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RESUMO

O presente trabalho académico tem por objetivo demonstrar e justificar a importancia
de alguns institutos juridicos previstos no ambito do novo Cdédigo de Processo Civil
brasileiro (Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015), bem como em seu Projeto de Lei
n. 8.046 de 2010 do Senado Federal, em especial, respectivamente, o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR e a Comunicacdo de Demanda
Individual aos legitimados para propositura de demandas coletivas, como inovadores
instrumentos de resolucéao e de legitimagcao para as demandas voltadas a direitos e
interesses coletivos, ultrapassando a esfera individual das partes envolvidas na
relacéo juridica processual. E bem verdade que esses institutos juridicos deveriam ser
tratados e desenvolvidos com maior propriedade na esfera juridica de um Cdédigo de
Processo Civil Coletivo, legislacdo apropriada para a resolucdo de demandas que
envolvem os direitos e interesses coletivos de uma maneira geral. Porém, em vez de
0s académicos e operadores do direito exaurirem suas energias na espera da
elaboracao final de um codigo de processo coletivo, 0 que € legitimo, 0 mais sensato
e prudente nesse momento histérico do processo civil brasileiro € justamente
compreender e aplicar os institutos juridicos processuais até entdo existentes, e que
estdo bem delineados no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro, a fim de se garantir
seguranca e isonomia juridica em relacdo a determinados direitos e interesses
coletivos objeto da relacdo juridica processual e na esfera dos negdcios juridicos em
geral. Para tanto, é necessario e imprescindivel que o operador do direito saiba
interpretar com seguranca as normatizagdes que regulam os institutos processuais
que possam, de alguma forma, resolver conflitos juridicos de natureza individual mas
com transcendéncia para a esfera dos direitos e interesses coletivos. Portanto, a
problematizacdo proposta no presente trabalho é justamente demonstrar a
importancia de alguns institutos procedimentais para a resolucdo de conflitos
coletivos, sugerindo a mudanca de perspectiva dos operadores do direito que gastam
sua energia na esperanca de existéncia de um genuino cédigo de processo civil
coletivo. A metodologia utilizada nesse trabalho tem por fio condutor uma perspectiva
dialética critica, consubstanciada na interpretacdo e aplicacdo dos instrumentos
processuais voltados a resolucdo de conflitos que extrapolam a esfera dos direitos e
interesses individuais, percorrendo uma importante revisao bibliografica, juntamente
com a compreensao dos precedentes jurisprudenciais até entdo conhecidos.

Palavras-chaves: processo individual; processo coletivo; IRDR; recursos repetitivos;
isonomia; seguranca juridica.
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ABSTRACT

This academic work aims to demonstrate the importance of certain existing legal
institutes within the Brazilian individual civil procedure code (Law No. 13.105 of March
16, 2015), in particular the Repetitive Claims Resolution Incident - IRDR and the
Repetitive Resources, as important and essential instruments for resolving claims
aimed at collective interests, going beyond the individual sphere of the parties involved
in the procedural legal relationship. It is true that these legal institutes should be treated
and developed with greater ownership in the legal sphere of a Code of Collective Civil
Procedure, specific legislation for the resolution of demands that involve collective
interests in general. However, instead of legal practitioners expending energy in
waiting for the final elaboration of a code of collective procedure, what is legitimate,
the most sensible and prudent in this historical moment of the Brazilian civil procedure
is precisely to understand and apply the procedural legal institutes until then existing,
and which are well delineated in the new Brazilian Code of Civil Procedure, in order to
ensure legal security and equality in relation to certain collective rights and interests
object of the procedural legal relationship. Therefore, it is necessary and essential that
the legal operator knows how to safely interpret the norms that regulate procedural
institutes that can somehow resolve individual legal conflicts, but with transcendence
for collective rights and interests. The methodology used in this work is guided by a
critical dialectical perspective, embodied in the interpretation and application of
procedural instruments aimed at resolving conflicts that go beyond the sphere of
individual rights and interests, covering an important literature review together with the
understanding of jurisprudential precedents until then acquaintance

Keywords: individual process; collective process; IRDR; repetitive features; isonomy;
legal security.
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1 INTRODUCAO

A Comissédo de Constituicdo, Justica e Cidadania da Camara dos Deputados
(CCJ), lamentavelmente, em prejuizo a tutela coletiva dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, rejeitou o Projeto de Lei n. 5.139/2009, que criaria
o primeiro Cédigo de Processo Coletivo Brasileiro.!

O Projeto de Lei n. 5.139/2009 surgiu com o objetivo de aperfeicoar a tutela
coletiva em nosso pais, a partir de uma Comissao Especial, criada pela Portaria no
2.48120, de 9/12/2008, do Ministério da Justica, composta por renomados juristas e
operadores do Direito de todas as carreiras juridicas.

A rejeicdo ao projeto de um codigo de processo civil coletivo pode ser
considerada como grande retrocesso na construcédo de instrumentos processuais para
a resolugcao de conflitos de direitos e interesses coletivos, ou seja, de direitos e
interesses que extrapolam a esfera individual das partes no ambito de uma relacao
juridica processual.

Na moderna sociedade de massas que se expande pelo mundo cada vez mais
globalizado (apesar de uma nova tendéncia visando a frear essa expansao), 0s
conflitos de massas sdo cada vez mais constantes na esfera juridica processual
brasileira, razdo pela qual a criacdo de instrumentos apropriados para essa espécie de
demanda seria um diferencial importante para o processo civil brasileiro.

A cada ano, a publicacdo do Relatério Justica em Numeros do Conselho
Nacional de Justica destaca o impacto negativo gerado, por exemplo, pela promocéo de
inimeras demandas nos dados de litigiosidade do Poder Judiciario brasileiro, que
acumula alto volume processual e alta taxa de congestionamento.

O Poder Judiciario finalizou o ano de 2019 com 77,1 milhdes de processos em
tramitacdo, que aguardavam alguma solucao definitiva. Desses, 14,2 milhdes, ou seja,
18,5%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisério, e esperavam

alguma situacéo juridica futura. Dessa forma, desconsiderados tais processos, tem-se

L Cabe a Antonio Gidi, por ocasiao de seu mestrado em 1993, a primeira proposta doutrinaria de
um modelo de codigo de processo civil coletivo, baseado, especialmente, nos sistemas norteamericano,
canadense, francés, italiano e escandinavo. (DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes. Curso de
Processo Civil — Processo Coletivo. 42 Ed. Salvador: Juspodvm, 2009, p. 441).
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que, em andamento, ao final do ano de 2019 existiam 62,9 milhdes de agdes judiciais.
O ano de 2017 foi marcado pelo primeiro ano da série histérica em que se constatou
freio no acervo, que vinha crescendo desde 2009 e manteve-se relativamente constante
em 2017. Em 2018, pela primeira vez na ultima década, houve de fato reducdo no
volume de casos pendentes, com queda de quase um milhdo de processos judiciais.
Em 2019, a redugéo foi ainda maior, com aproximadamente um milhdo e meio de
processos a menos em tramitacdo no Poder Judiciario. A variagcdo acumulada nesses
dois ultimos anos foi na ordem de -3%. Esse resultado deriva do crescente aumento do
total de processos baixados, que atingiu o maior valor da série histérica no ano de
2019, valor bem superior ao quantitativo de novos processos no Poder Judiciério.
Assim, o IAD, que mede a relacdo entre o que se baixou e o que ingressou, no ano de
2019, foi de 117,1%. Em 2019, o acervo retornou ao patamar do ano de 2015, quando,
na época, a tendéncia era unicamente de crescimento 2

E perceptivel que um dos fatores para o alto grau de congestionamento do
acervo pendente no Poder Judiciario brasileiro diz respeito, justamente, a fragmentacao
de milhares de acbes de carater individual, mas que, no seu contexto de resolucao,
transcende essa natureza, uma vez que diz respeito a direitos e interesses juridicos
coletivos.

O divisor de aguas €, sem duvida, a moderna sociedade de massas, justamente
pelo fato de que, nessa espécie de sociedade, 0 mais importante seria o pertencimento
do cidaddo a um grupo e ndo a sua condicdo de individuo isolado, justificando,
portanto, uma instrumentalizacado do processo civil brasileiro que leve em consideracao
essa nova caracteristica da sociedade.?

Porém, a complexidade da vida moderna da sociedade de massas apresenta

pautas sociais importantes, que vao além da morosidade da tutela jurisdicional.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2020. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-

atualizado-em-25-08-2020.pdf: Acesso em 02.09.2021.

s MAINGUE NETO, Wilson. Independéncia do judiciario na moderna sociedade de massas.
Cadernos do Programa de Pds-Graduacao em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul -
URFGS. Volume 9, n. 2, 2014. pp. 1-29. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/45609.
Acesso em 03/08/2021.



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justiça-em-Números-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justiça-em-Números-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf
https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/45609
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O acumulo de demandas repetitivas ou idénticas, de contetdos que transcendem
a esfera individual, além de prejudicar a celeridade do exercicio da atividade
jurisdicional, p6e em risco também o principio da isonomia e da seguranca juridica que
devem permear a decisao judicial diante de casos similares.

A quebra da isonomia gera a inseguranca juridica, especialmente quando a
solucdo diversa para demandas idénticas exterioriza decisdes conflitantes e
contraditorias, exigindo-se das partes posturas diametralmente opostas em situacdes
similares, ensejando insatisfacéo e desconfianca no exercicio da funcao jurisdicional .*

E bem verdade que a solugido para a quebra da isonomia e da inseguranca
juridica deveria ser preconizada com maior propriedade na esfera juridica de um cédigo
de processo civil coletivo, legislacdo apropriada para a resolucdo de demandas que
envolvem os interesses e direitos coletivos de uma maneira geral.

Contudo, em vez dos operadores do direito gastarem energias na espera da
elaboracao final de um cédigo de processo coletivo, o que é legitimo, o mais sensato e
prudente nesse momento histérico do processo civil brasileiro é justamente
compreender e aplicar os institutos juridicos processuais até entdo existentes, e que
estdo bem delineados no novo Cddigo de Processo Civil brasileiro (Lei n. 13.105 de
2015), a fim de se garantir seguranga e isonomia juridica em relacdo a determinados
direitos e interesses coletivos objeto da relacao juridica processual individual.

O legislador do novo Codigo de Processo Civil brasileiro, ciente e consciente dos
prejuizos que podem gerar as demandas meramente repetitivas, procurou introduzir na
atual legislacdo processual civil institutos juridicos que impecam a proliferacdo de
processos idénticos ou similares.

A existéncia de técnicas processuais jurisdicionais para aglutinar demandas

repetitivas em um Unico procedimento pode servir a realizacdo de inUmeros objetivos,

4 Em muitos caso, ‘porém, o réu esta ainda mais interessado em uma solugao tnica e uniforme da
controvérsia do que o grupo-autor. E isso ndo acontece somente quando o réu espera sair vitorioso no
processo coletivo. Ainda que a acéo coletiva seja julgada procedente, ela pode ser uma solu¢cdo muito
mais econdmica e menos desgastante para o réu do que ter de enfrentar as despesas com as inumeras
acOes individuais semelhantes relacionadas a mesma controvérsia. Isso acontece principalmente no
campo das 'mass tort class actions', em que os valores dos danos individuais sofridos pelos membros do
grupo justificam financeiramente a propositura de a¢des individuais". GIDI, Antonio. A classe action como
instrumento de tutela coletiva dos direitos - a¢des coletivas em uma perspectiva comparada. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 26.
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0S quais podem ser sintetizados em trés grandes grupos: a) economia processual; b)
acesso a Justica; c) tratamento isondmico e seguranca juridica;®

A economia e a eficiéncia processual sdo valores ha muito perseguidos pelo
direito processual civil norte-americano na classe action. Na Rule 1 das Federal Rules
of civil Procedure encontra-se estabelecido que estas normas devem ser interpretadas
e aplicadas para proporcionar a justa, rapida e econdmica solucdo de cada
controvérsia. Portanto, o objetivo imediato dessas técnicas de unificacdo de julgamento
de demandas repetitivas é justamente proporcionar isonomia, seguranca juridica,
eficiéncia e economia processual, ao permitir que uma multiplicidade de ac¢les
individuais repetitivas, que tenha por objeto a mesma controveérsia, seja substituida por
uma técnica juridica processual que possa resolver a questdo num Unico processo, ou
seja, mediante técnicas de julgamento unificado, permitindo uma economia de tempo,
esforco e despesas, promovendo uniformidade das decisfes entre pessoas em
situacdo semelhante, sem sacrificio do justo processo ou formac¢éo de outros resultados
indesejaveis.®

Pode-se considerar esse tipo de técnica processual como sendo, nas palavras
de Stephen Yeasel: "aspirador de p6 judicial".’

O principio da ubiguidade, como um dos fundamentos de técnica de solucdo de
demandas repetitivas, visa a assegurar o efetivo acesso a justica de pretensbes que, se
nao fosse por essa abrangéncia de solucao, dificilmente poderiam ser postuladas diante
do Poder Judiciario, especialmente por fatores externos intransponiveis. Por vezes, se a
solucéo fosse ditada apenas numa demanda particularizada, a parte nao teria tempo
nem condi¢cOes financeiras para poder fazer chegar sua pretensdo aos Tribunais de
Apelacdo, muito menos aos Tribunais Superiores. Diante da técnica de solucdo de
demandas repetitivas, esse obstaculo seria muito atenuado.

