o efeito vinculante, mas dependerd de uma legitimacao
substancial. (TEMER, 2018, p. 227-228).

Anote-se, também, que a fundamentacao da decisdo nesses casos adquire
qualificada importancia, pois € dela que se extrai 0 padrao decisério que sera adotado
nos casos pendentes e futuros que tratem sobre a mesma questdo. (TEMER, 2018,
p. 231).

A forca vinculante da decisdo de mérito do IRDR sera aplicada, conforme
dispbe o artigo 985 do CPC, em duas hip6teses: I) em todos os processos individuais
ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de
jurisdicéo do respectivo tribunal; e IlI) aos casos futuros que versem idéntica questao
de direito e que venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal.

Sobre os recursos repetitivos, ap0s a resolucdo da questdo, os artigos
1.039 e 1.040, ambos do CPC8, estabelecem que os efeitos da decisdo serdo

8 Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os 6rgaos colegiados declarardo prejudicados os demais
recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada.

Paragrafo Unico. Negada a existéncia de repercussao geral no recurso extraordinario afetado, serdo
considerados automaticamente inadmitidos os recursos extraordinarios cujo processamento tenha sido
sobrestado.

Art. 1.040. Publicado o acérdéo paradigma:

| - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos especiais
ou extraordinarios sobrestados na origem, se o acérdéo recorrido coincidir com a orienta¢éo do tribunal
superior;

Il - o 6rgdo que proferiu o acorddo recorrido, na origem, reexaminara o processo de competéncia
originaria, a remessa hecessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o acordao recorrido contrariar
a orientacéo do tribunal superior;

Il - os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicdo retomardo 0 curso para
julgamento e aplicagéo da tese firmada pelo tribunal superior;
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irradiados para todos os recursos, declarando-se prejudicados os demais recursos
versando sobre idéntica controvérsia ou decidindo com a aplicagéo da tese firmada.
Ou, nas palavras de Luiz Guilherme Mariononi e Daniel Mitidiero: “as
razdes oriundas do julgamento servem tendencialmente como precedente e, nessa
linha, devem irradiar seus efeitos para todas as questdes idénticas ou semelhantes”.
(MARIONI, MITIDIERO, 2021, p. 259).
Os mesmos autores prosseguem enfatizando o dever de respeito as

decisOes proferidas pelas cortes superiores:

Rigorosamente, tendo em conta a funcdo de outorga de unidade ao direito
reconhecida ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica,
a necessidade de racionalizacdo da atividade judicidria e o direito
fundamental & durag&o razoavel do processo, o tribunal de origem nao pode
recusar a aplicacdo do precedente ao caso concreto, porque ai estara
simplesmente negando o seu dever de fidelidade ao direito. Estara negando
a prépria autoridade do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica como 6rgéos institucionais dotados de autoridade para dar a ultima
palavra a respeito do significado do direito constitucional e do direito federal
em nosso pais. (MARINONI, MITIDIERO, 2021, p. 260-261).

Outro aspecto importante a se destacar € que a eficacia vinculativa das
decisfes proferidas em técnicas individuais de repercussao coletiva (TIRC) ndo deve
ser confundida com a extensao da coisa julgada.

A compreensdo da coisa julgada esta ligada a decisdo sobre o objeto
especifico em litigio, incidindo sobre a decisdo de mérito que julga a questéo principal
ou prejudicial, de forma que o julgado individualiza a norma juridica ao caso
especifico, que se torna indiscutivel naqueles limites objetivos e subjetivos. (TEMER,
2018, p. 248).

Ja4 a eficacia vinculativa do precedente, apesar de pressupor uma
estabilidade, ndo trata da mesma logica de contornos objetivos e subjetivos da coisa
julgada, j& que as demandas repetitivas ocasionam uma decisdo em abstrato, uma
tese juridica, dessubjetivizada, para relagdes juridicas semelhantes. (TEMER, 2018,
p. 248-249).

Nessa perspectiva, Luiz Guilherme Marinoni adverte:

IV - se 0s recursos versarem sobre questao relativa a prestacéo de servico publico objeto de concesséo,
permissdo ou autorizagdo, o resultado do julgamento serd comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia
reguladora competente para fiscalizacdo da efetiva aplicacéo, por parte dos entes sujeitos a regulacao,
da tese adotada.
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[...] os conceitos de coisa julgada material e de coisa julgada erga omnes nao
sdo relevantes quando se pretende dar solugBes iguais a casos semelhantes.
Nem mesmo a eficacia vinculante, caso limitada a parte dispositiva, ai ter
alguma importéncia. De outra parte, falar em coisa julgada erga omnes dos
fundamentos da decisdo seria baralhar os institutos, jA que os objetivos
perseguidos com a coisa julgada e com a obrigatoriedade de respeito aos
fundamentos nao sé ndo se confundem, como exigem conceitos operacionais
e metodologias diversos. (MARINONI, 2011, p. 278).

No mesmo sentido, Sofia Temer diferencia:

A coisa julgada no processo coletivo brasileiro tem eficacia erga omnes ou
ultra partes, nos termos do art. 103, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
porque nao fica limitada as partes presentes no processo judicial, mas atinge
0s sujeitos participantes da relago juridica objeto do processo. E a solugéo
de uma situagédo conflituosa (ou vérias), sob o ponto de vista do direito
substancial, que se projeta para atingir todos 0s seus integrantes ou titulares.
Ainda que se adotem categorias especificas, como vinculacdo secundum
eventum probationis, secundum eventum litis ou pro et contra, a extensdo ou
limitacdo da extensdo da coisa julgada esta relacionada com a relacdo
juridica decidida. Por isso, esse instituto se distancia do regime de
estabilidade e eficicia da tese juridica tal como ocorre no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. (TEMER, 2018, p. 249-250).

Outro ponto de distingdo € que no sistema brasileiro a coisa julgada ndo
incide sobre os fundamentos da decisédo, conforme estabelece o artigo 504 do CPC,
mas apenas sobre a conclusdo da decisdo (dispositivo). Enquanto a eficacia
vinculante dos precedentes incide justamente sobre os motivos determinantes
(fundamentos) da decisdo que € a ratio decidendi.

Conclui-se, portanto, que a aplicacdo da tese juridica extraida do recurso
repetitivo ou do IRDR néo decorre de uma suposta extensdo da coisa julgada firmada
no recurso representativo da controvérsia, mas da eficicia vinculante atribuida pela
lei a tese juridica que devera ser observada pelos julgadores quando decidirem
demandas repetitivas. Somente havera coisa julgada nos casos concretos relativos as

decisfes que julgarem as demandas repetitivas. (TEMER, 2018, p. 251-252).
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4 TECNICA DE JULGAMENTO DOS CASOS REPETITIVOS E REFLEXOS NA
TUTELA DOS INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Inegavel o fato de que um dos principais marcos do Coédigo de Processo
Civil de 2015 é a determinacao da observancia de certas decisdes judiciais, fato esse
gue vem sendo chamado de precedentes vinculantes.

O fundamento dessa obediéncia tem como pressuposto oferecer uma
maior seguranca juridica e maior previsibilidade as decisdes judiciais (MARINONI,
2015, p. 59), de modo que ocorra uma aceleragcdo no julgamento das demandas
repetitivas, jA que sera dada uma solucao Unica para 0S processos gue possuem a
mesma discussao juridica sobre a matéria.

Nesta toada, as decisdes vinculantes, pelo menos na sua quase totalidade,
tem como objetivo concentrar a decisdo proferida em sede de repetitivo ou
repercussao geral, tornando a respectiva decisdo do Tribunal obrigatéria para todos
0S magistrados. Em outras palavras, esses instrumentos — IRDR e Recursos
Repetitivos — séo utilizados para estender os efeitos proferidos em uma decisao
judicial, atingindo, inclusive, terceiros que nao participaram do processo, haja vista
que para dar inicio aos respectivos instrumentos era necessario selecionar apenas
alguns casos para amostragem, havendo a suspensao dos demais processos que
versassem sobre a questdo objeto do IRDR ou do Recurso Repetitivo.

Com a suspenséo dos processos, agueles que nao figuravam nos aludidos
instrumentos como parte acabavam por terem tolhido o direito de apresentarem suas
razbes e, consequentemente, serem examinadas pelo Poder Judiciario.

Desse modo, ainda que as decisfes vinculantes ndo sejam de aplicacéo
obrigatoria, os magistrados, por obediéncia hierarquica e em observancia ao disposto
no CPC/15, acabam por aplicar, na maioria das vezes, o que foi decidido pelos
Tribunais Superiores em sede de Recurso Repetitivo, sendo certo que ha grave risco
de que essas técnicas causem grave violagdo ao contraditorio.

Para furtar-se de tal inconstitucionalidade/ilegalidade, conforme sera
demonstrado mais detalhadamente ao longo deste capitulo, é imprescindivel que
sejam incluidas nos julgamentos dessas hipoteses pessoas capazes de representar
0s interesses dagueles que nao participaram do julgamento, de modo que esses
interesses possam ser efetivamente tutelados naquele processo (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 600).
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Importante destacar que, conforme dispde Antonio Adonias Aguiar Bastos,
em uma deciséo vinculante, a participacéo de terceiros, de entidades representativas,
do amicus curiae, contribuem para a formacado de um posicionamento mais estavel,

de modo que os interesses estardo melhores representados (BASTOS, 2012, p. 186).

4.1 TUTELA DE INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Conforme j& tratado nos capitulos anteriores, é importante que entendamos
gue os interesses individuais homogéneos podem ser tutelados tanto pelas técnicas
individuais de repercusséao coletiva (TIRC), para as quais o Codigo de Processo Civil
criou mecanismos que geram um efeito coletivo, tal como os Recursos Repetitivos e
o incidente de resolucdo de demanda repetitiva, como pelas técnicas coletivas de
repercussao individual (TCRI), proposta por um ente idéneo capaz de representar 0s
individuos que tiveram seu direito violado.

Ou seja, aqueles direitos que decorrem de “origem comum” (art. 81, lll,
CDC) provocam uma reiteracdo da mesma questéao juridica, que pode ser solucionada
pelos instrumentos previstos para a tutela coletiva de direitos individuais, examinados
no segundo capitulo deste trabalho, como pelos instrumentos destinados a
pacificacdo da tese juridica em acdes individuais (vistos no capitulo 3 deste trabalho).

Nesse sentido sdo os exemplos trazidos por Marcelo Abelha Rodrigues
quanto a possibilidade de se utilizar ambas as técnicas para tutela dos interesses

individuais homogéneos:

O substrato de ambas as técnicas é o direito individual; um “tipo” de direito
individual que é tipico de uma sociedade de massa, onde as lesdes sao de
massa, como por exemplo, o ressarcimento pela contaminagdo da ingestéo
do alimento com agrotoxico que atinge milhares de pessoas; os internautas
gue pretender ressarcimento pelos prejuizos causados pelo ataque de virus
espalhados do mesmo provedor ou sitio eletrdnico; o ressarcimento de
consumidores que sao lesados pela aquisicdo de produtos que contenham
menos quantidade do que o que registra a embalagem; os consumidores que
pedem ressarcimento pelas doencas respiratérias contraidas em decorréncia
da mesma poluicdo atmosférica; os poupadores que pretendem o
ressarcimento pela cobranca indevidas de taxas, ou pela ndo correcdo dos
valores depositados; os usuarios da mesma rodovia que pretendem
ressarcimento pelos estragos causados em seus veiculos decorrentes da
falta de manutencéo da pista de rolamento, etc. Em todos esses exemplos,
e, em milhares de outros que o cotidiano h& de criar, 0 que se tem sao direitos
individuais lesados onde o que se pretende é o ressarcimento individual
desses direitos. A questdo € a seguinte: o sistema juridico oferece duas
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modalidades para resolver o problema sob uma perspectiva molecular: ou se
usa a técnica de tutela coletiva de repercussao individual ou se usa a técnica
individual de repercusséo coletiva. (RODRIGUES, 2016, p. 625-626).

O propésito da utilizagdo de mecanismos de tutela coletiva em acdes
individuais (Recursos Repetitivos e IRDR) mais do que buscar a uniformizacao das
resolucdoes e demandas, tem o objetivo de reduzir o nUmero de processos a serem
julgados pelos Tribunais Superiores. Nao ha davidas que essa racionalizacdo se
mostra salutar. No entanto, como veremos adiante, a troca da tutela dos interesses
coletivos por essas técnicas em acdes individuais € muito lesiva ao devido processo
legal e a prépria efetividade da tutela coletiva, notadamente dos interesses individuais
homogéneos. (RODRIGUES, 2016, p. 628).

O proprio legislador demonstra uma preferéncia pela técnica coletiva de
tutela de direitos ao estatuir os poderes, deveres e responsabilidade do juiz, previu a
incumbéncia de que quando se deparar com diversas demandas individuais
repetitivas, deve oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do
possivel, outros legitimados para propor Acdo Civil Publica, para, se for o caso,
promover a propositura da agéo coletiva respectiva (artigo 139, inciso X, CPC).

Inclusive, Sérgio Cruz Arenhart adverte que deve haver limites para a
coletivizacdo de questdes: “Se é certo que a coletivizacdo de questdes (ou de
demandas) pode ser um instrumento Util e versétil para administracdo das demandas
postas em juizo, também € evidente que ela tem suas limitacdes”. (ARENHART, 2014,
p. 226).

Esses limites seriam pelo menos dois: a) impossibilidade de preservacao
da representatividade adequada; e b) reserva do direito de autoexclusao.
(ARENHART, 2014, p. 226-228).

Quanto ao primeiro limite, que o autor julga ser o mais importante, é
necessario que, para aglutinacdo de demandas (ou questbes), seja possivel
determinar alguém que tenha capacidade de representar adequadamente o0s
interesses de todos aqueles sujeitos ausentes. Em outras palavras, o autor conclui
que: “ou se podera socorrer da legitimacao extraordinaria dos entes a que se referem
0 CDC e a Lei da Acéo Civil Pablica, ou entdo o caminho sera a individualizagdo das
demandas, conforme o caso”. (ARENHART, 2014, p. 226).

Quanto ao segundo limite da coletivizacdo proposto por Arenhart, o autor

afirma que:
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[...] parece ser natural que, na medida do possivel, se permita ao sujeito que
ndo deseje ser afetado pela decisdo tomada em processo do qual ndo
participou. Assim, embora a regra deva ser a sujeicdo, deve-se, a0 menos
em principio, permitir que o sujeito se insurja contra isso, manifestando
expressa vontade de ficar alheio ao resultado da analise coletiva das
pretensdes individuais e se reservando o direito de ter apreciada suas razdes
de forma separada.

Por isso mesmo, é recomendavel que a coletivizacdo das pretensdes
individuais seja antecedida de comunicacédo adequada — que ndo exige ser
pessoal — mais ampla possivel, a fim de que o individuo que nao queira se
submeter-se a isso possa exercer o direito de tutela autdbnomo, por via
separada. (ARENHART, 2014, p. 227).

Com efeito, a utilizacdo de técnicas individuais com repercusséo coletiva
(TIRC) em detrimento das técnicas coletivas propriamente ditas, podem gerar
prejuizos a tutela dos interesses individuais homogéneos, diante da vinculagéo
obrigatéria dos precedentes (Recursos Repetitivos e IRDR) e da eventual falta de
legitimidade adequada do autor da acao individual para defender o interesse coletivo
debatido na questédo controversa.

Em outras palavras, parece-nos que a tutela dos interesses individuais
homogéneos, pelo menos em principio, é mais adequada quando realizada por
técnica processual coletiva do que quando feito pela aplica¢do do julgamento de casos
repetitivos, por pelo menos dois motivos: primeiro, o autor da acao coletiva € melhor
preparado para defender os interesses transindividuais do que o autor de uma acéao
escolhida como representativa da controvérsia no julgamento de um recurso repetitivo
ou IRDR; e em segundo lugar, no julgamento da acdo coletiva, a coisa julgada
somente aproveita aos demais individuos que nao participaram do referido
julgamento, sendo que, no caso de improcedéncia o sujeito que ndo participou do
julgamento pode escolher em continuar sua acao individual para tentar obter um
desfecho diferente, enquanto que, no julgamento de caso repetitivo (REER e IRDR) a
guestdo decidida irradiarA seus efeitos a todos o0s demais processos,
independentemente da participacdo ou ndo dos demais autores.

Como cedico, o direito a tutela jurisdicional engloba também a instituicdo
de procedimentos capazes de viabilizar a participacdo. Se o0 precedente de
observacéo obrigatéria for adequadamente construido, isto €, com ampla participacéo
democratica, e a questado for a mais pormenorizada possivel, as criticas ao sistema

podem ser superadas garantindo uma tutela mais efetiva aos direitos individuais
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homogéneos, uma vez que o produto desse julgamento (repetitivo) servira de guia
para o julgamento de casos idénticos dali em diante.

Verifica-se, a contrario sensu, que a formacao dos precedentes de forma
temeraria, isto €, sem uma ampla participacdo democratica de sujeitos que detenham
uma adequada legitimidade para representacdo desses interesses, poderd criar
decisOes rasas sob temas relevantes para a coletividade.

Ora, ndo se pode perder de vista que a tonica do processo atual permanece
a de garantir efetividade do acesso a Justica, com vistas a alcancar a promessa
constitucional da tutela jurisdicional efetiva, devendo tal problematica ser estudada no
escopo do sistema processual de pacificar com justica. (DINAMARCO, 2013, p. 188-
191).

N&o se trata apenas de possibilitar o0 acesso a Justica enquanto institui¢ao,
e sim viabilizar o acesso a ordem juridica justa (WATANABE, 1988, p. 128) e capaz
de assegurar a participacdo. (MARINONI, 2004, p. 185).

Desta forma, a fim de se preservar os interesses de todos os demais
individuos que néo tiveram seu recurso selecionado como representativo da
controvérsia, sdo necessarios dois vetores a balizar essa sele¢éo de recursos para
adequada tutela coletiva: a pluralidade, uma vez que o debate plural acerca da
guestao permite uma discussdo mais madura, e um debate mais detalhado entre os
argumentos e contra-argumentos; e também a representatividade adequada, de forma
a se eleger os recursos que tenham capacidade de representar e proteger 0s
interesses de todo o grupo de pessoas que tiveram Seus Processos SUSpensos.
(ALVES, 2018, p. 198-199)

Assim, para assegurar o devido processo legal e 0 acesso a justica, como
estruturantes da efetividade dos interesses individuais e transindividuais, é
imprescindivel que a questao juridica seja tratada pormenorizadamente e com ampla
participacdo social, para que s6 entdao a amplitude e autoridade de um precedente
tenha observacgéo obrigatoria. (SANTOS, 2012, p. 172).

E, como solucdo pratica para esse déficit de contraditério, pensamos as
providéncias previstas no artigo 1.038 do Codigo de Processo deva se tratar de dever
do relator do Recurso Repetitivo ou do IRDR, e ndo de mera faculdade, e que os
meios ali indicados sejam utilizados de forma ampla, solicitando e admitindo
manifestagcdo do maior nimero de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na

controvérsia (inciso 1), designando audiéncia publica com a finalidade de ouvir
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depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria (inciso 1), e
requisitando informacgdes aos tribunais inferiores a respeito da controveérsia (inciso 1),
além da imprescindivel manifestacédo do Ministério Publico (inciso 1l1).

Outro ponto que merece ser apontado € o incidente de coletivizacdo da
acdo individual que estava previsto no artigo 333° do Cddigo de Processo Civil de
2015, mas que foi vetado pela Presidéncia da Republica sob o argumento de que, “da
forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar & conversao de acao individual em
acao coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em detrimento do interesse das
partes [...] Além disso, o novo Cédigo ja contempla mecanismos para tratar demandas
repetitivas”.