O legislador do novo Codigo de Processo Civil brasileiro, visando a aplicar os

objetivos da class action também no ambito do processo civil individual, informa a nova

5 NEWBERG, Herbert; CONTE, Alba. Newberg on class actions. 3. ed. 1° Vol. Rochester:
Lawyers Cooperative Publishing, 1992. p. 153 e 154.

6 GIDI, A. op. cit. p. 25 e 26.

7 YEAZEL, Stephen. From group litigation to class action. University of California los Angeles Law

Reviwew 514, 1067 (1980).
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legislacdo com técnicas processuais para a solucdo pragmatica da propositura de
demandas repetitivas.

A primeira técnica de solucéo € a notificacdo da demanda individual. A segunda
técnica de solugdo € o incidente de resolugcdo de demandas repetitivas. A terceira
técnica de solucéo é o recurso especial ou extraordinario repetitivo.

Poder-se-ia pensar, ainda, no Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC).
Porém, conforme estabelece o art. 947 do novo C.P.C., esse incidente processual esta
voltado a alteracdo de competéncia originaria quando envolver relevante questdo de
direito, com grande repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos, razao
pela qual ndo se optou por descrevé-lo no contexto da presente dissertacao.

Ocorre que, ndo é suficiente inserir no ambito da legislacdo processual diversas
técnicas para combater a multiplicacdo geométrica de demandas repetitivas, se 0s
Tribunais Superiores, especialmente o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica ndo cumprirem com suas atribuicdes, ou seja, nao julgarem com celeridade
0S recursos repetitivos e a repercussao geral.

Em que pese o revogado Codigo de Processo Civil de 1973 prever, também, os
institutos dos recursos repetitivos no ambito do S.T.J. e da Repercussao Geral no
S.T.F., o certo é que a demora na resolucdo dessas técnicas processuais somente
prolongava a angustia daqueles que tentavam se socorrer do Poder Judiciario para a
solucéo de suas pretensoes.

Portanto, ndo é suficiente a inser¢cdo de técnicas de resolucdo de demandas
repetitivas no ambito de um cdodigo de processo civil, sem que haja igualmente uma
profunda mudanca no comportamento e na postura institucional dos érgaos do Poder
Judiciario, no sentido de se dar efetiva preferéncia ao julgamento desses meios de
resolucao de conflitos, a fim de que se possa, definitivamente, resolver as demandas
que até entdo estdo represadas ( processos suspensos e sobrestados) nos tribunais
brasileiros.

O objetivo desse trabalho € justamente chamar a atencdo dos operadores do
direito (até entdo focados apenas na cobranca — legitima por sinal — de aprovacéao
legislativa de um codigo de processo civil coletivo) para a analise dessas técnicas de

resolucdo de demandas repetitivas, as quais, muito embora estejam reguladas em um
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codigo de processo civil de natureza individual, seus efeitos transcendem a relacao
juridica individualizada para regular especialmente direito e interesses coletivos.

Para tanto, é necessario e imprescindivel que o operador do direito saiba
interpretar com seguranca as normatizacdes que regulam os institutos processuais que
possam de alguma forma resolver conflitos juridicos de natureza individual, mas com
transcendéncia para direitos e interesses coletivos.

A metodologia utilizada nesse trabalho tem por fio condutor a perspectiva
dialética critica, consubstanciada na interpretacdo e aplicacdo dos instrumentos
processuais voltados a resolucdo de conflitos que extrapolam a esfera dos direitos e
interesses individuais, percorrendo uma importante revisao bibliogréfica juntamente com

a compreensao dos precedentes jurisprudenciais até entdo conhecidos.

2 ORIGEM DAS DEMANDAS DE GRUPO

A origem das demandas de tutela de grupo néo é atual.

No direito romano, segundo Scialoja, existia uma distincdo entre actiones
privatae e a actiones populares. Nas actiones privatae outorgava-se ao cidaddo romano
a defesa do préprio direito privado. Ja nas actiones populares, conferia-se a mesma
pretensdo ao singular individuo, o qual ndo era mais considerado como privado titular
de um direito, mas como participe de um pubico interesse, e, por isso, defensor de um
interesse publico. Assim, no direito romano, singulares individuos poderiam promover
actiones em representacdo do povo. Porém, tais demandas tinham natureza penal, pois
o singular representante do povo solicitava uma pena, ndo em seu interesse, mas no
interesse geral do povo. Desta forma, quando se trata de sangdo pecuniaria, essa
revertia a caixa publica. Na realidade, havia uma mistura de sancédo penal e sancao
reipersecutéria, decorrente do concurso entre a actio legis Aquilae e a demanda

reipersecutoéria.®

8 SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento civil romano. Traduccion Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra. Chile 2979/Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1954. vol. 1 e 2. Coleccién
Ciencia del Processo, dirigida por Alsina, Couture e Velez Mariconde.
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E importante salientar que as actio popularis, & época, contrapunha-se a action
private. Enquanto esta era promovida pelos particulares para defesa de seus proprios
interesses ou situacdes de fato, s6 podendo ser promovida pela parte prejudica, aquela
poderia ser de competéncia de qualquer pessoa, para protecdo de interesses que
estariam acima dos meramente individuais.9

A actio popularis, portanto, poderia ser promovida por qualquer cidadao
romano.10

Na realidade, nessa perspectiva do direito romano, o autor ndo buscava
simplesmente a tutela de um interesse privado, mas, sim, um interesse publico que
coincidia com o a pretensédo do proprio individuo.

Ha ainda aqueles que afirmam que as demandas coletivas como demandas
representativas tiveram origem em 1309, numa questdo que dizia respeito aos
habitantes da Manica inglesa. Nessa época, uma demanda foi proposta pelos
habitantes da ilha de Gersey, Geuernsey, Alderney e Sark, ao largo da costa de St.
Malo. O proprietario desta ilha, Sir Otés Grandisson, ordenou que todos os habitantes
da ilha o pagassem com moeda francesa e ndo com a moeda local, o que triplicou o
débito e os alugueres. Os habitantes da ilha protestaram diante do rei da Inglaterra.
Mediante a proposta de dois comissarios do rei, decidiu-se outorgar a legitimidade a um
s6 cidadao de representar todos os outros habitantes da ilha perante o King's Council.
O julgamento, que era vinculante para todos os habitantes da ilha, foi favoravel ao
senhor da terra.!!

Segundo afirma o saudoso Teori Albino Zavascki,’> aponta-se a experiéncia

inglesa, no sistema da common law, como origem do processo coletivo, e mais,

° JUSTO, Santos A. Direito Privado Romano — I: parte geral. 42 Ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 2008.
p. 258.

10 FADDA, Carlo. L’azione popolari: studio di diritto romano ed attuale.Torino: Unione Tipografico-
Editrice, 1894.p. 56-58.

n LAFOND. Pierre-Claude. Le recours collectif: entre la commodité procédurale et la justice
sociale, In: Revue de DROIT, Université de Sherbrooke, n.1-2; vol. 29, 1998-1999, p. 6. Disponivel em
https://savoirs.usherbrooke.ca/bitstream/handle/11143/12706/1 Lafond 1998-1999 29 1-
2.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em 04.08.2021.

12 ZAVASCKI. Teori Albino. Processo coletivo — tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.29



https://savoirs.usherbrooke.ca/bitstream/handle/11143/12706/1_Lafond_1998-1999_29_1-2.pdf?sequence=3&isAllowed=y
https://savoirs.usherbrooke.ca/bitstream/handle/11143/12706/1_Lafond_1998-1999_29_1-2.pdf?sequence=3&isAllowed=y
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especificamente, da tutela coletiva de direitos. Desde o século XVII, os tribunais de

equidade (Courts of Chancery) autorizavam no direito inglés o bill of peace, ou seja:

(...) um modelo de demanda que rompia com o principio segundo o qual todos
0s sujeitos interessados devem, necessariamente, participar do processo, como
0 que se passou a permitir, ja entdo, que representantes de determinados
grupos de individuos atuassem, em nome préprio, demandando por interesses
dos representados ou, também, sendo demandados por conta dos mesmos
interesses.13

Na realidade, a jurisdicdo do direito (law jurisdiction) e a jurisdicdo da equidade
(equity jurisdiction) contribuiram para promover a tutela de interesses coletivos. Os
tribunais de direito (courts of law), com o objetivo de facilitar a controvérsia e a tarefa do
juri, proibiam a formacdo de litisconsércio voluntario com base na existéncia de
guestdes comuns. Autorizavam apenas o litisconsorcio necessario. Ja os tribunais de
equidade (courts of equity ou courts of chancery) autorizavam o litisconsoércio fundado
na existéncia de questdbes comuns, com o fim de evitar a multiplicidade de
procedimentos repetitivos. Porém, ditaram uma norma obrigando a todos os
interessados participarem da relacdo juridica processual. Mediante a participacdo de
todos, o juiz poderia proferir uma decisdo com efeito vinculante. Contudo, no século
XVII, as courts of chancery perceberam que em determinadas situacfes faticas, a
exigéncia de que todos os interessados participassem do processo poderia ensejar a
denegacdo de justica. Nas hipéteses em que o0 numero de pessoas envolvidas era
grande, tal circunstancia poderia dificultar, sobremaneira, o andamento do processo.*

Visando a evitar essas dificuldades, as courts of chancery admitiram excecéo a
regra geral e criaram o bill of peace, autorizando as acdes representativas
(representative actions), nas quais um ou alguns dos membros do grupo pudessem
representar em juizo o interesse de todos os demais; tais processos faziam coisa
julgada erga omnes, vinculando todos os membros do grupo. Porém, para que o bill of

peace fosse autorizado, era necessario que o grupo envolvido fosse tdo numeroso, que

13 ZAVASCKI. T.A., idem, p. 29.
14 GIDI, A., op. cit., p. 41.
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fosse impossivel promover o litisconsorcio de todos aqueles que poderiam ter interesse
na demanda.!®

Segundo algumas decisdes e alguns autores:

era possivel propor uma 'bill of peace' nos tribunais de 'equity’ em tutela de um
direito fundado no sistema de 'law', quando o objetivo era evitar uma
multiplicidade de acfes individuais nos tribunais de ‘'law'. A simples
multiplicidade de pessoas envolvidas em uma controvérsia em torno de uma
guestao comum era suficiente para se poder invocar a jurisdicdo dos tribunais
de 'equity’, ainda que o objeto do processo fosse a jurisdicdo dos tribunais de
‘law'.16

Assim, segundo a maioria dos doutrinadores, nasceu a acao de classe (class
action).1”

N&o obstante a jurisprudéncia da época traga casos ilustrativos da utilizacdo de
class action, esse modelo encontrava diversas dificuldades de ordem tedrica e pratica,
relacionada, especialmente, sobre a falta de definicdo de seus contornos. Na realidade,
foi modesta a aplicagéo e a evolucdo desse instituto até o final do século XIX.18

N&o obstante essas dificuldades, percebe-se, portanto, que as demandas de
classes tiveram efetivo inicio no contexto das ac¢fes in equity na Inglaterra e foram
adotadas pelo E.U.A. em 1842, quando a Corte Suprema dos Estados Unidos adotou
as Equity Rules, inclusive a Equity Rule 48 inglesa inerente as ac¢des legais coletivas. 19

Logo apds, a reforma judicidria de 1872 na Inglaterra modificou a demanda

‘representativa’, tornando-a exclusivamente processual. A regra foi assim formulada:

15 GIDI, A., idem, p. 42.
16 GIDI, A., idem, p. 44.
e TUCCI, José Rogério Cruz e. Class Action e mandado de seguranca coletivo. S&o Paulo:

Saraiva, 1990. p.11.

18 ZAVASCKI, T.A., op. cit., p.30.

19 "Em 1938 foram promulgadas as 'Normas do Processo Civil Federal' dos Estados Unidos
(‘'Federal Rules of Civil procedeure’), que disciplinam o processo civil dos juizes federais. As 'Federal
Rules of Civil Procedure' nao sdo uma lei, no sentido de norma juridica emanada do poder legislativo de
um pais (statute). Também nado se trata de um cddigo no sentido de sistema legal que almeja ser
coerente e completo. Trata-se de um conjunto de normas (rules) emitido pela Suprema Corte dos
Estados Unidos, através de uma delegacao do Poder Legislativo americano. Em 1934, o Congresso
promulgou uma lei, o 'Rules Enabling Act, delegando a Suprema Corte a tarefa de promulgar normas
'‘processuais’ para regular o processo na Justica Federal. O Unico limite imposto é que essas hormas
‘processuais' ndo poderiam 'diminuir', 'aumentar' ou 'modificar' direitos substanciais. A Suprema Corte
deve submeter a sua proposta ao Congresso Nacional: as hormas entram em vigor automaticamente, na
auséncia de atividade contraria do Legislativo dentro de um determinado periodo" (GIDI, A., op. cit., p.
46).
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“Quando hajam numerosas partes com o mesmo interesse de agir, uma ou mais de tais
partes podem agir ou ser réu ou ser autorizada pela Corte a defender-se no juizo por
conta e em beneficio de todas as partes interessadas”.?°

Em 1873, com o surgimento do Court of Judicature Act, observa-se uma
definicdo um pouco mais clara dos institutos da class action. Assim preceituou a Rule
10 desse ato: “havendo multiplicidade de partes comungando do mesmo interesse em
uma controvérsia, uma ou mais das partes podem acionar ou serem acionadas pela
Corte para litigar em beneficio de todas as demais”.21

Com a antiga experiéncia das cortes inglesas, foi possivel ao sistema norte-
americano aperfeicoar a acdo de classe (class action), em especial a partir de 1938,
com a Rule 23 da Federal Rules of Civil Procedure.22

As class actions pode ser considerada como um dos principais instrumentos de
tutela coletiva no direito norte-americano. Conceitualmente, podem ser caracterizadas
como uma acao coletiva, em que um representante ingressa em juizo para a defesa de
interesses ou direitos que pertencem a um grupo, determinavel ou ndo, de pessoas.
Para que elas sejam admitidas, devem preencher quatro requisitos gerais expressos da
Regra 23 das FRCP, quais sejam: (a) numerosidade; (b) existéncia de questdes de fato
ou de direito comuns ao grupo; (c) tipicidade e (d) representatividade adequada.23

A Rule 23 é criacdo de James Moore, e estabelece trés espécies de class action:
true class action; hybrid class action e spurious class action.