Segundo o mencionado procedimento, se presentes dois pressupostos
(relevancia social e dificuldade de formacdo do litisconsorcio), o juiz, mediante
requerimento formulado por um dos legitimados para a defesa dos interesses
transindividuais (no art. 82, CDC), converteria em coletiva a agao individual que: )

tenha alcance coletivo (interesses difusos e coletivos) e cuja ofensa afete, a um s6

9 Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formagdo do
litisconsorcio, o juiz, a requerimento do Ministério PUblico ou da Defensoria Publica, ouvido o autor,
podera converter em coletiva a acao individual que veicule pedido que:

| - tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo, assim entendidos
aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo Unico, incisos | e Il, da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor), e cuja ofensa afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do
individuo e da coletividade;

Il - tenha por objetivo a solugdo de conflito de interesse relativo a uma mesma relagdo juridica
plurilateral, cuja solucéo, por sua natureza ou por disposicdo de lei, deva ser necessariamente
uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para todos os membros do grupo.

§ 1° Além do Ministério Publico e da Defensoria Publica, podem requerer a conversdo os legitimados
referidos no art. 5° da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, e no art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor).

§ 2° A conversédo ndo pode implicar a formacao de processo coletivo para a tutela de direitos individuais
homogéneos.

§ 3° N&o se admite a converséo, ainda, se:

| - j& iniciada, no processo individual, a audiéncia de instru¢éo e julgamento; ou

Il - houver processo coletivo pendente com o mesmo objeto; ou

Il - 0 juizo ndo tiver competéncia para o processo coletivo que seria formado.

§ 4° Determinada a conversdo, o juiz intimard o autor do requerimento para que, no prazo fixado, adite
ou emende a peticao inicial, para adapta-la a tutela coletiva.

§ 5° Havendo aditamento ou emenda da peti¢éo inicial, o juiz determinara a intimagdo do réu para,
querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 6° O autor originario da agéo individual atuara na condicéo de litisconsorte unitario do legitimado para
conducé&o do processo coletivo.

§ 7° O autor originario ndo é responsavel por nenhuma despesa processual decorrente da conversao
do processo individual em coletivo.

§ 8° Apds a conversdao, observar-se-80 as regras do processo coletivo.

§ 9% A conversdao podera ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido de natureza estritamente
individual, hipétese em que o processamento desse pedido dar-se-4 em autos apartados.

§ 10. O Ministério Publico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput, salvo quando ele
proprio o houver formulado.”
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tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade; e Il) tenha por objetivo a
solucao de conflito de interesse relativo a uma mesma relacéo juridica plurilateral, cuja
solucdo, por sua natureza ou por disposicdo de lei, deva ser necessariamente
uniforme, assegurando-se tratamento isondmico para todos os membros do grupo.

No entanto, havia previsdo de que tal incidente ndo fosse aplicavel a tutela
de interesses individuais homogéneos (82°), o que, por si sO, representaria um
retrocesso a solucéo do problema das acfes individuais seriadas.

De outro lado, ndo se pode confundir a coletivizacdo de acdes individuais
com o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, uma vez que os institutos
tratam a questdo das acdes seriadas de forma diferente. O IRDR se restringe a
padronizar questdes de direito, enquanto o incidente de coletivizacdo de acdes
individuais visa questdes de fato e de direito. Outro aspecto a se destacar € que 0
IRDR pressup0e uma repeticdo de processos, ou seja, a massificacdo de acdes, ao
passo que a coletivizacdo pode atuar preventivamente, permitindo tratamento
adequado ao interesse transindiviudal a partir do ajuizamento de uma Unica acao.

Portanto, suscita-se que o incidente de coletivizacdo seria uma outra op¢ao
a adequada tutela dos interesses individuais homogéneos, uma vez que o referido
incidente permitiria, desde o inicio do processo, uma paridade de armas, uma vez que
o litigio passa a ser assumido por um sujeito com maior experiéncia forense para

defender os interesses transindividuais.

4.2 DA COOPERACAO PROCESSUAL

Sob essa 6tica € importante destacar que o Codigo de Processo Civil de
2015 trouxe a cooperacao processual em seu primeiro capitulo, que trata das normas
fundamentais do processo civil, de forma que a conclusdo que se chega é que a
cooperacao deverd ser aplicada por todos os participantes do processo.

Outro ponto essencial é que o dispositivo processual parece exigir dos
participantes do processo uma postura ativa de cooperacdo, com 0 escopo de
melhorar a prestacao jurisdicional através de uma maior dialeticidade processual.

E é justamente essa exigéncia de dialeticidade que traz relevancia da

cooperacao processual para este trabalho. A intencéo deste principio € que 0s sujeitos
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processuais possam se preocupar, sobretudo, com a célere e efetiva prestacao
jurisdicional.

Segundo Sofia Temer, “a ideia €, portanto, de co-operacdo, que implica
repartir fungées e, simultaneamente, ‘responsabilizar as partes e o tribunal por seus
resultados”. (TEMER, 2020, p. 105).

E o didlogo argumentativo das partes deve ser visto como uma
responsabilidade social decorrente do processo. Sob esse prisma, € interessante o
didlogo de Jirgen Habermas com Robert Alexy (HABERMAS, 1997, p. 288):

As partes ndo estao obrigadas a busca cooperativa da verdade, uma vez que
também podem perseguir seu interesse numa solugéo favoravel do processo
“introduzindo estrategicamente argumentos capazes de consenso”... Contra
isso é possivel objetar, com grande plausibilidade, que todos os participantes
do processo, por mais diferentes que sejam seus motivos, fornecem
contribuicbes para um discurso, o qual serve, na perspectiva do juiz para a
formagéo imparcial do juizo. Somente essa perspectiva é constitutiva para a
fundamentacéo da deciséo.

E evidente que, quando se fala em deixar a postura egoista, ndo se pode
pretender o abandono ou desinteresse com 0 éxito N0 processo ou com a pretensao
almejada pela parte. As partes continuam com a intengdo de buscar uma deciséo que
Ihe seja favoravel, entretanto, devem fazé-lo com uma conduta moral de boa-fé,
contribuindo com o diadlogo processual, o que contribuira, diretamente, na decisédo do
orgao jurisdicional.

A introducdo estratégica dos argumentos das partes serve como
contribuicdo para que haja uma dialeticidade, que servird a formacédo imparcial do
juizo decisério. (HABERMAS, 1997).

Verificar um processo com boa-fé, cooperacdo e na busca de resultados
justos, trata-se de uma tarefa desafiadora, ja que o simples fato de existir uma
pretensao resistida que justifigue a necessidade do processo (interesse de agir), ja
exclui a possibilidade de relagédo processual extremamente amigavel como um “conto
de fadas’.

Nesse sentido, a observagédo de Antonio do Passo Cabral (2018, p. 216-
217):

Hoje, o processo civil do Estado Constitucional € dominado pelos principios
da boa-fé e da cooperacgéo, consagrando uma reparticao de fungdes entre os
sujeitos do processo: partes e juiz devem compartilhar o dever de solucionar
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o litigio de maneira équa, eficaz e razoavelmente rapida. Repartir também é
tomar parte, ndo é distanciamento e diferenca, mas encontro e colaboragéo.
E a colaboracdo cria um circulo virtuoso da cooperacdo esponténea que
favorece interacdes negociadas como aquelas das convencgdes processuais.
Mesmo havendo discordancia a respeito dos direitos materiais, ha lugar para
0 consenso em torno de finalidades processuais.

Entretanto, para ser cooperativo, nao significa que as partes devam abrir
mao de seus interesses no processo, mas que possa haver uma mudanca de cultura,
de modo a trazer a ética ao processo e melhorar o principal escopo da jurisdi¢cdo que
€ de pacificar com justica, e, sobretudo, que a deciséo, especialmente aquela que
trata de questdes repetitivas, tenha avaliado todas as nuances do litigio, de forma a
garantir uma maior legitimidade e efetividade para a tutela dos interesses individuais
homogéneos.

Assim, o comportamento ético e moral é resultado de um processo de
aprendizagem, em gue a interacao entre 0s sujeitos implique na construcao de valores
éticos e principios morais, sendo que 0 processo ético € resultado do crescimento
individual e da maturidade. (BANNWART JUNIOR, 2017, p. 27).

Com isso, rompeu-se 0 conceito de que somente haveria processo justo
mediante a conducédo implacavel do juiz, o processo cooperativo superou o dogma de
gue o juiz teria responsabilidade exclusiva sobre a direcdo do processo, mas essa
responsabilidade de conducdo do processo passa a ser das partes também.
(CABRAL, 2018, p. 217).

Nesse sentido, interessante se mostra 0 conceito trazido por Leonardo
Carneiro da Cunha, para quem a cooperacdo impde deveres para todos 0s
intervenientes processuais, a fim de produzir no processo civil, uma ‘eticizagao’, a
exemplo do que ja se obteve no direito material, com a consagragédo de clausulas
gerais como as da boa-fé e do abuso de direito. (CUNHA, 2012, p. 151).

N&o se pode perder de vista que a cooperacao processual exige uma
elevada comunicacdo entre 0s sujeitos processuais, de forma a obstar decisGes
surpresa, isto é, sem a prévia manifestacao das partes.

A consolidacdo do principio da cooperacdo é uma concretizagcdo do
principio do contraditério, com a inclusdo do 6érgao jurisdicional no rol dos sujeitos do
didalogo processual, ndo mais como simples espectador do “duelo” das partes. O
contraditorio passa a ser valorizado como instrumento de aprimoramento da deciséo
judicial. (DIDIER JR. 2016, p. 350-352).
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Importante destacar que “o dialogo deve compreender ndo apenas as
partes do processo, mas todos aqueles que direta ou indiretamente sofrem reflexos e,
sobretudo, nele interferem, como é o caso dos julgadores”. (CARVALHO;
BELLINETTI, 2019, p. 28).

Ainda sobre o juiz do processo cooperativo, Daniel Mitidiero leciona que:

O juiz do processo cooperativo € um juiz isonémico na conducéo do processo
e assimétrico no quando da decisdo das questdes processuais e materiais da
causa. Desempenha duplo papel, pois, ocupa dupla posigdo: paritario no
dialogo e assimétrico na decisdo. Visa alcangar um “ponto de equilibrio” na
organizacgéo do formalismo processual, conformando-o como uma verdadeira
“‘comunidade de trabalho” entre pessoas do juizo. A cooperagao converte-se
em prioridade no processo. (MITIDIERO, 2011, p. 81).

Outro aspecto da cooperacdo é que as partes contribuam para que a
prestacao jurisdicional seja célere e efetiva, evitando atos protelatorios.

Sintetizando, € possivel conceituar a cooperacdo como uma série de
adequacdes de conduta dos sujeitos da relacdo processual no tocante ao exercicio
de seus direitos, visando a otimizacao da prestacéo jurisdicional pela dialeticidade.

Essas adequacbes também importam em uma releitura da relagéo
processual, que tradicionalmente o sujeito participaria dessa relacéo apenas para agir
ou para resistir, em posi¢cdes estanques, bilaterais e polarizadas (TEMER, 2020, p.
201), haja vista, especialmente, a posicdo dos amicus curiae que trataremos mais a
frente.

E possivel verificar, entdo, que o instituto da cooperacdo processual tem
relevante importancia para a construcdo dos precedentes judiciais.

Os precedentes judiciais, especialmente os Recursos Repetitivos e IRDR,
que sdo, como ja visto, técnicas utilizadas em acdes individuais que acabam tendo
repercussdes coletivas, devem ser construidos de forma a assegurar a
representatividade democratica e participativa, no qual se exige das partes e do juiz
um comportamento cooperativo, baseado na dialeticidade, através da constituicdo de
uma auténtica “comunidade de trabalho” entre as partes e o juizo. (MITIDIERO, 2011,
p. 80-81).

Neste aspecto, ponderamos essa representatividade democratica e
participativa possa ser assegurada por intermédio das providéncias previstas no artigo
1.038 do Codigo de Processo, que deveria se tratar de dever do relator do Recurso

Repetitivo ou do IRDR, e ndo de mera faculdade, solicitando e admitindo manifestagao
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do maior nimero de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controversia
(inciso 1), designando audiéncia publica com a finalidade de ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria (inciso 1), e requisitando
informacdes aos tribunais inferiores a respeito da controvérsia (inciso Ill), além da
imprescindivel manifestacéo do Ministério Publico (inciso Ill).

Ademais, ndo se pode perder de vista que todo precedente judicial
invocado deve ser reinserido a esfera dialética da argumentacéao judicial, tanto pelas
partes, quanto pelo julgador, por isso a necessidade de verificar o chamado 6nus

argumentativo na construcao do precedente, como se vera a seguir.

4.3 ONUS ARGUMENTATIVO

Os precedentes judiciais, notadamente 0s que mais interessam para esse
trabalho — os Recursos Repetitivos e o IRDR — devem ser construidos com base na
dialeticidade, de forma a assegurar uma representatividade democratica e
participativa, e, justamente dai, que surge a necessidade do 6nus argumentativo que
visa estruturar a formacao do discurso judicial.

Na Inglaterra, as decisbes judiciais, notadamente as dos tribunais
superiores, sao “escrupulosamente exauriente”, pois compreendem um “exame
minucioso de todos os precedentes pertinentes ao caso que esta sendo decidido”, ou
seja, invocar um precedente ndo significa aplica-lo automaticamente, dever haver
procedimento dialético para que sua aplicacao tenha legitimidade. (ANDREWS, 2011,
p. 105).

Entendendo os precedentes judiciais como fonte de Direito, é fundamental
gue se observe a dialeticidade na construcédo do precedente, pois 0s integrantes do
Poder Judiciario ndo sao eleitos, o que poderia ocasionar um déficit a legitimidade
democratica do precedente como norma juridica. Ora, esse déficit somente poder ser
suprido pela efetiva participacdo das partes no processo em cooperagcao com a
atividade decisoria.

Sobre a legitimacdo da democracia representativa, destaca-se:

Ademais, a democracia participativa, tida mesmo como um direito
fundamental de quarta dimenséo, sugere a caracterizacio do processo como
um espago privilegiado de exercicio direto de poder pelo povo. Nessa quadra,
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potencializa-se o valor participacdo no processo, incrementando-se as
posicdes juridicas das partes no processo, a fim de que esse se constitua,
firmemente, como um democratico ponto de encontro de direitos
fundamentais. (MITIDIERO, 2001, p. 49-50).

Exatamente neste contexto que encontra guarida a teoria do agir
comunicativo do filosofo alemado Jirgen Habermas (2007), de modo que haja
dialeticidade entre o agir instrumental e o0 agir comunicativo.

Nesse prisma, 0 Estado e todo seu aparato estaria vinculado ao agir
instrumental, enquanto o mundo da vida se vincularia ao agir comunicativo, que sao
os valores inerentes a cada um de nés, individualmente ou coletivamente.

Habermas expressa o agir comunicativo como um agir orientado pelo

entendimento, aduzindo:

A expressédo “agir comunicativo” assinala as interagdes sociais para as quais
0 uso da linguagem orientado pelo entendimento assume o papel de
coordenador da acdo. Por meio da comunicacdo linguistica, as
pressuposicdes idealizadoras emigram para um agir orientado pelo
entendimento. (HABERMAS, 2007, p. 65).

Com efeito, 0 agir comunicativo ganha relevo na postura de agir-refletir-agir
coletivamente, que é oportuno para a realizacdo de uma atitude critica, investigativa
e argumentativa, cujo fundamento principal esta no uso da linguagem dos sujeitos de
acao, que tende a conduzir mudancas através das interacfes sociais.

“N&o apenas se torna recorrente afirmar que a engrenagem deve viabilizar
modalidade de participacdo, como ainda ha quem sustente que o0 seu nucleo deveria
ser dado pela propria cultura democratica que viabiliza esse agir participativo. ”
(ARENHART, OSNA, JOBIM, 2021, p. 109).

O movimento racional de dialeticidade contribui para a autonomia da
coletividade, que, por consequéncia, também gera uma relevante contribuicdo para a
emancipacdo do homem, ja que serd capaz de construir seu ponto de vista critico
sobre a realidade e sua autonomia argumentativa.

Sobre essa racionalidade dialética:

A conceituacdo de razdo, o claro entendimento do que seja razdo, para
Habermas é de fundamental importancia. Se em Kant a raz&o € subijetiva,
inata, transcendental, e se em Popper ela é objetiva, em Habermas ela é
comunicativa, dialégica. Se para o positivismo ela é a capacidade de
manipular corretamente regras formais, para a acado comunicativa ela é a
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capacidade de dialogar seguindo a légica do melhor argumento. (PINENT,
1995, p. 37).

Efetivamente, a proposta de Habermas se enquadra na formacéo de um
regime democratico aberto ao didlogo, com grande potencial emancipatério, inclinado
a incluir os individuos para a formacdo legitima dos resultados obtidos
discursivamente, o que esta umbilicalmente ligado com a construcao dialética dos
precedentes judiciais.

Em outras palavras, a participagcdo das partes, bem como de terceiros
intervenientes, a exemplo do Ministério Pablico e do amicus curiae, na atividade
decisdria cria uma institucionalizacao juridica do procedimento pelo agir comunicativo.

Por certo, havendo a dialeticidade, todos os participantes do processo se
tornam, ao mesmo tempo, autores e destinatarios do direito construido pelo
precedente judicial.

N&o se pode perder de vista, ainda, o 6nus argumentativo, que, embora
pouco estudado, estrutura a formacdo do discurso judicial, além de possuir um
relevante papel na definicdo do objeto do contraditério e do préprio procedimento, ja
gue todo o processo é guiado pelas afirmacdes realizadas pelos sujeitos processuais.
(MACEDO, 2019, p. 422-423).

E a argumentacao conforme o precedente judicial € um énus dos sujeitos
do processo, que deve ser cumprido de forma especifica, ou seja, a parte, ao formular
suas alegacdes, deve avaliar o precedente invocado, identificando a ratio decidendi
do precedente, e demonstrando e justificando que aquela norma é aplicavel ou nédo
ao seu caso. Caso a parte ndo se desincumba desse Onus, o julgador estaria
desobrigado a avaliar a argumentacao da parte, o que se trata de uma exigéncia de
dialeticidade. (MACEDO, 2019, p. 424-425).

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Agint no AREsp
853.152/RS, de relatoria da Ministra Assusete Magalhdes, afirmou que as partes
também devem observar o §1° do artigo 489 do Cédigo de Processo Civill%, alertando

10 § 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducéo ou a paréafrase de ato normativo, sem explicar sua relagao com
a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador;
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para a necessidade de todos 0s sujeitos processuais se adaptarem ao processo
cooperativo.

A criacao do sistema de precedente se mostrou fundamental em razéo do
acumulo de processos, no entanto, a adocdo deste sistema nao pode partir
exclusivamente desta premissa, é essencial que o designio maior seja a qualidade da
prestacao jurisdicional, por meio de procedimentos argumentativos que garantam a
correcdo do raciocinio do operador que ira aplicar os precedentes. Somente deste
modo que se estaria atendendo o principio democratico e a adequada (e suficiente)
motivacdo das decisdes judiciais.

De outro lado, deve-se repisar que o precedente judicial ndo objetiva a
imutabilidade do Direito, mas visa garantir estabilidade e coeréncia a este, buscando
o tratamento isondmico entre pessoas que se deparam em idéntica situacao.

A finalidade precipua desse sistema deve ser a efetividade do Estado de
Direito quando da aplicacdo da lei, 0 que assegurard a legitimidade da adocéo do
sistema de precedentes fincado nas bases solidas da dialeticidade processual e
participacdo democratica.

N&o obstante, o Direito ndo se torna imutavel justamente pelas hipoteses
de distincdo (Distinguishing) ou superacao (Overruling) do precedente, conforme ja
tratado. Todavia, € importante advertir que, nestas hipoteses, a argumentacdo deve
ser ainda mais pormenorizada.

Nessa logica, tanto a decisdo que se basear em um precedente, quanto a
alegacdo das partes que tiver por amparo um precedente judicial, ndo ser um
mecanismo travado de aplicacédo, mas o precedente invocado dever ser submetido a
uma reanalise e a uma reconstrucdo argumentativa.