A Rule 23, na sua versdao original de 1983, era confusa, complexa e
demasiadamente abstrata, ndo se adequando a realidade pratica e cultural juridica

americana moderna. Assim, a Rule 23 sofreu uma profunda reforma em 1966:

Em lugar das antigas categorias de ‘classe action' baseadas em modelos
abstratos e formalisticos de relagfes juridicas, a nova redagdo previa um

20 GIORGETTI, Alessandro; VALLEFUOCO, Valério. Il contenzioso di massa in itdlia, in Europa e
nel mondo. Profili di comparazione in tema di azioni di classe ed azioni di gruppo. Milano: Giuffré Editore,
2008. p. 294.

2t TUCCI, J. R. C., op. cit. p. 12.

22 ZAVASCKI, T. A,, op. cit. p. 30.

23 ROQUE, André Vasconcelos. LegislacBes estaduais sobre as class actions norte-americanas:
um estudo panordmico. In: Revista Eletrobnico de Direito Processual. Vol. Ill. Disponivel em:

https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/20814. Acesso em 18.11.2021.
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modelo bem mais compreensivel, amplo, flexivel e funcional, baseado em um
critério mais pragmatico, voltado principalmente para a existéncia de interesses
comuns entre os membros do grupo...O objetivo principal do legislador de 1966
foi criar um instrumento processual efetivo que promovesse a aplicacdo em
massa das politicas publicas contra a discriminacdo racial (civil rights).24

Com a reforma introduzida na Rule 23, foi possivel ampliarem-se os objetivos e
as finalidades das acdes de classe.

E certo, porém, que nos Gltimos decénios ha uma tendéncia na América do Norte
de se rever a atual formula da class action, cujo emprego, em muitos casos, ha
demonstrado uma falta de limite e exagero. De fato, a arma de defesa dos privados
cidaddos esta se tornando uma via de agressdes mais diretas estimuladas por
competidores dos mercados internacionais para desferir ataques mortais as empresas
rivais, especialmente mediante danos a imagem dessas empresas. A estratégia
arquitetada é muito simples: serve-se de advogados especializados, 0s quais, mediante
o respaldo de empresas competidoras no mercado, especialmente o pagamento dos
gastos processuais, levam o caso ao publico em geral e aos tribunais, mediante pedido
de ressarcimento do dano necessario para instruir a causa como acdo de grupo. No
caso de determinadas corporacdes rés, ndo havendo nenhum interesse em ingressar
numa longa e custosa disputa juridica, cuja causa na maioria das vezes sera
sucumbente, preferird ceder sem maiores consideracfes a pressdo dos advogados,
especialmente diante da ameaca de uma acdo de grupo e de sua nefasta
consequéncia, procurando realizar e concluir em sede extrajudicial acordos, transacoes,

para a definitiva solugdo da lide.?®

24 GIDI, A., op. cit. p. 57.

25 GIORGETTI, Alessandro; VALLEFUOCO, Valério. Il contenzioso di massa in itélia, in Europa e
nel mondo. Profili di comparazione in tema di azioni di classe ed azioni di gruppo. Milano: Giuffré Editore,
2008. p. 33.
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3 OBJETIVOS DAS DEMANDAS DE GRUPOS

O fendmeno das demandas coletivas no ambito mundial teve por objetivo inicial o
ressarcimento dos consumidores.26

A class action, no modelo que atualmente a conhecemos, surge em 1938,
especialmente apdés alguns decénios sob a onda do movimento consumidorista
americano dos anos '60, a qual transforma-se num infalivel instrumento de tutela dos
privados cidadaos contra os abusos praticados pelas grandes corporacdes, as quais,
para evitar uma decisdo final de condenacao nos tribunais, optavam por antecipacdes
de acordos econdmicos extrajudiciais que rapidamente solucionavam o conflito.

Atualmente as demandas coletivas apresentam um escopo de conveniéncia
processual e de justica social, favorecendo o acesso a justica, a economia processual,
evitando-se conflito de julgamentos. Esse tipo de demanda assumiu nos ultimos anos
grande relevancia em diversos paises do globo.

E certo, porém, que o termo group action’ de tradicdo europeia e recepcionado
igualmente na jurisdicdo da América Latina, contrapde-se ao termo ‘class actions’ de
tradicdo estadudinense.?’ Esta Ultima prevé a escolha de autor representante da classe
e um éxito da demanda obrigatério para todos os componentes da classe, seja em
relacdo agueles que tenham participado da demanda, sejam em relacdo aqueles que
ndo participaram. Em sentido contrario, a ‘group action’ tem uma eficacia limitada
somente as partes que promoveram ou aderiram a demanda, e tem por finalidade

fundamentalmente consolidar em um Unico processo mais demandas lancadas

26 “Historicamente e na jurisprudéncia moderna, uma ac¢do de classe é um procedimento nao
tradicional que consente a um representante com pedido especifico de citar em juizo ou defender por
conta de, e de representar em juizo, um grupo, ‘desde que a questao contenciosa de interesse comum ou
geral tenha por objeto um nimero de pessoas assim numerosas que seja impossivel fazer comparecer
todos diante da Corte” (CONTE, Alba; Newbert, Herbert B. Newberg on Class Actions. Fourth Edition: St.
Paul: Thomson West, Fourth Edition, 2001, 81:1).

27 Segundo Rolf Stirner: “Deve fascinar qualquer observador como 0s norte-americanos
conseguem, no ‘law marketing’, exitosamente vender produtos de sua cultura juridica que em seu proprio
pais funcionam mal ou de maneira pifia, cujos atribuidos efeitos, em uGltima analise, ndo se operam.
‘Class action’ duram muito tempo e raramente terminam em sentenga e, sim, em mais de 95% dos casos,
acabam em acordos que abordam a questdo cabal, as acBes afiguram-se de aplicagdo muito restrita”
(STURNER, Rolf. Reformas recentes e perspectivas de desenvolvimento do processo civil alem&o. Séries
Cadernos CEJ. Editora CEJ, n. 26, 2010, p. 42-52).



23

simultaneamente por um certo niumero de autores, desde que haja uma identidade de
elementos de fato ou de direito.?®

A finalidade de se perseguir uma pretensdo por meio da group action’ é
justamente permitir ao demandante um remédio juridico simples, veloz e econdémico,
mediante uma abertura maior ao acesso a justica, com base em uma generalizada
tutela dos interesses comuns.

A tendéncia do group action encontra origem na Franca, em 1992, quando foram
introduzidas as actions de representation conjuinte para regulamentar o caso de
sujeitos que sofreram algum dano pelo mesmo sujeito ou pela mesma causa. Tal
demanda era reservada apenas as associa¢des autorizadas, cujo associado confere o
mandato de representacdo. Em 1995, Portugal adotou uma nova e moderna legislacao
em tema de demanda coletiva. No inicio do terceiro milénio, o Reino Unido passa a
adotar o Group Litigation Orders, e, em 2001, foi a vez da Espanha adotar uma
normativa que previa a possibilidade das associagdes dos consumidores de recorrer ao
‘group actions’, seguida da Suica em 2003. Em novembro de 2005, a Alemanha
introduziu uma especial demanda coletiva ressarcitoria em tema de particular ilicito
financeiro (Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz-KapMug). Todas as normativas
europeias previram de um modo ou de outro a necessidade da parte individual estar
inserida num grupo especifico e conferir, de um modo mais ou menos explicito, o
mandato a prépria representacdo (assim denominada opting-in solution), diversamente
do que acontece nos Estados Unidos da América onde prevalece o principio de que a
decisdo proferida na class action é obrigatéria a todos os sujeitos abstratamente
inseridos na classe que ndo tenha expressamente se dissociados da mesma (opting-out
solution).?°

A partir do momento em que tais agbes coletivas propuseram-se idealmente a
ser um instrumento para a defesa dos interesses, inicialmente dos consumidores, tais
iniciativas estao sendo inseridas prevalentemente no ambito da lei para sua tutela.

As acdes coletivas objetivam em regra eliminar a disparidade de ressarcimento

entre os consumidores que foram vitimas de um mesmo dano, aumentando o poder de

28 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., op. cit., p. 58.
29 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 138 e 139.
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enfrentamento em relagcdo aos fornecedores e produtores, gragcas ao acoplamento dos
interesses de todos e ao abatimento dos custos judiciarios, que as demandas
individuais multiplicam.

Evidentemente que o objeto das demandas de massa foi ampliado para abranger
outras questdes que nao apenas a referente ao consumidor. Observe-se a ampla gama
de situacBes abrangidas pela mass torts.

A Regra 23 da Federal Rules of Civil Procedure dos EUA, por exemplo, permite a
utilizacdo da class action com pretensédo indenizatéria. Antes disso, as acdes coletivas
eram permitidas apenas para a protecao das situacdes de vantagem reconhecidas pela
equity e ndo pela law, ou seja, somente as pretensdes injuntivas e declaratérias.3°

A experiéncia americana € rica, pois vai desde a discriminacéo racial nas escolas
(caso Brown v Board of Education, 1954) a exposicéo de materiais perigosos.s?

Também em paises de tradicdo romano-germanica como a Austria, Alemanha,
Holanda e Suica, que com base nos principios tradicionais de direito processual e
constitucional, ha mecanismo de reunido e a consolidacdo de mais demandas quando

ha comunhdo subjetiva e objetiva.

4 EVOLUGAO DA TUTELA COLETIVA NO BRASIL

Segundo afirmavam Mauro Cappelletti e Bryant Garth, jA& nos anos 70, uma
importante revolugdo estava ocorrendo dentro do processo civil, centrada
especialmente nos denominados interesses difusos. Essa preocupacédo advinha do fato
de que o processo civil tradicional ndo tinha instrumentos apropriados para a solucao

desse tipo de controvérsia. Segundo eles:

O processo era visto como um assunto entre as partes, que se destinava a
solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas pessoas a respeito de seus
préprios interesses individuais. Direitos que pertencem a um grupo, ao publico

30 GIDI, A., op. cit. p. 47.

8t Em 1938 a Suprema Corte elaborou as novas Federal Rule of Civil Procedure e com a Rule 23,
também denominada de More Rule em homenagem a James More o primeiro laico a ser eleito
Chanceler, reclassificou as representative suits.
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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 atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as demandas por
interesses difusos intentadas por particulares.32

Essa mudanca de paradigma exortada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth foi
observada pelo legislador brasileiro.

Na mesma década de 70, o legislador brasileiro fez uma importante modificagéo
na Lei da Acdo Popular. A Lei 6.513 de 20.12.77 introduziu no ordenamento juridico
brasileiro a normatizagdo que estabelece como patriménio publico, “os bens e direitos
de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico”. Através dessa alteracao
legislativa, possibilitou-se a protecéo desses bens através da acao popular.

Porém, a partir da década de 1980 e especialmente na década de 1990,
justamente em razdo da nova sistematizacao juridica dada pela Constituicdo cidada, as
demandas judiciais passaram a apresentar com mais proeminéncia uma nhova
configuragao.

Deslocou-se a litigiosidade das demandas individuais, restritas e particularizadas,
para abranger as demandas gerais, de amplo espectro, massificadas, envolvendo
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Em razdo dessa nova perspectiva de demandas de massa de conteudo
repetitivo, comecaram a surgir no ordenamento juridico brasileiro leis que pudessem
resolver esses conflitos coletivos, mediante a prolacdo de uma Unica decisdo que
abrangesse todos os casos inseridos nas demandas coletivas (class action ou
demandas de grupo).

Para a defesa dos interesses difusos, individuais homogéneos e coletivos, antes
mesmo da promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11 de
setembro de 1990), surge a Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Acdo Civil
Pudblica), a qual legitima, em regra, as associacdes, 0s 6rgados publicos e o Ministério
Publico a agir no interesse de massa, cuja sentenca tera eficacia erga omnes ou

ultrapartes.

82 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 49.
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Foi efetivamente a Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 que preconizou 0 marco
inicial do intenso e significativo movimento em busca de instrumentos processuais para
a tutela dos chamados direitos e interesses difusos e coletivos. Essa lei colmatou
lacunas no sistema processual civil, que, com excec¢éo da acao popular, s6 apresentava
instrumentos para a tutela de direitos subjetivos individuais. Segundo Teori Albino
Zavascki, mais que disciplinar um novo procedimento qualquer, a lei da acéo civil
publica apresentou um auténtico subsistema de processo, direcionado a tutela de uma
também original espécie de direito material: “a dos direitos transindividuais,
caracterizados por se situarem em dominio juridico, ndo de uma pessoa ou de pessoas
determinadas, mas sim de uma coletividade”.®?

Porém, sobre a efetiva positivacdo da definicdo de interesse ou direito coletivo,
interesse ou direito difuso e interesse ou direito individual homogéneo, estabelece o

paragrafo Unico do art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cdodigo,
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 relagao
juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Advindo a Constituicdo de 1988, consagrou-se, com a sua concepcdo de norma
superior, a tutela material de diversos direitos com natureza transindividual, como, por
exemplo, o direito ao meio ambiente (art. 225), a manutencdo do patrimonio cultural
(art. 216), a preservacao da probidade administrativa (art. 37, 84°) e a protecdo do
consumidor (art. 5° XXXII). A Constituicdo de 1988 também elevou a estatura
constitucional os instrumentos para a tutela processual desses direitos e interesses.
Alargou-se o ambito da acédo popular (art. 5°, LXXIIl), que passou a ter por objeto

explicito um importante rol de direitos transindividuais (moralidade administrativa, meio

33 ZAVASCKI, T.A., op. cit. p. 38.
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ambiente, patrimdénio histérico e cultural), conferindo, inclusive, legitimidade ao
Ministério Publico para promover inquérito civil e agéo civil publica, destinados a tutelar
qualquer espécie de direitos difusos e coletivos (art.129, II).34

Com a Constituicdo Federal de 1988, e diante dos reclamos de apreciavel
exigéncia de tutela coletiva dos direitos coletivos, surge, ainda, a possibilidade de se
ingressar com o denominado mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX da C.F.), a
fim de se resguardar os interesses de determinada categoria de pessoas. Trata-se,
igualmente, de uma demanda que tem por objeto interesses coletivos, ou seja, que
atinge mais de uma pessoa isoladamente e restritivamente.

Em 1989, surge a Lei 7.913 de 7 dezembro de 1989, que dispbe sobre a
demanda civil publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no
mercado de valores mobiliarios, concedendo legitimidade ao Ministério Publico para
promover esse tipo de demanda.

Posteriormente, entra em vigor o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078,
de 11 de setembro de 1990), que, entre outras novidades, disciplinou, no ambito da
relacdo de consumo, procedimento denominado de acéo civil coletiva (art. 91), para
defesa conjunta de direitos individuais homogéneos, valendo-se para esse fim da
técnica da legitimagdo por substituicdo processual (art. 92).3°

Assim, no Brasil, podem ser resumidas as seguintes normatizacfes que
ultrapassam o simples interesse individual: Lei 4.717/96 (acédo popular); Lei 7.347/85
(acdo civil publica); Lei 7.913/89 (acéo civil publica por danos causados e investidores),
Lei 8.078/90 (codigo de defesa do consumidor); Lei 8.429/92 (acdo de impropriedade
administrativa) etc.

Essas demandas de grupo tém por objetivo dar maior elastério as decisdes que
nelas sdo proferidas, a fim de beneficiar todos aqueles que se encontram em situacao
similar ou de identidade em face de ser seus interesses difusos, individuais
homogéneos, coletivos vinculados por uma idéntica questdo de direito ou de fato. Em
razdo dessa amplitude de feitos, o novo C.P.C. preconizou que o juiz, diante da

possibilidade de existéncia de diversas demandas individuais repetitivas, possa oficiar

34 ZAVASCKI, T. A., idem, p. 38.
35 ZAVASCKI, T. A., idem, p. 39.
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ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, a outros
legitimados indicados nos art. 5° da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, e art. 82 da
Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promoverem, a
propositura da respectiva acao coletiva.

Porém, o procedimento das demandas coletivas existentes no ordenamento
juridico brasileiro, restrito e delineado ao interesse das demandas de classe ou de
grupos, e direcionado aos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos jA ndo atende as necessidades de gestdo processual decorrente do
colapso do sistema judicial brasileiro proveniente pela multiplicacdo de demandas
judiciais individuais (podendo ou ndo ter caracteristicas de demandas de classe ou de
grupo) repetitivas quanto a questéo de direito.

Conforme afirma Aluisio Gongalves Castro Mendes: “A realidade dos ultimos
anos fala por si: embora tenham sido ajuizadas ac¢fes coletivas, nenhuma delas foi
capaz de conter a verdadeira sangria de ac¢des individuais que foram ajuizadas (...)".%%

Um dos fatores que tem contribuido para que as demandas coletivas ndo tenham

conseguido atender a contento sua finalidade, diz respeito ao fato de que:

As regras inerentes aos litigios de natureza privada ndo preveem tratamento
diferenciado as causas de interesse publico. O que se constata, isto sim, é uma
restricAo a utilizacdo das demandas coletivas nas ac¢des que envolvam
pretens@es previdenciarias e tributarias.3”
Além do mais, conforme aduz Rogério Pacheco Alves, ha vedacdo do cabimento
de demandas civis publicas quando se trata de créditos tributarios ou fundos
institucionais, como é o caso do FGTS, por exemplo. Ha também limitacdo da

legitimacédo das associacdes ao ajuizamento de demandas civis publicas.38

36 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos: visdo geral e pontos sensiveis. IN: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo (Org). Direito Processual Coletivo e anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de
Processo Coletivos: Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, Vol. 1, p. 11-15. p. 28.

87 MORAES, Vanila Cardoso André de. Demandas repetitivas decorrentes de ages ou omissoes
da administracdo publica: hipoteses de solugbes e a necessidade de um direito processual publico
fundamentado na Constituicdo. Serie Monografia do CEJ. n.14, Brasilia, 2012. p. 79.

38 ALVES, Rogério Pacheco. Prerrogativas da administracdo publica nas a¢des coletivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2007. p. 153.
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Por isso a necessidade de se buscar solugbes modernas e criativas para se
resolver esse problema crénico, em que a massificacdo de processos repetitivos €
contraproducente para a garantia constitucional da celeridade processual, da isonomia

e da seguranca juridica.

5 MUDANGA DE PARADIGMA - TRANSIGAO DA TUTELA INDIVIDUAL PARA A
TUTELA COLETIVA

O Cddigo de Processo Civil de 1973 foi estruturado em homenagem a prestacao
de tutela jurisdicional de carater subijetivo individual, e sob a ética da classica divisdo da
tutela jurisdicional em tutela de conhecimento, tutela de execucéo e tutela cautelar. Tal
sistema foi concebido para atender a prestacdo da tutela jurisdicional em casos de
lesbes ou ameaca de lesdes a direitos subjetivos individuais, reforcando o que ja
dispusera o art. 6° do referido preceito normativo: "ninguém podera pleitear, em nome
préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei".

O legislador do Cdédigo de Processo Civil de 1973 n&o previu instrumentos
proprios e apropriados para as demandas que fossem além do mero interesse
individual, ou seja, que tivessem por objeto direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

O litisconsércio, apesar de permitir a alteracdo quantitativa de demandantes no
polo ativo ou passivo da relacao juridica processual, em regra diz respeito as demandas
individuais de cada litisconsorte, sem que tenha efetivamente uma conotacdo de
demanda coletiva.

Contudo, em decorréncia da modificagdo da litigiosidade ocorrida a partir dos
anos 80 do Século passado, passou-se a pensar nhuma nova disciplina para um novo
tipo de processo, que fosse além da jurisdicédo individual, ingressando-se na jurisdicao
coletiva.

Segundo Teori Albino Zavascki, as modificacbes do sistema processual civil

operaram-se em duas fases, ou 'ondas', bem distintas, a saber:
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Uma primeira onda de reformas, iniciada em 1985, foi caracterizada pela
introducdo, no sistema, de instrumentos até entdo desconhecidos do direito
positivo, destinados (a) a dar curso a demandas de natureza coletiva, (b) a
tutelar direitos e interesses transindividuais, e (c) a tutelar, com mais amplitude,
a propria ordem juridica abstratamente considerada. E a segunda onda
reformadora, que se desencadeou a partir de 1994, teve por objetivo, ndo o de
introduzir mecanismos novos, mas o0 de aperfeicoar ou de ampliar os ja
existentes no Cédigo de Processo, de modo a adapta-los as exigéncias dos
novos tempos.3°
Na primeira etapa, novos instrumentos processuais foram criados e importantes
reformas foram aprovadas para se adaptar a essa nova realidade de demandas com
natureza coletiva, a comecar pela Lei 7.347, de 24.07.85 (que disciplinou a 'acéo civil
publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico’, e aos
direitos e interesses difusos e coletivos de um modo geral). Seguiram-na outras,
provendo sobre a tutela de interesses transindividuais de pessoas portadoras de
deficiéncias (Lei 7.853, de 24.10.89), de criancas e adolescentes (Lei 8.069, de
13.07.90), de consumidores (Lei 8.078, de 11.09.90), da probidade na administracao
publica (Lei 8.429, de 02.06.92), da ordem econdmica (Lei 8.884, de 11.06.94) e dos
interesses das pessoas idosas (Lei 10.741, de 01.10.2003).4°
Além desses instrumentos para a tutela de direitos transindividuais, ainda nessa
primeira etapa passou a viger instrumentos para tutela coletiva de direitos subjetivos
individuais. O Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor - CDC (Lei 8.078, 90)
trouxe a tutela das relacdes de consumo, especialmente a tutela dos direitos individuais
homogéneos, entendidos como o “conjunto de diversos direitos subjetivos individuais
que, embora pertencendo a distintas pessoas, tém a assemelha-los uma origem
comum, o que lhes d4 um grau de 'homogeneidade' suficiente para ensejar a sua
defesa coletiva”.4!
Dentre os maiores destaques, nessa primeira onda reformadora, encontra-se a
propria Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar a legitimidade das associacfes de

classe e das entidades sindicais para promover, em juizo, a defesa dos direitos e

39 ZAVASCKI. T. A. op. cit. p. 18 e 19.
40 ZAVASCKI, T. A., idem, p. 19.
41 ZAVASCKI, T. A., idem, p. 20.
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interesses dos respectivos associados e filiados (art. 5°, inc. XXI e art. 8, Inc. Ill).
Previu-se, também, a possibilidade de interposicdo do mandado de seguranca, em
regime de substituicdo processual, por partidos politicos com representacdo no
Congresso Nacional, ou por organizacao sindical, ou por associacdo ou entidade de
classe, em defesa de interesses dos seus membros ou associados. E o que se
denomina de mandado de seguranca coletivo. A Constituicdo de 1988 ampliou,
igualmente, o acesso aos instrumentos de controle concentrado de constitucionalidade
dos preceitos normativos, ou seja, ao sistema de tutela da ordem juridica abstratamente
considerada.*?

Na segunda etapa, tendo inicio em 1994, introduziu-se importantes modificacdes
no proprio Cédigo de Processo Civil de 1973, destacando-se, a Lei 8.950, de 13.12.94,
que alterou dispositivos referentes aos recursos; a Lei 8.951 de 13.12.94, que tratou
dos procedimentos especiais para as ag¢des de consignacdo em pagamento e de
usucapido; a Lei 8.952, de 13.12.94, que modificou inUmeros dispositivos do processo
de conhecimento e do processo cautelar;, a Lei 8.953, de 13.12.94, que alterou
dispositivos do processo de execucado; a Lei 9.139, de 30.11.95, que reformulou o
recurso de agravo, cabivel contra as decis@es interlocutérias; a Lei 9.079, de 14.07.95,
que tratou da acdo monitoria. Novas e importantes alteracbes foram produzidas no
Caodigo de Processo a partir de 2001, especialmente pela Lei n. 10.352, de 26.12.2001,
sobre recursos e reexame necessario, pela Lei 10.358, de 27.12.2001 e pela Lei
10.444, de 07.05.2002, sobre dispositivos do processo de conhecimento e de
execucgdo.*3

Atualmente, esta-se vivenciando uma terceira fase na qual o juiz, ao se deparar
com diversas demandas individuais repetitivas, podera provocar os legitimados para a
propositura da correspondente demanda coletiva.

Trata-se de aproximacdo importante entre a legislacdo processual tradicional,
voltada exclusivamente para a tutela de direitos subjetivos individuais, e a tutela de

direitos coletivos.

42 ZAVASCKI, T. A., idem, p. 21.
43 ZAVASCKI, T. A., idem, p. 23.
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Esse intercambio entre a demanda individual e a demanda coletiva esta bem
delineado no art. 139, inc. X, do novo Cdédigo de Processo Civil que assim dispde:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicbes deste Caddigo,
incumbindo-lhe:

(...).

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros
legitimados a que se referem os arts. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985,
e 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover
a propositura da acao coletiva respectiva.

O art. 139, inc. X, do novo Cédigo de Processo Civil corresponde a um terceiro
momento de transi¢cao entre a tutela individual e a tutela coletiva, pois confere ao juiz
uma forma impar de direcdo do processo, no caso, um olhar que dé prevaléncia as
demandas coletivas, em vez de somente promover a prestacao da tutela jurisdicional
diante demandas subijetivas individuais.

E certo, porém, que a possibilidade de comunicacdo de fatos que possam
ensejar a propositura de acéo civil publica hd muito se encontra prevista no art. 7° da
Lei da Acdo Civil Publica: “Se, no exercicio de suas fungbes, os juizes e tribunais
tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura da acao civil,
remeterao pegas ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis”.