Vale dizer, ainda, que a simples apresentacdo de um precedente judicial
ndo pode ser considerada como argumentagcao necessaria para justificar a pretensao
da parte ou a decisdo do julgador, mas torna-se necessaria a submissdo do
precedente a um contexto dialético processual que fundamente e dé legitimidade a

nova decisao.

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
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Portanto, a utilizacdo do precedente judicial, a pretexto da seguranca
juridica e da celeridade processual, ndo pode significar um julgamento antecipado do
caso, mas deve ser reinserido no contexto argumentativo da nova demanda, de modo
a concretizar o contraditorio e a ampla defesa, e 0 modelo de processo cooperativo.

Se para utilizacdo do precedente se mostra necesséria essa dialeticidade
e uma reconstrucao argumentativa, no julgamento do Recurso Repetitivo ou do IRDR
€ ainda mais imprescindivel a dialeticidade e esgotamento dos argumentos das
partes, para que haja uma legitimidade democratica desta decisdo vinculativa, haja
vista que o julgamento desse processo (representativo da controveérsia) iré irradiar
efeitos para inUmeras outras situacdes semelhantes.

Demais disso, também se mostra imprescindivel a participacdo neste
didlogo de entes (terceiros) com maior intimidade com a matéria, como ocorre com 0

amicus curiae, como se vera no préximo topico.

4.4 O Amicus CURIAE

O amicus curiae, ou “amigo da corte”, é visto como o terceiro que intervém
no processo para fornecer elementos que sejam Uteis ao julgamento da causa
(SCARPINELLA BUENO, 2006, p. 125).

Essa figura, originalmente desenvolvida no common law, trata-se de uma
intervencdo de terceiro que pode ser espontanea, a pedido da parte ou por
provocacao do juiz ou tribunal, que é fruto do redimensionamento do principio do
contraditorio e da necessaria ampliacdo do espaco democratico em solo jurisdicional,
especialmente, por causa da forca vinculativa dos precedentes. (RODRIGUES, 2017,
p. 109).

Candido Rangel Dinamarco esclarece que a pretensao do legislador com a
importacao da figura do amicus curiae foi de:

[...] dar maior efetividade & garantia constitucional do contraditério mediante
a participacdo de entes presumivelmente qualificados a debater, com mais
eficiéncia que as proprias partes, as questdes mais profundas de interesse
de uma classe, categoria, grupos de pessoas naturais ou juridicas ou da
propria nacao brasileira como um todo. (DINAMARCO, 2016, p. 59).
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Como se viu, a insercdo do sistema de precedentes no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente dos Recursos Repetitivos e do IRDR, ocasionou o
fato de que determinada decisdo proferida em um processo individual é capaz de
produzir efeitos sobre inlmeras outras relacdes processuais, presentes e futuras, que
tratem da mesma temética.

Diante dessa situagcédo surgiu a necessidade de se repensar a relacao
processual, a fim de permitir a maior participacdo democratica de terceiros para a
construcdo da decisdo judicial, bem como a necessidade de qualificar o debate
processual para aprimoramento da resposta jurisdicional.

E o amicus curiae é justamente um instituto de matiz democratico, que
permite que terceiros penetrem no processo para discutir objetivamente teses
juridicas que vao afetar toda a sociedade. (MACIEL, 2002, p. 281).

Embora jA& houvesse na legislacdo brasileira algumas manifestacées
assemelhadas a esse instituto!!, foi o0 Cédigo de Processo Civil de 2015 que melhor
estruturou a figura do amicus curiae e o procedimento para sua intervencao no
processo judicial, que podera ser provocada ou voluntaria, quando houver relevancia
da matéria, especificidade do tema objeto da demanda ou repercussao social da
controvérsia, conforme disposto no art. 138, do CPC.

O cdbdigo processual prevé, ainda, como requisito para essa intervencao a
“representatividade adequada” do sujeito, no entanto, esta representatividade, apesar
do mesmo nome adotado, ndo se confunde com a adequacy of representation de uma
classe ausente nas acoes coletivas.

Nesse aspecto, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro adverte:

A expressdo representatividade adequada ndo exige que o amicus curiae
seja o porta-voz de um grupo ou de um determinado segmento social, mas
sim que tenha conhecimento e idoneidade para colaborar para o
esclarecimento das questdes em debate [...] Nao ha que se confundir, apesar
da mesma grafia, a representatividade adequada da agéo civil pablica, com
esta relacionada a participacéo do amicus curiae. (CARNEIRO, 2015, p. 251).

11 Por exemplo: a) a intervengdo da Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) nos processos que
discutam matéria que seja de competéncia dessa autarquia (art. 31 da Lei 6.385/1976); b) a intervencao
dos Conselhos Federal e Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) nos processos em que
sejam indiciados, acusados ou ofendidos os inscritos na OAB (art. 49, paragrafo Unico, da Lei
8.906/1994); e c) a intervencdo do Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPl) em demandas
que envolvam nulidade de patente e registros (arts. 57 e 175 da Lei 9.279/1996). E o instituto ganhou
ainda mais notoriedade com as Leis 9.868/1999 e 9.882/1999 que regem o controle de
constitucionalidade.



112

A representatividade adequada do amicus curiae esta relacionada com a
capacidade e idoneidade do sujeito que pretende intervir (aspecto subjetivo), bem
como com a pertinéncia de sua intervencdo em relacdo ao objeto do processo
(aspecto objetivo). (TEMER, 2018, p. 205). Em outros termos, a melhor compreenséao
do termo “representatividade adequada” consiste na “contributividade adequada” ou
“‘potencial de influéncia”. (TEMER, 2020, p. 237).

Outros dois pontos a serem louvados na legislacao processual vigente é a
possibilidade de recurso pelo amicus curiae da decisdo que julgar o incidente de
resolucado de demandas repetitivas (art. 138, 83°, CPC), e a previsao da possibilidade
de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussao da tese, nos casos de alteracdo da juridica
adotada em enunciado de sumula ou de julgamento de casos repetitivos (art. 927, 82°,
CPC).

O objetivo dessa intervencédo é de auxiliar o julgador com a apresentacao
de argumentos e informac¢des com vistas ao aprimoramento e qualificacdo do debate
para a formacado da deciséo judicial. (TEMER, 2020, p. 236).

Nesse sentido, considerando o novo modelo de cooperagédo processual,
bem como a 6nus argumentativo que exige a dialeticidade para tomada de decisdes,

notadamente as vinculativas, foi que Ravi Peixoto concluiu:

Imp&e-se a admisséo da intervengdo do amicus curiae, nos termos do artigo
138 do CPC/2015 como mais um sujeito do dialogo. Inclusive, o §2°, do art.
927, do CPC/2015 permite expressamente a intervencdo do amicus curiae
nas hipéteses de superagdo de sumulas ou de precedente advindo de
julgamento de causas repetitivas, previsao esta que deve ser ampliada para
as demais hipoteses que facam referéncia a precedentes vinculantes. A
inclusdo desse novo sujeito processual também impde novos deveres de
didlogo ao magistrado, que também deverd levar em consideracdo a sua
argumentacdo. (PEIXOTO, 2019, p. 240-241).

Daniel Colnago Rodrigues sintetiza que: “o foco principal, aqui, é outro [das
demais hipéteses de intervencdo de terceiros]: qualificar o debate processual,
mediante potencializacdo do contraditorio, dai resultando o aprimoramento da
resposta estatal’. (RODRIGUES, 2017, p. 109).

Sérgio Cruz Arenhart, Gusta Osna e Marco Félix Jobim enfatizam a valiosa

participacdo do amicus curiae:
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E precisamente para esse tipo de aspecto que a participacio de um terceiro
institucionalmente interessado, dispondo de aptiddo para incrementar o
debate, pode ser valiosa. E é exatamente essa a funcéo a ser desempenhada
pelo amicus curiae.

De fato, diversamente do que ocorre nas demais figuras de intervencao, o
amicus curiae (em teoria) ndo possui compromisso com algum dos polos da
disputa — mas sim com o proprio objeto litigioso. Seu propésito ndo é
fortalecer o argumento de qualquer uma das partes, mas sim aprimorar o
préprio debate, contribuindo para a formacé&o de uma melhor deciséo judicial.
(ARENHART, OSNA, JOBIM, 2021, p. 118).

E importante mencionar que ndo ha, na doutrina patria, consenso acerca
da natureza juridica do amicus curiae, se parte, terceiro ou auxiliar do juizo.
Entretanto, é possivel afirmar que se trata de intervencao anémala ou sui generis, e
gue nao se trata de um sujeito imparcial, mas tem um interesse institucional. (TEMER,
2020, p. 238).

Alexandre Freitas Camara defende que “o amicus curiae € um sujeito
parcial, que tem por objetivo ver um interesse (que sustenta) tutelado”. (CAMARA,
2015, p. 106)

Com efeito, oportuna é a conclusdo de Sofia Temer:

E é justamente por isso que a figura do amicus curiae tem especial relevancia
para o presente estudo: a positivacdo de seu ingresso de forma bastante
ampla (e como hip6tese nominada de intervencdo de terceiro) justifica a
abertura do sistema para a presenca de outros sujeitos no processo judicial,
visando justamente a uma atuacdo diferenciada e fundada em distintos
interesses e finalidade. O amicus ndo possui 0 mesmo interesse e
legitimidade dos sujeitos “tradicionais”, o que, por si s6, é suficiente para
provocar a revisitacdo de tais categorias como indispensaveis pressupostos
da atuacdo em juizo e das hipéteses de ingresso de sujeitos no ambiente
processual. (TEMER, 2020, p. 240). (Grifos no original).