O novo Cabdigo de Processo Civil veio reforcar essa necessidade de o juiz estar

atento a multiplicacdo de demandas individuais.

6 ALGUMAS CONSIDERAGOES SOBRE A IMPORTANCIA DA INSTAURAGAO DO
PROCESSO COLETIVO

E correto afirmar que o processo coletivo dos paises da civil law ainda ndo
alcancaram o amadurecimento da evolugdo da class action norte-americana, muito

embora seja a tendéncia desses paises cada vez mais criarem verdadeiros sistemas de
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processos coletivos, autbnomos e independentes dos processos jurisdicionais de
carater individuais.*

No sistema juridico brasileiro, embora inserido no sistema da civil law, existem
inumeras legislacbes extravagantes visando a protecdo de interesses ou direitos
metaindividuais, como, por exemplo, consumidores, infancia e juventude, deficientes
fisicos, investidores de mercados de capitais, ambiente, saude, educacdo, idosos,
torcedores de modalidades esportivas, probidade administrativa etc. Diante desse leque
de direitos e interesses metaindividuais, necessita-se de um instrumental processual
apropriado para a tutela especial desses direitos e interesses difusos e coletivos, uma
vez que as regras do Codigo de Processo Civil brasileiro, ainda voltadas a jurisdicao
individual, ndo séo suficientes e adequadas para essa nova sistematica de protecao
jurisdicional.

O processo coletivo, assim como o processo individual, é balizado por principios
préprios concernentes a sua realidade. Segundo Rennan Faria Thamay#, sao
principios do processo coletivo:

a) principio do devido processo legal coletivo - este principio deve ser observado
sob o aspecto de um devido processo social, que se preocupe em desburocratizar o
processo, a fim de se buscar a efetividade da tutela de direitos metaindividuais,
ultrapassando a velha sistematizacdo do processo individual. Do principio do devido
processo legal coletivo decorrem outros subprincipios, como o da adequada
representacao, o da coisa julgada diferenciada e a 'extensao subjetiva’ da coisa julgada
secumdum eventum litis, o da informacdo e publicidades adequadas e o da
competéncia adequada;

b) principio do acesso a justica - o processo coletivo é justamente a forma mais
adequada e ampla de se garantir 0 acesso a justica, especialmente pelo fato de que
possibilita solucdo de milhares de conflitos e ndo somente um caso particular, numa

transicéo importante do individualismo para o coletivismo;

44 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos
paises de civil law e common law: uma andlise de direito comparado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. p. 233.

45 THAMAY, Rennan Faria. Os principios do processo coletivo. In: TESHEINER, José Maria Rosa
(org.). Processos coletivos. Porto Alegre: HS Editora, 2012. pags. 65 a 75.
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C) principio da participacdo - no processo individual tradicional, a participacdo na
relacdo juridica processual decorre do contraditério. O contraditério também existe no
processo coletivo, sendo ele exercido pelos legitimados. A participacédo popular podera
eventualmente ocorrer em audiéncias publicas, especialmente quando se esta diante
de casos de repercussao geral;

d) principio da acao e do impulso oficial - também no processo coletivo aplica-se
o principio da demanda, exigindo-se uma provocacdo efetiva do legitimado para a
instauracao do processo coletivo. Uma vez retirada da inércia a jurisdicdo, havera maior
participagdo do juiz nos processos coletivos, especialmente por estar em jogo
interesses e direitos metaindividuais, difusos ou coletivos;

e) principio da economia - com a ideia de processo coletivo, busca-se obter o
maximo de resultado possivel com o minimo de investimento e de atos processuais. A
economia no processo coletivo é evidenciada pela possibilidade de se reunir processos,
havendo conexdo ou continéncia, ou mesmo para encerra-los, no caso de
litispendéncia e coisa julgada;

f) principio da instrumentalidade das formas e da primazia do conhecimento do
mérito Nno processo coletivo - as formas do processo coletivo ndo devem ser excessivas,
ao ponto de sufocar seu escopo juridico, social e politico. Por isso, as normas que
devem reger 0 processo coletivo devem ser relativizadas, a fim de que se chegue
efetivamente ao conhecimento do mérito objeto da pretenséo coletiva.

g) principio da indisponibilidade da demanda coletiva - diversamente do processo
individual, em que, de regra, prevalece o principio da disponibilidade da demanda, no
processo coletivo aplica-se o principio da indisponibilidade da demanda coletiva,
especialmente pelo fato de que, em casos especiais, 0s legitimados para promover a
demanda coletiva sdo substitutos processuais, ou seja, atuam em nome proprio, mas
defendem interesses alheios. Essa indisponibilidade, por sua vez, é relativizada, pois o
Ministério Publico podera deixar de propor a demanda coletiva, atendendo a critérios
objetivos de conveniéncia e de oportunidade;

h) principio do microssistema: aplicacédo integrada das leis para tutela coletiva -
isso significa dizer que, como n&do had um Cddigo de Processo Coletivo em nosso

sistema juridico, a legislacéo referente aos processos coletivos, especialmente a Lei



35

7.347/85 - Lei da Acdo Civil Publica e a Lei 8.078/90 - Cddigo de Defesa do
Consumidor, constituem um microssistema autorreferencial, aplicando-se, tdo somente,
e de forma residual, o Cadigo de Processo Civil,

i) principio da nao-taxatividade - também conhecido como atipicidade da
demanda e do processo coletivo - trata-se da primazia do conteudo sobre a forma, isto
€, qualquer espécie de interesse ou direito coletivo deve ser tutelado, mediante uma
efetiva tutela jurisdicional de direitos e interesses metaindividuais;

J) principio do ativismo judicial - esse principio est4 expressamente previsto no
anteprojeto do Cdadigo de Processo Coletivo - isso significa dizer que caberd ao Juiz
assumir a posicéo de protagonista e condutor firme da demanda coletiva, realizando
tudo o que estiver ao seu alcance para que o processo coletivo atinja sua finalidade, ou
seja, a tutela dos interesses e direitos metaindividuais, especialmente pela repercussao
social que esses direitos e interesses apresentam na sociedade brasileira.

Diante dessa estrutura principioldgica toda prépria que deve regular o processo
coletivo, ha muito se vem postulando a necessidade de um novo instrumento
processual - Codigo de Processo Coletivo - para atender as necessidades especificas
da jurisdicdo coletiva, uma vez que nem mesmo o novo C.P.C. rompeu em definitivo
com a jurisdi¢céo individual.

Diante desse reclamo de um novo paradigma processual, foi apresentada uma
proposta de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos, mediante analise do Instituto
Brasileiro de Direito Processual (IBDP). A proposta foi de iniciativa de Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi.

E importante, porém, salientar, o seguinte receio externado por Elton Venturi

sobre eventual projeto de codificacdo do processo coletivo:

A indagacdo acerca da conveniéncia da codificacdo proposta assume contornos
‘hipercomplexos' quando se verifica que o tema dos direitos meta-individuais
insere-se em uma conjuntura multidisciplinar que em muito extrapola a analise
pura e formalmente normativa, envolvendo aspectos fortemente sociologicos,
econdmicos, politicos, filosoficos e até mesmo religiosos que, senao
inviabilizam, certamente desabonam uma tentativa da unificacdo de seu
tratamento legal, ainda que sob o enfoque processual. Some-se a isso, como
fator complicador, a relativamente pouca experiéncia doutrinaria e judicial
relacionada a tutela dos direitos meta-individuais, a ameacar seriamente que
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uma suposta codificacdo de processos coletivos nasca ou se desenvolva
eficazmente.*6

E certo que esta tramitando no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.
5.139/0947, que tem por objetivo unificar a regulamentagcdo do processo coletivo,
tratando-o como uma disciplina auténoma em relacdo ao processo civil que
regulamenta a prestacao da tutela jurisdicional individual.

Porém, o aludido projeto de Lei ainda ndo foi aprovado.

Contudo, ndo se pode aguardar eternamente a aprovacao de um coédigo de
processo civil unificado para as acgbes coletivas, a fim de se buscar instrumentos
processuais capazes de se resolver em definitivo questdes concernentes aos direitos e
interesses coletivos.

Enquanto n&o aprovado o Projeto de Lei n. 5.139/09, sustenta-se que a demanda
coletiva devera seguir o microssistema até entdo existente, especialmente as regras
processuais previstas na Lei 7.347/85 - Lei da Acdo Civil Publica e na Lei 8.078/90 -
Caodigo de Defesa do Consumidor, bem como aproveitar os institutos processuais
incorporados na Lei n. 13.105 de 2015 (novo Cédigo de Processo Civil brasileiro).

Ha, ainda, outras legislacbes que podem ser utilizadas nesse microssistema
processual, como é o caso do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003); Estatuto do
Torcedor (Lei 10.671/2003), Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei 8.069/1990).

Vislumbra-se, portanto, um microssistema processual coletivo proprio, instituido,
pela Lei de Acdo Popular (Lei 4.717/65), pela Lei de Ac¢éo Civil Publica (LACP - Lei
7.347/85) e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC - Lei 8.078/90).

Com o surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor, integrou-se o0s
processos coletivos, em especial pelo teor do artigo 90 do Codigo de Defesa do

Consumidor e do artigo 21 da Lei da Agéo Civil Pablica.

46 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil - perspectivas de um codigo brasileiro de processos coletivos. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p. 38.

47 Este projeto estd aguardando Deliberacdo do Recurso na Mesa Diretora da Camara dos
Deputados (MESA), desde 12 de maio de 2010.
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Enquanto n&o aprovado o Projeto de Lei n. 5.139/09, sustenta-se que 0 processo
coletivo devera seguir o disposto na legislagdo esparsa que trata especificamente do
processo coletivo, especialmente a Lei da Acao Civil Publica, o Codigo de Defesa do
Consumidor e, quando for o caso, o Mandado de Seguranca Coletivo e, em especial, 0s
institutos procedimentais previstos na Lei n. 13.105/2015 (novo Codigo de Processo
Civil brasileiro).

7 DA CONVERSAO DA DEMANDA INDIVIDUAL EM COLETIVA

Quando do encaminhamento da versdo original do projeto do novo Cdédigo de
Processo Civil - n. 2.046/10 - existia um preceito normativo no qual se introduzia
grande inovacéo na transicao entre uma demanda individual e uma demanda coletiva,
visando a impedir a proliferagdo de demandas repetitivas.

Essa inovacao contida no projeto originario n. 2.046/86 do novo C.P.C., inserida

no substitutivo da Camara dos Deputados, assim preconizava em seu art. 334

Art. 334. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de
formacao do litisconsércio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica, ouvido o autor, podera converter em coletiva a acéo
individual que veicule pedido que:

| — tenha alcance coletivo, em razéo 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, e cuja ofensa afete, a um sé
tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

Il — tenha por objetivo a solucdo de conflito de interesse relativo a uma mesma
relagdo juridica plurilateral, cuja solucéo, pela sua natureza ou por disposi¢éo
de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento
isonébmico para todos os membros do grupo.

§ 1° O requerimento de conversdo podera ser formulado por outro legitimado a
gue se referem os arts. 5° da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, e 82 da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990.

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

§ 3° Nao se admite a converséo, ainda, se:

| —ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrugdo e julgamento; ou

Il — houver processo coletivo pendente com 0 mesmo objeto; ou

IIl — o juizo n&o tiver competéncia para o processo coletivo que seria formado.

§ 4° Determinada a conversao, o juiz intimara o autor do requerimento para que,
no prazo fixado, adite ou emende a peticdo inicial, para adapta-la a tutela
coletiva.
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8 5° Havendo aditamento ou emenda da peticdo inicial, o juiz determinara a
intimagao do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de quinze dias.

§ 6° O autor originario da acéo individual atuard na condicdo de litisconsorte
unitario do legitimado para conducédo do processo coletivo.

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

§ 8° Apo6s a conversdo, observar-se-8o as regras do processo coletivo.

§ 9° A conversao podera ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido de
natureza estritamente individual, hipétese em que o processamento desse
pedido dar-se-a em

autos apartados.

§ 10. O Ministério Plblico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto no
caput, salvo quando ele préprio o houver formulado.

A conversao de demanda individual em demanda coletiva, conforme estabelecia
o art. 334 do substitutivo da Camara dos Deputados - n. 2.046/10 -, era
indubitavelmente uma inovacao extraordindria, audaciosa e inovadora do que a simples
notificacdo da demanda individual aos legitimados a propor demanda coletiva, prevista
no art. 139, inc. X, do atual C.P.C.

O legislador brasileiro, lamentavelmente, perdeu uma grande oportunidade de se
promover, com base em uma demanda de carater individual, a resolucéo de conflitos de
carater coletivo.

Note-se que o pedido de conversao de demanda individual em coletiva néo seria
de competéncia do autor da demanda, mas, sim, do Ministério Publico ou da Defensoria
Publica.

O legislador, se tivesse mantido o instituto de conversdo no novo cédigo de
processo civil, além de dar guarida ao principio da instrumentalidade das formas,
estaria, também, permitindo uma maior amplitude ao principio constitucional da
isonomia e seguranca juridica.

Tendo em vista a grande inovacdao que teria sido incorporada no sistema
processual brasileiro, mas que n&o foi compreendida pelo Senado Federal quando da
votacdo definitiva do atual C.P.C., h4 necessidade de se tecerem algumas
consideracOes sobre a tentativa de inserir em nosso sistema processual a conversao da
demanda individual em coletiva, até porque tal técnica de resolucdo de demandas
repetitivas poderia, no futuro, ser melhor compreendida e definitivamente aplicada pelos
operadores do direito.
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E o futuro chegou.