Enfim, diante de todos esses pontos, o instituto do amicus curiae ganha
ainda mais importancia na construcéo e superacao de precedentes vinculantes, uma
vez que, como ja destacado, a decisdo proferida na sistematica dos repetitivos ou do
IRDR né&o produz efeitos apenas para o0 caso concreto, mas influencia um sem-
namero de jurisdicionados que a levam em consideracdo para as suas condutas.
(PEIXOTO, 2019, p. 241).
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4.5 DA NECESSIDADE DE SE SUPRIR O DEFICIT DE CONTRADITORIO NO JULGAMENTO DE

CAsos REPETITIVOS

Como se viu, no julgamento de casos repetitivos existem duas situacées
legislativas relevantes.

Primeiro, o legislador ao instituir o microssistema de julgamento de casos
repetitivos parece nao ter tido a mesma preocupacdo quando a adequada
representacdo dos grupos juridicamente interessados na solucéo da questdo, como
ocorreu nas acoes coletivas. (TAVARES, 2020, p. 243)

Em segundo lugar, ndo houve previséo de direito de retirada (right to opt-
out) no julgamento de casos repetitivos, ou seja, na formacdo do precedente,
interessados ndo podem se afastar do resultado do julgamento do procedimento
coletivo, como ocorre nas agoes coletivas. (TAVARES, 2020, p. 243)

Com efeito, mostra-se de extrema relevancia a adocdo de medidas que
visem a reducao desse déficit de contraditério nos procedimentos de julgamentos de
casos repetitivos, sob pena de se ampliarem as objecfes sobre o afastamento dos
efeitos do julgamento dos REER e do IRDR aos néo participantes. (TAVARES, 2020,
p. 243)

Como ja analisado, o legislador outorgou a legitimidade ativa para
propositura da Acao Civil Publica a poucas entidades estabelecidas no artigo 5° da
LACP, pois, a seu entender, teriam melhores condicBes de defender em juizo os
interesses da coletividade, por isso, fala-se em representatividade adequada
(adequacy of representation).

Em se tratando de lesBes a interesses individuais homogéneos, ninguém
duvida que, no mais das vezes, as discussdes envolveram grandes instituicbes e
litigantes habituais, o que fatalmente importa em grande estrutura juridica e financeira
em um grande poder de influéncia em prol das teses que defendem. E é justamente
por isso que é importante que no outro polo da demanda estejam érgdos ou entidades
com igual capacidade técnica e politica, a exemplo do Ministério Publico.
(RODRIGUES, 2016, p. 630).

Sobre esse tema, ainda que tratando apenas a tutela ambiental, Marcelo
Abelha Rodrigues bem delimita a questdo que também se adequa aos demais

interesses coletivos:
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O ‘problema’ em questao é saber se 0 homem do povo, sozinho e isolado,
conseguiria desenvolver em juizo a melhor defesa do meio ambiente. Enfim,
importa saber se a fragilidade sécio-econdmica-técnica do cidadao existente
no plano material em relacao ao poluidor, agravada num pais com alto indice
de analfabetismo como o Brasil, refletir-se-ia na conducao (melhor ou pior)
do processo em prol do ambiente. Nao € preciso muito esforco para se
perceber a abissal desigualdade técnica, social e econémica do cidaddo em
relacdo aos grandes poluidores. A diferenca nao é sé financeira, o que si s6
justificaria “repensar” se vale a pena deixar o cidaddao como titular da
condugdo do processo ambiental (0 mais abastado tem condi¢cbes de
contratar advogados mais especializadas, mais competentes e acostumados
com esse tipo de demanda). Agrega-se a hipossuficiéncia econémica
também a técnica, porque normalmente o poluidor detém (e ndo raramente
sonega) informacdes e dados sigilosos que dizem respeito as suas atividades
e a pratica da poluicdo em si assim, € a partir de problemas como esses que
emerge 0 questionamento consistente em saber se e melhor para a
sociedade (povo) — titular do meio ambiente ecologicamente equilibrado —
permitir que a conducgéo das demandas ambientais seja feita pelo cidadao
comum ou, ao revés, se é preferivel do ponto de vista da concretizagdo do
devido processo legal, entregar a conducédo do processo a entes juridicos que
existam para tal finalidade. (RODRIGUES, 2015, p. 428-430).

E o mesmo autor, em outra ocasido, exemplifica:

Pensemos, por exemplo, que uma multiplicidade de consumidores esteja
discutindo certa questdo federal com entidades bancarias, admitindo a
possibilidade de instauracdo de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, identifica-se uma causa como representativos da controvérsia
(art. 976, | do CPC), encaminhando-os ao tribunal competente.

Neste caso, aquele ou aqueles que travardo tdo dificil disputa com as
entidades bancarias serdo nada mais que consumidores, naturalmente
hipossuficientes diante de tdo poderds instituicbes. Consumidores que
inUmeras vezes nem sequer sabem que possuem algum direito...

Serd, entdo, que esses individuos poderdo representar adequadamente toda
aquela multiddo que esta a aguardar a decisdo a ser tomada no respectivo
tribunal que julgard o incidente para que possam ver solucionadas suas
causas? A resposta, segundo nos parece, e segundo o senso ldgico é
negativa. E isso, como parece Obvio, viola gravemente as garantias do
contraditério e da ampla defesa, que tem, na paridade de armas, um de seus
mais importantes corolarios. (RODRIGUES, 2016, p. 631).

Com efeito, ao utilizarmos os mecanismos de tutela coletiva em acfes
individuais (REER e IRDR), o autor do recurso representativo da controvérsia é quem
trard os argumentos para apreciacao da tese, e o julgamento desta tese tera efeitos
para toda uma coletividade que sequer foi ouvida quando desse julgamento, e Marcelo
Abelha Rodrigues conclui que “isso, ndo ha duvidas, viola o principio do contraditério”.
(RODRIGUES, 20186, p. 635).

Em virtude disso, Luiz Guilherme Marinoni enfatiza:

Em virtude da fraca e insuficiente regulamentacdo do recurso repetitivo, no
Superior Tribunal de Justica o direito fundamental a participagcao no processo
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exige a abertura e 0 chamamento a participacao dos legitimados a tutela dos
terceiros que podem ser prejudicados pela deciséo e, inclusive, do Ministério
Publico. Uma vez amplamente noticiada a possibilidade de intervencéo (art.
979, 839, do CPC/2015), a participacdo do amicus deve ser a mais ampla
possivel. Ndo ha como retirar daquele que representam terceiros o direito de
apresentar peticdes escritas, realizar sustentacédo oral e, inclusive, apresentar
embargos de declaracéo. A participagdo do amicus deve ser vista como o
contraponto num procedimento em que a Corte emite decisdo que resolve
recursos de terceiros que tém o direito de influencia-la. (MARINONI, 2019, p.
332-333). (Grifos no original).

Outro aspecto a se observar diz respeito a coisa julgada. Uma das grandes

preocupacdes do microssistema de tutela coletiva foi de criar um regime para a coisa

julgada que possibilitasse a efetividade da tutela coletiva, por isso sua projecao ultra

partes, mas que, a0 mesmo tempo, ndo violasse a garantia do contraditério e

viabilizasse o amplo acesso a justica daqueles que pretendessem demandar
individualmente. (RODRIGUES, 2016, p. 631).

No julgamento de uma demanda coletiva (TCRI) a repercussdo sO sera

erga omnes se procedente a pretensao, beneficiando a coletividade; caso a pretensao

seja improcedente, isso nao prejudica a propositura de agéo individual.

Ada Pellegrini Grinover, com maestria, sintetiza o cuidado do legislador em

preservar o aspecto da representatividade adequada e da coisa julgada nas acdes

coletivas:

Assim, no juizo de valor que antecedeu a escolha do legislador, verifica-se
que a extensdo da coisa julgada a terceiros, que ndo foram pessoalmente
parte do contraditério, ofereceria riscos demasiados, calando fundo nas
relacdes intersubjetivas, quando se tratasse de prejudicar direitos individuais;
além disso o esquema brasileiro da legitimacdo poderia suscitar problemas
de constitucionalidade, na indiscriminada extenséo subjetiva do julgado, por
infringéncia ao contraditério. Foi por isso que o Cddigo de Defesa do
Consumidor agasalhou o regime da extensdo da coisa julgada a terceiros,
que ndo foram parte do processo, apenas para beneficia-los. E a coisa
julgada, ultra partes ou erga omnes, em caso de procedéncia da demanda,
mantida a faculdade de os interessados, a titulo individual, ajuizarem sua
acao pessoal, em caso de sentenga desfavoravel ao autor coletivo. Tudo,
ainda, com o temperamento da inexisténcia de coisa julgada, na hipétese de
rejeicdo da demanda coletiva, por insuficiéncia de provas. A solucdo da lei
leva em conta todas as circunstancias apontadas, visando harmonizar a
indole da coisa julgada nas ac8es coletivas e sua necessaria extensédo a
terceiros com as garantias do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa (art. 5°, LIV e LV da CF), as quais obstam a que o julgado possa
desfavorecer aquele que ndo participou da relacdo juridico-processual, sem
o correlato, efetivo controle sobre a representativa adequada e sem a
seguranca da efetiva possibilidade de utilizacdo das técnicas de intervencdo
no processo e de exclusdo da coisa julgada. (GRINOVER, 2007, p. 930-931).
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Ora, considerando a amplitude dos efeitos da coisa julgada nas TIRC, em
que apenas um cidadédo € responsavel por contrapor as teses de grandes e habituais
litigantes, mostra-se imprescindivel para legitimacdo desse julgamento uma ampla
participacdo, a fim de se assegurar uma legitimidade democratica na construcao da
decisao judicial, ouvindo-se os legitimados para propositura da Acdo Civil Publica,
assim como amicus curiae.

N&o se observa uma representacdo adequada do cidaddo que interpds o
recurso representativo da controvérsia, tanto nos REER, quanto no IRDR, o que é
acentuado pelo fato de que o legislador brasileiro atribuiu a observagéo obrigatoria do
resultado do incidente, isto €, a decisdo do precedente deve vincular todos os
processos repetitivos, tanto os individuais como os coletivos, assim como 0s que
estavam e tramite ou futuros, qualquer que seja o resultado do mérito (pro et contra),
sem que os prejudicados possam optar pela exclusédo (opt out). (JOBIM, PEREIRA,
2019).

A doutrina é farta no estudo sobre a legitimidade para tutela dos interesses
coletivos, mas ainda é necessaria uma discussdo maior sobre a ampliagcdo dos
instrumentos participativos na construcdo do precedente judicial, a fim de tentar
atribuir maior legitimidade democrética ao sistema de coletivizagdo dos direitos.

A partir de quando o legislador opta por atribuir eficacia vinculativa ao
julgamento dos REER e do IRDR, inclusive quando a decisdo for desfavoravel a
coletividade, mostra-se imprescindivel a necessidade de representacédo adequada do
interessado que ndo pode influenciar na decisdo, devendo o precedente ser
construido pelo crivo da democracia, da dialeticidade, do contraditorio e do devido
processo legal.

Por conseguinte, a fim de se preservar os interesses de todos os demais
individuos que ndo tiveram seu recurso selecionado como representativo da
controvérsia, surgem pelo menos dois vetores a balizar essa selecdo de recursos para
adequada tutela coletiva: a pluralidade e a representatividade adequada. (ALVES,
2018, p. 198-199)

A pluralidade consiste ndo apenas na pluralidade subjetiva (nUmero de
recursos), mas, essencialmente, na amplitude do debate acerca da questéo,
recomendando-se que tenha a participacdo de varios individuos, mas o debate em si

tenha sido plural com uma argumentacéo dialética entre todos eles, permitindo uma
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discussdo mais madura, e um debate mais detalhado entre os argumentos e contra-
argumentos. (ALVES, 2018, p. 198)

De outro lado, a representatividade adequada diz respeito a afericdo da
capacidade dos recursos selecionados em representar e proteger os interesses de
todo o grupo de pessoas que tiveram seus processos suspensos (ALVES, 2018, p.
199). Ainda nesse aspecto, deve se verificar uma representacdo argumentativa, a fim
de manter a legitimidade da eficacia vinculante da tese juridica, € imprescindivel uma
analise plural e completa dos fundamentos que envolvem a questdo de direito
(ALVES, 2018, p. 201).

A criacdo de um sistema que gere a instituicdo da observancia obrigatoria
de determinadas decisdes judiciais (arts. 926 a 928) torna premente a ampla
participacdo e o debate qualificado na construcdo dessas decisfes que servirdo como
padrdo decisorio e serdo aplicadas em diversos processos. Nesse sentido, que o
CPC/2015 previu explicitamente a atuagcdo de “terceiros” e “interessados na
controvérsia” (arts. 983, 1.035, 1.038), reforcando o que ja previam algumas leis
especiais, como a referente ao controle de constitucionalidade (art. 6° da Lei 9.882/99,
dentre outros). (TEMER, 2020, p. 251).

E Sofia Temer prossegue:

Outro dos critérios para fins de admitir tai atuagées pode ser a prépria
representatividade do sujeito em relagdo a grupos ou segmentos
considerados relevantes na sociedade, mesmo que sua atuagdo nédo traga
contribuicdo objetiva sobre a matéria debatida. Sob tal perspectiva, a
intervencao seria admitida para sinalizar a posi¢cao de determinado grupo ou
segmento que virA a ser afetado (ndo apenas juridicamente), nao
necessariamente para trazer novos elementos ou informacdes para o debate.
Embora a proposta possa causar alguma estranheza, ha teorias que
destacam que é importante que o Judiciario ouga qual o posicionamento da
sociedade, e que tais manifestacbes (consideradas um termdmetro da
opinido publica) sao importantes para a democratizacdo do processo, ainda
gue sejam apenas no sentido de endossar posicdo ou argumentos ja
apresentados. Esta segunda forma de avaliar a intervengéo de sujeitos — ndo
pela contribuicdo com informagdes ou elementos novos ao debate, mas por
veicular uma posicdo de um determinado grupo ou segmento afetado (ainda
gue indiretamente, mediante um porta-voz “adequado”) —, alinha-se com a
ideia j& defendida de que as cortes séo instancias também politicas [...]
Trazendo a questéo para o cendrio brasileiro, talvez seja possivel fazer uma
aproximacdo com uma das fun¢des das audiéncias publicas: ouvir 0 que os
afetados tém a dizer e conhecer as expectativas da sociedade, mediante sua
declaracdo popular. (TEMER, 2020, p. 256-257).

E Sérgio Cruz Arenhart complementa:
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[...] a colaborac&o das partes — e, de modo mais amplo dos atingidos pela
decisdo — e sua participacdo na formacao da(s) decisdo(des) judicial(is) sdo
imprescindiveis. Somente com a mais completa satisfacdo do contraditério
pode-se ter a mais exata dimensao do problema — e das consequéncias da
decisdo judicial — e, assim, tomar a providéncia mais adequada. Por isso, a
adocao de audiéncias publicas, a permanente manutencédo do dialogo entre
os interessados e outras medidas de participacdo no processo devem ser
praticas estimuladas no campo da tutela coletiva. (ARENHART, 2014, p.
380).

Em outra ocasido, Sérgio Cruz Arenhart, em coautoria com Gustavo Osna

e Marco Félix Jobim, enfatiza a necessidade de abertura dialogica:

Além do necessario controle de representatividade para garantia de
legitimacdo da atividade conduzida nos processos estruturais, porém,
consideramos que é, também, pertinente que o Judiciério, nessa particular
seara, procure sempre ampliar seus canais de debate. Em resumo, por mais
gue participacdo plena ndo seja possivel, acreditamos que € valioso
desenvolver e potencializar janelas que viabilizem ao menos alguma esfera
de participacdo — em sentido que ndo coincide com o do processo civil
tradicional. (ARENHART, OSNA, JOBIM, 2021, p. 116).

Portanto, mostra-se imprescindivel uma ampla participacdo democratica
quando do julgamento dos casos repetitivos, o que pode ser feito com o incentivo a
designacéao de audiéncias publicas, ampla participacdo de amicus curiae, e oitiva dos
demais colegitimidos para a propositura de Acéo Civil Publica sobre o tema, a fim de
suprir esse déficit de contraditério e de legitimidade, isso sem se olvidar da
possibilidade de participacdo das partes dos processos sobrestados (art. 983 e 1.038,
| — CPC).

N&o se pode olvidar, ainda, o poder/dever do juiz previsto no artigo 139,
inciso X, do Cddigo de Processo Civil: “guando se deparar com diversas demandas
individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida
do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de
julno de 1985 , e 0 art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 , para, se for o
caso, promover a propositura da acao coletiva respectiva”, 0 que demonstra que o
proprio legislador demonstra uma preferéncia pela técnica coletiva de tutela de
direitos.

Importante verificar, ainda, a capacidade técnica e experiéncia do
advogado constituido nos autos para representar o leading case. Nesse sentido, a
opinido de Marcos de Araujo Cavalcanti, ao afirmar que: “O Poder Judiciario, em

respeito ao devido processo legal, deve verificar, no caso concreto, se a parte


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347orig.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347orig.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art82
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representativa e seu advogado tém condicdes suficientes para efetivar a adequada
defesa dos direitos coletivos em juizo”. (CAVALCANTI, 2015, p. 339).

Com efeito, € dever do presidente ou vice-presidente do Tribunal de
Justica, ou do Tribunal Regional Federal ou, ainda, do relator do Tribunal Superior
afetar aqueles recursos com a mais abrangente argumentacgéo e discussao a respeito
da questédo a ser decidida, e, também, aqueles que possuam advogados tecnicamente
experientes e qualificados, de modo a mitigar, em tese, 0 prejuizo dos terceiros
interessados na solucéo do litigio. (JOBIM, PEREIRA, 2019).

Ademais, defendemos a ideia de que o desembargador ou ministro
responsavel pela afetacdo do recurso ou recursos representativos da controversia
também deve, em homenagem a democracia e a cooperacao processual, estimular a
ampla participacdo dos legitimados da Acdo Civil Publica e de amicus curiae,
intimando-0s a se manifestarem, com o escopo de assegurar a representatividade
adequada da coletividade na construcéo do precedente judicial.

Essa participacdo decorre do fato de o autor do recurso representativo da
controvérsia é quem trard os argumentos para apreciacado da tese, e o julgamento
dessa tese terd efeitos para toda a coletividade que sequer foi ouvida desse
julgamento, isto €, um Unico individuo fala por toda a coletividade, de modo que o
argumento utilizado por ele poderéa carecer de alguns fundamentos ou provas.

A exemplo do que estabelece o art. 1.038, |, do CPC, que permite ao relator
“solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na
controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento
interno”.

Além disso, como ja exposto, pensamos que as providéncias previstas no
artigo 1.038 do Cadigo de Processo deva se tratar de dever do relator do Recurso
Repetitivo ou do IRDR, e ndo de mera faculdade, e que os meios ali indicados sejam
utilizados de forma ampla, solicitando e admitindo manifestacdo do maior nimero de
pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia (inciso ), designando
audiéncia publica com a finalidade de ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia
e conhecimento na matéria (inciso 1), e requisitando informacdes aos tribunais
inferiores a respeito da controvérsia (inciso Ill), aléem da imprescindivel manifestacéo
do Ministério Publico (inciso lII).

Inclusive, acerca desse dispositivo legal, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio

Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero esclarecem que, nesse caso, a admissao de
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terceiros, na verdade, além de ter relacdo com a relevancia da matéria, vincula-se
também a circunstancia de se estar resolvendo os casos de muitos em recurso de um
ou de alguns poucos (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2016, p. 613), e também
destacam que a participacdo do amicus curiae deve ser a mais ampla possivel e que
nao ha como retirar daqueles que representam terceiros o direito de apresentar
peticOes escritas, realizar sustentacao oral e, inclusive, opor embargos de declaragéo,
ou seja, a participacdo do amicus deve ser analisada com um contraponto num
procedimento em que o Tribunal profere uma decisdo que resolve recursos de
terceiros e que deve assegurar o direito de influencia-la. (MARINONI, ARENHART,
MITIDIERO, 2016, p. 615).