O legislador, mais rdpido do que se imaginava, curvou-se a importancia
procedimental da conversdo de demanda individual em coletiva.

A Lein. 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa), com a
redagédo dada pela Lei n. 14.230 de 2021, incorporou em definitivo, em nosSso
ordenamento juridico, a conversao de demanda individual em demanda coletiva.

O art. 17, 816, da Lei de Improbidade Administrativa, incluido pela Lei n. 14.230

de 2021, expressamente preconizou:

§ 16. A qualguer momento, se o magistrado identificar a existéncia de
ilegalidades ou de irregularidades administrativas a serem sanadas sem que
estejam presentes todos 0s requisitos para a imposicdo das sancdes aos
agentes incluidos no polo passivo da demanda, poder4a, em decisdo motivada,
converter a a¢do de improbidade administrativa em acgéo civil piblica, regulada
pela Lein® 7.347, de 24 de julho de 1985.

O art. 334 do projeto originario n. 2.046/10 preconizava que atendidos os
pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formacéo do litisconsorcio, 0 juiz,
a requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou de outro legitimado para
a conducado do processo coletivo, poderia converter em coletiva a demanda individual.
Diante de certos pressupostos, a demanda que até entdo era individual, com pretensao
também individual, poderia ser convertida em demanda coletiva.

Muito embora o art. 334 do projeto originario do novo C.P.C. utilizasse o verbo
“podera”, o certo € que em razdo dos principios da isonomia e da seguranca juridica
que fundamentavam a conversdo da demanda individual em coletiva, o juiz teria o
dever de promover a conversdo, desde que presentes 0s requisitos exigidos no mesmo
dispositivo legal.

Um dos pressupostos para a conversao da demanda individual em coletiva seria
justamente a dificuldade de formacdo do litisconsoércio ativo, especialmente pela
amplitude ou generaliza¢do dos sujeitos interessados.

O pressuposto da impraticabilidade do litisconsércio (joinder impracticability or

numerosity) esta previsto na Rule 23 (a)(1) do sistema norte-americano. Segundo essa


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
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regra, o grupo deve ser tdo numeroso que o litisconsorcio de todos os seus membros
seria impraticavel.*8

A exigéncia de que o grupo fosse numeroso a ponto de dificultar a formacéo de
litisconsércio e a participacdo de todos os interessados na relacéo juridica processual
foi o que impulsionou o bill of peace do sistema da equidade na Inglaterra do Século
XVIII.

No direito americano:

0 requisito da impraticabilidade do litisconsorcio também esta presente
desde a origem do instituto. Uma simples leitura das decis6es da Court
of Chancery, da Equity Rule 48 de 1842, da Equity Rule 38 de 1912 e da
redacdo original da Rule 23 de 1938 demonstra que até mesmo a
linguagem em que o0 requisito €é posto ndo foi alterada
significativamente.*®

E certo que o direito norte-americano apresenta regramento flexivel e de certa
forma liberal para que outrem intervenha em demanda ja proposta. Estabelece a Rule
24 (b) (2):

gue o juiz pode permitir que qualquer pessoa intervenha em uma a¢édo quando
0 seu pedido ou a sua defesa possua uma questdo de direito ou de fato em
comum com a acdo em que quer intervir. Trata-se do instituto da 'permissive
intevention', em que cabe ao juiz de primeiro grau, em decisdo discriciondria e
irrecorrivel, analisando todas as circunstancias do caso concreto, autorizar ou
negar a intervengdo.®°

Ja no sistema juridico brasileiro isso ndo seria possivel, salvo nas hipoteses de
litisconsorcio facultativo.
Em relag&o ao litisconsércio ulterior somente é admitido no caso de litisconsorcio

necessario.>!

48 Rule 23. Class Actions — Primary Tabs: (a) Prerequisites. One or more members of a class may
sue or be sued as representative parties on behalf of all members only if: (1) the class is so numerous that
joinder of all members is impracticable.

49 GIDI, A., op. cit., p. 72.
50 GIDI, A., idem, p. 72.
51 “‘Quanto ao momento de sua formagdo, diz-se o litisconsoércio inicial (originério) ou ulterior

(sucessivo). Inicial € o que se forma desde logo, provocado ela demanda: ajuizada esta por varios, ter-se-
ao ja varios autores e, realizada a citagdo nos termos requeridos na peticao inicial voltada contra varios,
ter-se-ao integrados na relagdo processual varios réus. Tal € o meio através do qual ordinariamente se
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O art. 334 do projeto originario n. 2.046/10 pressupunha a dificuldade em se
estabelecer a cumulagdo subjetiva na demanda. Dificuldade e n&o impossibilidade. E
essa dificuldade poderia decorrer de questdes faticas ou por inconveniéncia de se
inserir diversas pessoas hum mesmo processo, causando sérios danos a celeridade

processual ou mesmo a propria instrucdo. Havia, ainda,

(...) impraticabilidade do litisconsorcio se for inviavel, na pratica, que todos os
membros do grupo se aliem para propor um litigio em litisconsoércio. Por exemplo,
pode ser extremamente dificil ou custoso para o0 representante do grupo
identificar, encontrar, contactar, convidar a participar e barganhar a
responsabilidade de cada um dos membros ausentes.5?

Pode-se dizer que a dificuldade do litisconsorcio equivaleria a imprescindibilidade
da acao coletiva para a resolucao geral e uniforme da questéo posta em juizo.

No sistema norte-americano ndo existe um numero predeterminado de membros
que satisfaca a priori 0 requisito da dificuldade na formacao do litisconsércio. Nem
mesmo a Rule 23, muito menos a jurisprudéncia norte-americana, tracam de forma

induvidosa e uniforme a impraticabilidade do litisconsoércio. Isso ocorre:

porque o requisito ndo é uma questdo meramente numérica, mas envolve a
analise de uma série de fatores que devem ser aferidos no contexto de cada
caso concreto. Em face dessa indefinicdo e da ampla discricionariedade dada
ao juiz de primeiro grau para aferir a presenca do requisito, as decisdes
existentes séo conflitantes e ndo fornecem um padrdo muito confiavel. Assim,
tanto um grupo formado por 13 réus, ou 14 ou 17 autores foi considerado
suficiente para satisfazer o requisito, quanto um grupo formado por 300, ou 350
ndo o foi. E verdade que tais decisdes sdo exemplos teratoldgicos, que nao
representam a prética diaria nos tribunais. Todavia, a disparidade apresentada
serve para demonstrar a inexisténcia de normas rigidas e a necessidade de se
avaliarem todas as circunstancias que envolvam o caso concreto, para se
determinar a impraticabilidade do litisconsércio.3

da o litisconsércio. O litisconsorcio ulterior forma-se as vezes por iniciativa do autor, ou do réu
(chamamento ao processo), do terceiro que intervém como litisconsorte (ndo como assistente
litisconsorcial) ou do préprio juiz (reunido de processos), merecendo ressalvas e limitacdes todas essas
hipéteses, como a seu tempo se expora em pormenor (...). A hipétese do litisconsorcio necessario
constituido por determinacdo do juiz quando a demanda inicial haja omitido um co-legitimado
completa a relacdo processual enquanto nela ndo integrado aquele que ndo podia faltar’. (DINAMARCO.
Céandido R. Litisconsodrcio (um estudo sobre a litisconsorcio comum, unitario, necessério, facultativo)
(doutrina e jurisprudéncia). 22 edigc&o revista. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1986. p. 43 e 44).
52 GIDI, A., op. cit., p. 73.

53 GIDI, A., idem, p 74.
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E certo que quando o grupo é numeroso e de grande abrangéncia, a simples
indicagdo numeérica ja é um indicio de que havera inconveniéncia na constituicdo do
litisconsorcio.>*

Evidentemente que essa quantificacdo numeérica ndo necessita que seja nas
casas dos milhares ou milh&es, pois a dificuldade de formagéo do litisconsorcio podera
ocorrer na casa de dezenas de pessoas, dependendo das condicbes, tempo e
localizac&o de cada uma delas.

No sistema norte-americano ainda se avalia o reduzido valor das pretensdes
individuais dos membros do grupo, tornando antieconémica as demandas individuais ou
mesmo a intervencdo em processo alheio ja instaurado.>®

Outro fator preponderante é a dificuldade de identificacdo ou localizacdo dos
membros do grupo ou sua dispersdo geografica, tornando quase que impossivel a
existéncia de litisconsorte facultativo.%®

Ha, ainda, a hipétese de que o ilicito possa atingir pessoas desconhecidas no
futuro, principalmente nos casos em que, pela natureza fluida ou rotativa do grupo
(como o de prisioneiros, estudantes, clientes etc.), € de se esperar que iSSO ocorra
(future members or future class).®’

Por isso, ndo se poderia avaliar a dificuldade na formacéo do litisconsorcio
apenas pela quantidade numérica dos interessados, sem se adentrar nas
circunstancias faticas e por vezes juridicas para a formacdo dessa cumulacao subjetiva.

Na realidade:

como, por uma questdo de viabilidade financeira, a maioria das ac¢des coletivas
propostas envolve grupos numerosos e, nesses casos, 0 requisito € satisfeito
simplesmente através da numerosidade dos membros do grupo, € muito comum
a doutrina e a jurisprudéncia simplificarem a questdo, considerando-a somente
sob o0 aspecto quantitativo (numerosity). A interpretacdo literal da 'Rule 23 (a)

54 "Cf., por exemplo, in re Hotel Telephone Charges, 500 F: 2d 86 (9th Cir. 1974) (envolvendo um
grupo de 40 milhos de pessoas, e New York v. Nintendo of América, 775 F Supp. 676 (SDNY 1991)
(envolvendo 21 milhdes de pessoas). Um dos maiores e mais famosos grupos ja certificados é o da acao
coletiva proposta em beneficio de quase todos os fumantes nos Estados Unidos dependentes de nicotina
e seus familiares. O grupo compreendia pessoas lesadas pelo fumo desde o ano de 1943. Cf. Castano v.
The American Tobacco Co., 160 Federal Rules Decisions 544 (1995)" (GIDI, A., idem, p. 75).

55 GIDI, A., idem, p. 75.

56 GIDI, A., idem, p. 76.

57 GIDI, A., idem, p. 76.
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(1) corrobora esse entendimento. Essa visdo simplificada do fenémeno, adverte
Newberg, pode conduzir a equivocos, como o caso Coniglio v. Highwood Servs,
em que o juiz ndo considerou satisfeito o requisito, mesmo reconhecendo a
impraticabilidade do litisconsorcio, simplesmente porque ela ndo era decorrente
da numerosidade do grupo. Tal entendimento, todavia, € minoritario, e 0s
tribunais consideram a numerosidade apenas um entre Vvarios aspectos a
serem apreciados no caso concreto ao avaliar a impraticabilidade do
litisconsorcio.58

O art. 334 do projeto originario n. 2.046/10 também exigia como pressuposto
para a conversao da demanda individual em coletiva a relevancia social.

Ja o Anteprojeto de Caodigo Brasileiro de Processo Coletivo indicava como um
dos requisitos para a admissibilidade da acéo civil publica a demonstracéo do interesse
social da demanda coletiva (art. 20, 81°).

Assim, ndo bastaria apenas que houvesse dificuldade para compor o
litisconsércio na demanda individual, uma vez que para que se pudesse falar em
conversdo de demandas seria necessario também que houvesse relevancia social
nessa conversao.

E o que se poderia entender por relevancia social?°°

Na realidade, o termo relevancia social caracteriza a técnica de utilizacdo de
clausulas abertas e de contetudo indeterminado a fim de outorgar ao magistrado maior
possibilidade de delinear o seu sentido em face da situagdo em concreto. S&o normas,
“(...) estruturadas para que o seu conteudo seja definido, ndo em sua inteireza abstrata,
mas em sua virtualidade empirica".®°

Apesar de ndo se poder definir a priori todas as abrangéncias do contetdo de
relevancia social, o certo é que nao se pode confundir relevancia social com relevancia
individual.

A tutela jurisdicional instrumentalizada pelo C.P.C. de 1973 outorgava mais valor
a relevancia privada, individual, do que a relevancia social.

A 'relevancia social' decorre dos efeitos que poderdo ser produzidos pela tutela

jurisdicional individual, ou seja, a amplitude de seu circulo de abrangéncia nas esferas

58 GIDI, A., idem, p. 77.

59 O Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP entende por relevancia social, a justificar a
intervencao do Ministério Piblico no processo civil, casos envolvendo infracdes ambientais (art. 59, inciso
VI, da Recomendacéo n. 34/2016).

60 ZAVASCKI, T. A, op. cit., p. 54.
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sociais, nha promocao geral (social) de certos valores, como, por exemplo, efetividade da
tutela jurisdicional, celeridade processual, congestionamento inoportuno dos o6rgaos
jurisdicionais, isonomia de conteudo juridico a coletividade, seguranca juridica etc.
Dessa forma, se o pedido formulado na demanda individual pudesse ser relevante para
esses valores ou principios, estaria configurada a relevancia social para se permitir a
converséo da tutela individual em tutela coletiva.