Acerca da necessidade da correta escolha do recurso representativo da
controvérsia, importante a decisdo proferida pelo Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, no REsp 1.731.687/RS'?: “entendo que este processo ndo se mostra
apto para tramitar na condicdo de representativo da controvérsia, a despeito da
possivel multiplicidade e da relevancia da matéria de direito nele veiculada”.

A proposito, o proprio Superior Tribunal de Justica também ja acolheu a
intervencao da Defensoria Publica como custos vulnerabilis (fiscal dos vulneraveis) ao
julgar o EDcl no REsp 1.712.163/SP:

[...] tendo em conta que a tese proposta neste recurso especial repetitivo ira,
possivelmente, afetar outros recorrentes que nao participaram diretamente
da discussao da questédo de direito, bem como em razdo da vulnerabilidade
do grupo de consumidores potencialmente lesado e da necessidade da
defesa do direito fundamental a salde, entendo que a DPU esta legitimada
para atuar como custos vulnerabilis no feito.

E, sobre a ampliacdo da funcgéo institucional da Defensoria Publica, Luiz

Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero observam que:

[...] a intervencdo do amicus no recurso repetitivo ndo se funda no ideal que
deu origem a figura no direito inglés. O terceiro ndo intervém apenas para
auxiliar a Corte ou para, de forma neutra, esclarecer os fatos para a Corte
néo decida de forma equivocada. A intervencéo, embora ndo ocorra em razdo
do litigante, mas de terceiros ndo representados, objetiva que a questdo de
direito seja resolvida em favor de uma das partes. A intervencéo &, por assim
dizer, parcial. Esclareca-se, alidas, que mesmo no common law,
especialmente nos Estados Unidos, ha bastante tempo o amicus curiae

12 Ver despacho proferido em 15.06.2018, pelo Ministro Presidente da Comissdo Gestora de
Precedentes, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Disponivel em
<https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2
018006884 35&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea> , acesso em 12.06.2021.
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deixou de ser um 'disinterested bystander' para se tornar um sujeito que
ativamente participa do processo em nome de terceiros interessados no éxito
de uma das partes. (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2016, p. 614).

O sistema de precedentes, aqui especialmente os Recursos Extraordinario
e Especial Repetitivos (REER) e o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
(IRDR), cujas normas de regéncia se complementam reciprocamente e devem ser
interpretadas em conjunto (art. 987 e 81° do art. 1.036 do CPC), deve prestigiar a
uniformizacdo da jurisprudéncia, a seguranca juridica, economia processual,
eficiéncia da atividade jurisdicional, pacificagdo social, estabilidade, integridade e
coeréncia das decisbes, e, especialmente, deve se ter o cuidado de minimizar
eventual falha na representatividade adequada e assegurar uma ampla participacao
democrética na construcdo do precedente.

Assim, € possivel afirmar a imprescindibilidade da qualificacdo do debate
na construcdo da tese juridica, pois, desta forma, estaria suprindo — ou ao menos
minorando — o déficit de contraditério no julgamento dos casos repetitivos,
assegurando uma tutela jurisdicional coletiva dos interesses individuais homogéneos

mais efetiva.
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CONSIDERACOES FINAIS

Considerando os objetivos tragcados nesta pesquisa, centrou-se na analise
da tutela dos interesses individuais homogéneos, investigando tanto as técnicas
coletivas com repercussao individual (TCRI), quando as técnicas individuais com
repercussao coletiva (TIRC), perquirindo a melhor forma de se garantir a efetividade
da prestacao jurisdicional e o devido acesso a justica.

ApOs a construcao tedrica, chegou-se as seguintes conclusoes:

1. O processo coletivo nasceu mundialmente como um meio de se garantir
o efetivo acesso a justica, visando a tutela dos interesses transindividuais, sendo que
a globalizacéo alterou 0 modo das pessoas se relacionarem entre si, bem como as
relacbes econdmicas e culturais, de modo que o0 processo civil, até entdo
individualista, ja ndo era o meio mais adequado ao enfrentamento daqueles direitos
de carater coletivo. Dessa forma, decorreu a necessidade de buscar solu¢ées para as
complexas relagdes juridicas.

2. Que 0 acesso a justica ndo deve simbolizar mera retorica, mas, deve
sempre ser compreendido como um direito fundamental a tutela justa e efetiva, e em
tempo razoavel, dos seus interesses.

3. Para adequado entendimento dos interesses transindividuais é
fundamental a andlise do conceito de relacdo juridica de uma nova perspectiva,
passando a ser compreendido como uma relacéo entre a ordem juridica que impde
um dever juridico ao individuo, conforme proposicdo de Luiz Fernando Bellinetti,
baseado em nos estudos de Hans Kelsen. Com essa nova perspectiva, que trouxe
profundas modificacdes de conceitos ligados ao direito material, especialmente os
conceitos de titularidade e legitimidade (ativa e passiva), € possivel que o processo
civil individual deixe de ser equivocadamente aplicado ao processo civil coletivo,
dando-se a este a imperiosa autonomia para formulagcédo de seus préprios conceitos.

4. Em relag&o aos conceitos de interesses transindividuais, defende-se que
os individuais homogéneos se tratam de interesses essencialmente coletivos, e ndo
acidentalmente, como propde parcela da doutrina. Entéo, a partir da nova concepc¢ao
de relacao juridica e dos que conceitos que entendemos mais adequados para de
interesses individuais homogéneos é que se pode falar em uma tutela efetiva desses
interesses, que sao, a Nosso ver, caracterizados pela indivisibilidade do bem juridico

protegido, pois, ainda que existam varias ofensas, sdo elas visualizadas
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englobadamente, porquanto um Unico provimento aproveita a todos, e a partir dele
gue cada integrante pode individualizar o seu interesse em liquidacdes e execugdes
individuais.

5. A constatacdo de que 0 processo coletivo era insuficiente para
solucionar os conflitos de massa envolvendo interesses individuais homogéneos, pois
foram apresentadas diversas reformas visando diminuir o assombroso namero de
demandas que surgiam envolvendo demandas repetitivas, isto €, que tinham
semelhancas entre si, 0 que ocasionou, e ainda ocasiona, o abarrotamento do Poder
Judiciério.

6. Nesse cenario, inspirado no direito estrangeiro, mediante a observancia
da aproximacdo entre os sistemas common law e civil law, o legislador brasileiro,
durante a elaboracdo do Codigo de Processo Civil de 2015, aperfeicoou aqueles
mecanismos ja existentes no ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito a
litigiosidade repetitiva, como os Recursos Extraordinario e Especial Repetitivos
(REER), além de introduzir o instituto do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR)

7. Que as decisbes proferidas em carater vinculante tém por fundamento
constitucional a promoc¢ao da isonomia, da seguranca juridica e a razoavel duracdo
do processo, com vistas a garantir integridade e coeréncia das decisdes judiciais.

8. Que 0s mecanismos mencionados (julgamentos de casos repetitivos)
nao sao utilizados, em udltima andlise, para julgar os casos, ainda que assim faca
aparecer, mas sim para fixar a tese juridica que sera aplicada as demais demandas
repetitivas.

9. No instante da aplicacdo da tese firmada (precedente vinculante) nas
demandas repetitivas, surge a mitigacdo do direito constitucional do contraditorio,
pois, aqueles que n&o participaram da formagédo da tese, sendo considerados,
portanto, ausentes, serdo afetados pela decisdo vinculante. Nao significa dizer que
nao seja possivel restringir a legitimidade, tendo que participar diretamente todos
aqueles gue tenha semelhanca com a matéria posta em debate, haja vista que isso
ocasionaria um grande e infindavel debate e até uma impossibilidade fisica. Porém, é
necessario garantir a pluralidade e representacdo adequada daqueles individuos
ausentes, pela cooperagao processual e pela ampla via argumentativa, ou seja, deve
o Poder Judiciario enfrentar os argumentos por eles invocados nos processos de

origem (representatividade argumentativa).
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10. Verificou-se, ainda, que o amicus curiae, quando participa do
processo, introduz apenas elementos retéricos, questdes juridicas, analise de provas
e outros aspectos que as vezes passou sem gque o0 magistrado ou tribunal desse a
devida atencdo, ponto esse que, talvez, poderia mudar todo o entendimento do
precedente vinculante. E que o amicus curiae possui como um de seus atributos
primordiais contribuir com a demonstracdo de como aquela decisdo ir4 incidir
naqueles processos em que a parte nao figura na discussao posta em julgamento, isto
€, como a decisdo afetara os ausentes, ou seja, a intervencdo do amicus curiae
pluraliza os debates, admite a participacdo de mais intérpretes ao caso,
aperfeicoando, consequentemente, a tutela jurisdicional.

11. Por fim, sustenta-se a imprescindibilidade da participacdo dos
legitimados da Acao Civil Publica, descritos no art. 5° da LACP, e do amicus curiae
nos mecanismos de tutela coletiva em ac¢des individuais, com fito se assegurar a
representatividade adequada da coletividade na construcdo do precedente judicial.

12. Essa participacdo decorre do fato de o autor do recurso
representativo da controvérsia € quem trara 0s argumentos para apreciacao da tese,
e o0 julgamento dessa tese tera efeitos para toda a coletividade que sequer foi ouvida
desse julgamento, isto €, um Unico individuo fala por toda a coletividade, de modo que

0 argumento utilizado por ele poderéa carecer de alguns fundamentos ou provas.

Assim, apontadas as principais conclusdes alcancadas nessa pesquisa, é
possivel afirmar a imprescindibilidade da qualificacdo do debate na construcéo da tese
juridica, tanto por meio da participacdo do amicus curiae, quanto pela realizacao de
audiéncias publicas e oitiva dos legitimados para propositura da Acdo Civil Publica,
pois, desta forma, estaria suprindo — ou ao menos minorando — o déficit de
contraditério no julgamento dos casos repetitivos, assegurando uma tutela
jurisdicional coletiva dos interesses individuais homogéneos mais efetiva.

N&o obstante as conclusbes lancadas neste trabalho, espera-se o
desenvolvimento e ampliacdo dos instrumentos participativos na construcao do
precedente judicial, a fim de tentar atribuir maior legitimidade democratica ao sistema

de coletivizagao dos direitos.
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