Na realidade, a exigéncia de 'relevancia social' somente teria sentido para
algumas espécies de demandas coletivas, sendo que outras demandas, que também
poderiam ser convertidas, ndo ensejariam, talvez, relevancia social, mas, sim,

relevancia para um determinado grupo social.

8 NOTIFICACAO DA DEMANDA INDIVIDUAL (ART. 139, INC. X, DO ATUAL
CODIGO DE PROCESSO CIVIL)

8.1. DOS LEGITIMADOS PARA PROPOR A DEMANDA COLETIVA

Diante da natureza transindividual dos direitos e interesses que podem ser objeto
de uma demanda coletiva, a notificacao prevista no art. 139, inc. X, do novo C.P.C., é
limitada e restrita aqueles que possuem legitimidade para promover a demanda
coletiva.®!

O binébmio interesse/legitimidade torna-se evidenciado na indagacdo de que,

dentre os interessados (processualmente falando) pode (=tem o poder) de propor uma

61 Estabelece o art. 5° da Lei n. 7.347 de 24 de julho de 1985: Art. 52. Tém legitimidade para
propor a agdo principal e a acao cautelar: | - o Ministério Publico;(Redacdo dada pela Lei n® 11.448, de
2007). Il - a Defensoria Publica;(Redacdo dada pela Lei n°® 11.448, de 2007). Il - a Uni&o, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios;(Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007). IV - a autarquia, empresa publica,
fundacédo ou sociedade de economia mista;(Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007). V - a associacao que,
concomitantemente:(Incluido pela Lei n°® 11.448, de 2007). a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um)
ano nos termos da lei civil;(Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007). b) inclua, entre as suas finalidades
institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia,
aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético, histoérico, turistico
e paisagistico.(Redacédo dada pela Lei n® 12.966, de 2014)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12966.htm#art4
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certa demanda. No processo Civil tradicional, normalmente voltado a tutela de posicoes
juridicas individuais, € natural que, ordinariamente, coincidam numa mesma pessoa as
figuras de interessado (=titular do interesse) e do legitimado (=aquele a quem a norma
confere o poder de agir) razéo pela qual tal legitimacdo se denominada de ordinaria.®?
A sistemética conferida no processo civil tradicional, contudo, ndo pode ser
aplicada perfeitamente a legitimagédo para agir nas demandas “coletivas”, nas quais o
objetivo tutelado é metaindividual, como ocorre na acéo civil publica da Lei 7.347/85.2
E essa falta de sintonia decorre do desconhecimento do ‘titular’, o ‘dono’ do interesse
objetivado, tendo em vista a inviabilidade de sua ‘participacédo’ ou ‘fracionamento’ (a
denominada ‘indivisibilidade do objeto’), bem como pela impossibilidade de sua
atribuicdo a determinados ‘titulares’ (a chamada ‘indeterminagéo dos sujeitos’).%*

Segundo a premissa da tese de doutoramento do Dott. Francesco Salvatore Rea:

Parallelamente al consolidato impianto teorico/concettuale che ha operato la
basilare distinzione tra le varie tipologie di interessi nelle categorie di privati
(individuali) e pubblici (generali), si colloca la categoria dei c.d. interessi
metaindividuali: trattasi proprio degli interessi diffusi, categoria in assoluto,
numericamente, piu ampia, comprendente al proprio interno quegli interessi di
tipologia non meramente individuale o relativa a beni collettivi e, quindi,
suscettibili di costituire un’appartenenza virtualmente collettiva. Autorevole
dottrina insegna, infatti, come gli interessi diffusi costituiscano una tipologia di
posizioni giuridiche soggettive appartenenti identicamente ad una pluralita di
soggetti, pil 0 meno vasta e determinata, la quale pud o meno confluire in una
collettivita; ed in tal senso si parla anche di interessi collettivi 6

62 MANCUSO. Rodolfo de Camargo. Acdo civil publica — em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores — Lei 7.347/85 e legislacdo complementar). 52 edicdo — revista,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 76.

63 Na realidade, “O Cdédigo de Processo Civil foi pensado para a tutela dos interesses individuais
(direitos

subjetivos), sobretudo os de carater patrimonial. A titularidade do direito subjetivo, irradiada no
ordenamento

processual pelo principio dispositivo (pelo qual a sorte do processo esta, em certa medida, entregue a
vontade

das partes), projetou o carater eminentemente individualista do CPC.” (CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo

e neoprocessualismo. Pandptica, Vitoria, ano 1, n. 6, 2007. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>.
Acesso em: 12 fev. 2009).

64 MANCUSO, R. C., op. cit, p. 76.

65 REA, Francesco Salvatore. Tutela giurisdizionale dei diritti nell’'ordinamento interno ed
internazionale. Dottorato di Ricerca. Dipartimento di Giurisprudenza della Universita degli Studi di Napoli -
“Frederico II”. Napoli, 2016. p. 16.
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Em 1974, no IX Congresso Internacional da Academia Internacional de Direito
Comparado, Mauro Cappelletti preconizou a necessidade de se superar a
tradicional dicotomia entre direito publico-privado.®®

Na perspectiva de Adda Pellegrini Grioner:

De um modelo processual individualista a um modelo social, de esquemas
abstratos a esquemas concretos, do plano estatico ao plano dinamico, o
processo transformou- se de individual em coletivo, ora inspirando-se ao
sistema das class actions da common law, ora estruturando novas técnicas,
mais aderentes a realidade social e politica subjacente. E nesse campo o Brasil
tem algo a dizer.5”

Nesse novo modelo de processo civil, indubitavelmente o Ministério Publico tem
papel preponderante como parte legitimada para promover as demandas que
apresentem a ‘indivisibilidade do objeto’.

Segundo licao de Nicold Trocker, “(...) la parte migliore della dottrina tedesca e
italiana prospetta fondate riserve suul oportunita di introdurre o estendere l'iniziativa
processuale del pubblico ministerio (...)".58

Porém, € importante salientar, jA que os interesses objetivados sdo normalmente
difusos, a legitimacéo ativa ndo deve ser concentrada em apenas um legitimado, ja que

a legitimacéo para a tutela também deve ser difusa, isto é:

(...) exercitavel pelo ‘ente esponenziale’ que, na visdo do legislador, reune as
condi¢des para tal, dado que os interesses difusos, por definicdo, ndo devem
ser sua tutela restringida a atuagcdo de certos 6rgdos governamentais, nem
somente ao Ministério Publico.®°

66 CAPPELLETTI, Formag®es sociais e interesses coletivos diante da justica civil, In: Revista de
processo, Sdo Paulo, ano 2, n. 5, 1977, p. 128-159.

67 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos
paises

de” civil Law” €’ common Law”: uma analise de direito comparado. Tema n. 5. Novas tendéncias em
matéria de legitimacao e coisa julgada nas agdes coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
230

68 TROCKER, Nicolo. La tutela giurisdizionale degli interessi diffusi con particolare reguardo alla
protezione dei consumatori contro atti di concorrenza a sleale: analisi comparativa dell esperienza
tedesca. In: Antonio Gambaro (a cura di). La tutela degli interessi diffusi nel diritto comparato.
Milano:Giuffre, 1976. p. 459.

69 MANCUSO, R. C., op. cit., p. 77.
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Segundo prescrevia o art. 334, caput, do projeto originario n. 2.046/10 , a
conversdo da demanda individual ja instaurada em demanda coletiva poderia ser
requerida pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou por outro legitimado para
a conducéo do processo coletivo.

Lamentavelmente, ao contrario do direito americano e dos demais modelos e
anteprojetos do cédigo modelo de processo civil coletivo, ndo foi incluida a pessoa
fisica no rol de legitimados.”

Atualmente, pelo que dispbe a legislacdo em vigor, ndo é possivel a interposicéo
de demanda coletiva (salvo a agédo popular) por pessoa fisica individual.

Em relacdo ao Ministério Publico, sua legitimacao para promover demandas que
visem a tutela de direitos e interesses difusos e coletivos constitui funcdo institucional
prevista no art. 129, inc. lll da Constituicdo Federal. A legitimacado € para buscar a tutela
de interesses e direitos difusos e coletivos de forma ampla, ndo abrangendo os
interesses e direitos de entidades publicas (art. 129, inc. IX da C.F.).

No que concerne a Defensoria Publica, sua legitimacdo é mais restrita do que
aguela outorgada ao Ministério Publico.

A legitimacado ativa da Defensoria Publica deve estar interligada e vinculada ao
interesse de agir.

N&do é qualquer demanda coletiva que pode ser promovida pela Defensoria
Publica, mas somente aquelas que estdo na esfera de seu interesse de agir e digam
respeito a interesses e direitos transindividuais.

Conforme anota Teoria Albino Zavascky:

(...) seja em razdo de suas atividades, ou das suas competéncias, ou de seu
patrimdnio, ou de seus servigos, seja por qualquer outra razéo, é indispensavel
gue se possa identificar uma relagdo de pertinéncia entre o pedido formulado
pela entidade autora da acao civil pablica e seus proprios interesses e objetivos
como instituicdo. Assim, quanto & legitimidade da Defensoria Publica, ha a
limitacdo natural decorrente de suas funcgdes institucionais, que, segundo o art.
134 da CF, séo '...a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5° LXXIV". Isso significa que as acdes civis

70 BELLINETTI, Luiz Fernando; KUSSABA, Jaqueline Yoko. Necessidade de sistematizacdo do
processo coletivo: breve analise comparativa da legitimidade ativa nas acdes coletivas nas propostas
legislativas sobre 0 tema. Disponivel em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7c250678f61f4909. Acesso em 24.08.2021.



http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7c250678f61f4909

48

publicas suscetiveis de serem por ela propostas restringem-se aquelas em que
0s bens a serem tutelados digam respeito a interesse de pessoas
reconhecidamente carentes de recursos financeiros".”*

Com base na gquestdo da pertinéncia tematica, a defensoria publica somente
teria legitimidade para promover a acado civil publica na hipétese de existéncia de
necessitados, nos termos do art. 5, inc. LXXIV da Constituicdo Federal.

Porém, o Superior Tribunal de Justica, de certa forma, jA& decidiu que a
Defensoria Publica teria legitimidade para propor acao civil pablica com objetivo de
defender interesses individuais homogéneos de consumidores lesados em virtude de
relacdes firmadas com as instituicbes financeiras, de certa forma fugindo um pouco de

sua pertinéncia tematica.’?

e ZAVASCKI, T. A., op. cit. p. 77.

72 PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA.
ART. 5°, INCISO II, DA LEI N. 7.347/85 (REDACAO DADA PELA LEI N. 11.448/2007). DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE. APLICACAO DE MULTA. ART. 557, § 2°, CPC.
1. A Defensoria Publica tem legitimidade ativa “ad causam” para propor agao civil publica com o objetivo
de defender interesses individuais homogéneos de consumidores lesados em virtude de relacdes
firmadas com as instituicdes financeiras. 2. Nao cabe ao Superior Tribunal de Justi¢a intervir em matéria
de competéncia do STF, ainda que para prequestionar questdo constitucional, sob pena de violar a rigida
distribuicdo de competéncia recursal disposta na Lei Maior. 3. Cabe aplicacdo da multa prevista no art.
557, § 2°, do CPC na hipétese de recurso manifestamente improcedente e procrastinatério. 4. Agravo
regimental desprovido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1.000.421/SC. Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha. Quarta Turma. Brasilia. Diario da Justica de 01
de junho de 2006. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200702536264&dt_publicacao=01/
06/2011. Acesso em 02.09.2021).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROCESSUAL CIVIL. CONTAGEM DE PRAZO RECURSAL. INTIMACAO PESSOAL. DEFENSORIA
PUBLICA. EXCEQAO AO ATUAL ENTENDIMENTO. INTERPOSI(;AO DO RECURSO QUANDO AINDA
NAO ALTERADA A JURISPRUDENCIA DAS CORTES SUPERIORES. NECESSIDADE DE VISTO PELO
DEFENSOR. TEMPESTIVIDADE DO RECURSO. "CAUSA DECIDIDA EM ULTIMA INSTANCIA".
ESGOTAMENTO DOS RECURSOS ORDINARIOS. NAO CABIMENTO DE EMBARGOS
INFRINGENTES NA ESPECIE. NAO INCIDENCIA DO ENUNCIADO SUMULAR N. 207/STJ.
CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL. LEGITIMIDADE ATIVA. DEFESA COLETIVA DOS
CONSUMIDORES. CONTRATOS DE ARRENDAMENTO MERCANTIL ATRELADOS A MOEDA
ESTRANGEIRA. INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE ATIVA DO ORGAO
ESPECIALIZADO VINCULADO A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO. PRECEDENTES
ESPECIFICOS. 1. A época da interposicdo do recurso especial, o posicionamento firmado pelas Cortes
Superiores acerca do inicio da contagem do prazo do Ministério Piblico ou da Defensoria Publica era de
que se dava com a aposicao do ciente pelo respectivo membro. Relevante modificacdo apenas ocorrida a
partir do julgamento, pelo Tribunal Pleno do Pretério Excelso, do HC 83.255/SP, em 05/11/2003, cujo
acérdao fora publicado em data bastante posterior a da interposi¢cao do apelo extremo. Reconhecimento
da tempestividade do recurso.(...). 3. "O NUDECON, érgéo especializado, vinculado a Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa para propor acdo civil publica objetivando a defesa
dos interesses da coletividade de consumidores que assumiram contratos de arrendamento mercantil,


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200702536264&dt_publicacao=01/06/2011
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49

A questdo da pertinéncia tematica deve existir também em relacdo aos demais
legitimados previstos no art. 5° da Lei da A¢&o Civil Publica.
Porém, o Superior Tribunal de Justica ja entendeu que em relacédo aos

Sindicatos, a pertinéncia tematica pode ser relativizada.”

para aquisicdo de veiculos automotores, com clausula de indexagdo monetaria atrelada a variagéo
cambial. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 555.111/RJ. Relator Ministro Castro
Filho. Terceira Turma. Brasilia. Diario da Justica de 18 de dezembro de 2006. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200301163609&dt_publicacao=18/
12/2006. Acesso em 02.09.2021).

PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. DEFENSORIA PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA. ART.
59, 11, DA LEI N° 7.347/1985 (REDA(;AO DA LEI N° 11.448/2007). PRECEDENTE. 1. Recursos
especiais contra acérddo que entendeu pela legitimidade ativa da Defensoria Publica para propor agédo
civil coletiva de interesse coletivo dos consumidores. 2. Esta Superior Tribunal de Justica vem-se
posicionando no sentido de que, nos termos do art. 5°, Il, da Lei n® 7.347/85 (com a redacado dada pela
Lei n® 11.448/07), a Defensoria Publica tem legitimidade para propor a agéo principal e a acdo cautelar
em acgdes civis coletivas que buscam auferir responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da outras
providéncias. 3. Recursos especiais ndo-providos. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n. 912.849/RS. Relator Ministro José Delgado. Primeira Turma. Brasilia. Diario da Justica de 28
de abril de 2008. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200602794575&dt_publicacao=28/
04/2008 Acesso em 02.09.2021.
73 PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. A(;AO COLETIVA AJUIZADA POR SINDICATO.
SOJA TRANSGENICA. COBRANCA DE ROYALTIES. LIMINAR REVOGADA NO JULGAMENTO DE
AGRAVO DE INSTRUMENTO. CABIMENTO DA ACAO COLETIVA. LEGITIMIDADE DO SINDICATO.
PERTINENCIA TEMATICA. EFICACIA DA DECISAO. LIMITACAO A CIRCUNSCRICAO DO ORGAO
PROLATOR. 1. O alegado direito a utlizagdo, por agricultores, de sementes geneticamente
modificadas de soja, nos termos da Lei de Cultivares, e a discussdo acerca da inaplicabilidade da Lei de
Patentes a espécie, consubstancia causa transindividual, com pedidos que buscam tutela de direitos
coletivos em sentido estrito, e de direitos individuais homogéneos, de modo que nada se pode opor a
discussdo da matéria pela via da acao coletiva. 2. Ha relevancia social na discussdo dos royalties
cobrados pela venda de soja geneticamente modificada, uma vez que 0 respectivo pagamento
necessariamente gera impacto no preco final do produto ao mercado. 3. A exigéncia de pertinéncia
tematica para que se admita a legitimidade de sindicatos na propositura de acdes coletivas é mitigada
pelo conteudo do art. 89, Il, da CF, consoante a jurisprudéncia do STF. Para a Corte Suprema, o objeto
do mandado de seguranca coletivo sera um direito dos associados, independentemente de guardar
vinculo com os fins préprios da entidade impetrante do 'writ', exigindo-se, entretanto, que o direito esteja
compreendido nas atividades exercidas pelos associados, mas ndo se exigindo que o direito seja
peculiar, préprio, da classe. Precedente. 4. A Corte Especial do STJ ja decidiu ser véalida a limitacdo
territorial disciplinada pelo art. 16 da LACP, com a redacdo dada pelo art. 2-A da Lei 9.494/97.
Precedente. Recentemente, contudo, a matéria permaneceu em debate. 5. A distingcdo, defendida
inicialmente por Liebman, entre os conceitos de eficacia e de autoridade da sentenga, torna indqua a
limitagdo territorial dos efeitos da coisa julgada estabelecida pelo art. 16 da LAP. A coisa julgada é
meramente a imutabilidade dos efeitos da sentenca. Mesmo limitada aquela, os efeitos da sentenca
produzem-se erga omnes, para além dos limites da competéncia territorial do 6rgédo julgador. 6. O art. 2°-
A da Lei 9.494/94 restringe territorialmente a substituicdo processual nas hipéteses de acdes propostas
por entidades associativas, na defesa de interesses e direitos dos seus associados. A presente a¢do nao
foi proposta exclusivamente para a defesa dos interesses trabalhistas dos associados da entidade. Ela foi
ajuizada objetivando tutelar, de maneira ampla, os direitos de todos os produtores rurais que laboram
com sementes transgénicas de Soja RR, ou seja, foi ajuizada no interesse de toda a categoria


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200301163609&dt_publicacao=18/12/2006
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200301163609&dt_publicacao=18/12/2006
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200602794575&dt_publicacao=28/04/2008
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Além do Ministério Publico Federal ou Estadual, da Defensoria Publica, também
estariam legitimados a promover a demanda coletiva outros legitimados para a
conducado do processo coletivo. Entre esses legitimados, segundo estabelece o art. 5°
da Lei n. 7.347/85, com a redacdo dada pela Lei n. 11.448, de 2007, encontram-se a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, a autarquia, empresa publica,
fundacdo ou sociedade de economia mista, a associagcdo que, concomitantemente
esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil e inclua dentre suas
finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico.

No que concerne as associa¢fes, o Superior Tribunal de Justica tem entendido
gue elas podem promover a demanda coletiva, mesmo que néo haja autorizacéo
expressa de seus associados.’

Em relacdo ao mandado de seguranca, preconiza a Sumula 629 do Supremo
Tribunal Federal: "a impetragdo de mandado de seguranca coletivo por entidade de

classe em favor dos associados independe da autorizacdo destes".

profissional. Referida atuacdo € possivel e vem sendo corroborada pela jurisprudéncia do STF. A
limitacdo do art. 2-A, da Lei n°® 9.494/97, portanto, ndo se aplica. 7. Recursos especiais conhecidos.
Recurso da Monsanto improvido. Recurso dos Sindicatos provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n. 1.243.386/RS. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. Brasilia. Diario da
Justica de 9 de novembro de 2012. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetinteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201103005294&dt publicacao=09/
11/2012. Acesso em 02.09.2021.

& PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. EXECUGCAO PROVISORIA. ENTIDADES
ASSOCIATIVAS. LEGITIMIDADE ATIVA. AUTORIZACAO EXPRESSA DOS ASSOCIADOS.
DESNECESSIDADE. PRECEDENTES. 1. O STJ tem entendimento de que tanto os sindicatos
quanto as entidades associativas possuem legitimidade ativa para executar, em seu préprio nome,
direitos dos profissionais que representam, independentemente da inclusdo do nome do associado na
inicial ou de autorizacdo expressa no estatuto da associacdo que possibilite a defesa do interesse da
classe em juizo. 2. Ademais, a jurisprudéncia do STJ é no sentido de ser desnecessaria a
apresentacdo de mandato individual de representacdo para que uma associacdo de classe possa
defender os interesses de seus integrantes, tanto na fase de conhecimento, quanto na fase de
liquidacdo/execucdo de direitos individuais homogéneos. 3. Agravo Regimental ndo provido. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 364.642/RJ. Relator
Ministro Herman Benjamin. Segunda Turma. Brasilia. Diario da Justica de 6 de dezembro de 2013.
Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201302085827&dt publicacao=06/
12/2013. Acesso em 02.09.2021.
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Porém, o Supremo Tribunal Federal, no RE 573232, ao resolver o Tema 82 de
Repercussado Geral, no que concerne as agodes civis, trouxe nova perspectiva quanto a
legitimacdo da associacao de classe, aduzindo que o disposto no artigo 5°, inciso XXI,
da Carta da Republica encerra representacdo especifica, ndo alcancando previsao
genérica do estatuto da associacao a revelar a defesa dos interesses dos associados.
As balizas subjetivas do titulo judicial, formalizado em ag&o proposta por associacao, €
definida pela “representagdo no processo” de conhecimento, presente a autorizagao
expressa dos associados e a lista destes juntada a inicial.”> Nessa deciséo, reconheceu
o Supremo Tribunal Federal, no caso das associagfes, a distincdo entre a
“representacao” e a “substituicdo processual’. Sustentou-se que na hipétese de
sindicato, quando da impetracdo coletiva, ha, realmente, a figura da “substituicdo
processual’, o que ndo acontece com as associagdes de classe. Em relacdo as
associacdes, segundo o Supremo Tribunal Federal, o legislador foi explicito ao exigir
mais do que a previsdo de defesa dos interesses dos filiados no estatuto, pois exige,
também, que tenham, e isso pode decorrer de deliberacdo de assembleia, autorizacdo
expressa, especifica, para representar, e ndo para substituir, propriamente dito, os
integrantes da categoria profissional. Para o Supremo Tribunal Federal, se se entender
que as associacfes se igualam aos sindicatos, atribuir-se-a ao Legislador constituinte a
insercao, ndo apenas de palavras, mas de preceitos in6cuos na Constituicdo Federal,
igualando-se, indevidamente, o disposto no inc. XXI do art. 5° da Constituicdo Federal
com o que se contém no inciso LXX do mesmo preceito normativo.

Em face da importancia juridica do julgamento proferido no RE 573232, torna-se

pertinente transcrever-se o voto proferido pelo entdo Ministro Teori Albino Zavascki, in

verbis:
(..) _ _ N
2. Desde logo € importante realgar os contornos da controvérsia a ser decidida.
Consta dos sistemas do Supremo Tribunal Federal sobre repercussao geral que
o tema 082, que tem como paradigma este recurso extraordinario, diz respeito a
75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 573.232. Relator Ministro Ricardo

Lewandowski. Relator para o Acorddo. Ministro Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Brasilia. Diario da Justica
de 18 de setembro de 2014. Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur277232/false.
Acesso em 02.09.2021.
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“Legitimidade de entidade associativa para promover execugdes, na qualidade
de substituta processual, independentemente da autorizacdo de cada um de
seus filiados”. Nao é esse, exatamente, o foco do debate. Trata-se de
classificacdo influenciada pela ementa do acérdao recorrido, destoante do
debate travado. Com efeito, aqui ndo estd em questdo a legitimidade de
sindicato ou de associacdo para promover acdo coletiva ou sua execucao. O
gue aqui se questiona &, unicamente, a legitimidade ativa do associado (e nédo
da associacdo ou do sindicato) para executar em seu favor a sentenca de
procedéncia resultante de agéo

coletiva, proposta por sua Associa¢do, mediante autorizagcdo individual e
expressa de outros associados. Essa a questao.

3. Realmente, a legitimidade das entidades associativas para promover
demandas em favor de seus associados tem assento no art. 5°, XX| da
Constituicdo Federal e a das entidades sindicais estéa disciplinada no art. 8°, lll,
da Constituicdo Federal. Todavia, em se tratando de entidades associativas, a
Constituicdo subordina a propositura da acao a um requisito especifico, que ndo
existe em relagdo aos sindicatos, qual seja, a de estarem essas associacdes
“expressamente autorizadas” a demandar. E diferente, também, da legitimacéo
para impetrar mandado de seguranga coletivo, prevista no art. 5°, LXX da
Constituic@o, que prescinde da autorizagédo especial (individual ou coletiva) dos
substituidos (Sumula

629 do STF), ainda que veicule pretenséo que interesse a apenas parte de seus
membros e associados (Sumula 630 do STF e art. 21 da Lei 12.016/2009).

4. Pois bem, se é indispensavel, para propor agdo coletiva, autorizacdo
expressa, a questdo que se pbe é a que diz com o modo de autorizar
“expressamente”. se por ato individual, ou por decisdo da assembléia de
associados, ou por disposicao genérica do proprio estatuto.

Quanto a essa questao, a resposta que tem sido dada pela jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal Federal é no sentido de que ndo basta a autorizagdo
estatutaria genérica da entidade associativa, sendo indispensavel que a
declaracdo expressa exigida pela Constituicéo (art. 5°, XXI) seja manifestada ou
por ato individual do associado ou por deliberacdo tomada em assembléia da
entidade. Essa orientacao foi corroborada em

recente e unanime deciséo plenaria na Rcl 5.215, Rel. Min. Ayres Britto, a
saber:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECLAMAQAO. AGRAVO REGIMENTAL.
DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO AO PEDIDO. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE ATIVA. A ENTIDADE DE CLASSE, QUANDO POSTULA EM
JUiZO DIREITOS DE SEUS FILIADOS, AGE COMO REPRESENTANTE
PROCESSUAL. NECESSIDADE DE AUTORIZACAO DE ASSEMBLEIA
GERAL. MERITO. ALEGACAO DE AFRONTA AS DECISOES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NAS ADIs 1721 E 1.770. INEXISTENCIA.
DESPROVIMENTO DO AGRAVO REGIMENTAL. 1. A associagdo atua em
Juizo, na defesa de direito de seus filiados, como representante processual.
Para fazé-lo, necessita de autorizacdo expressa (inciso XXI do art. 5° da CF).
Na AO 152, o Supremo Tribunal Federal definiu que essa autorizacdo bem
pode ser conferida pela assembléia geral da entidade, ndo se exigindo
procuracdo de cada um dos filiados. 2. O caso dos autos retrata associacdo que
pretende atuar em Juizo, na defesa de alegado direito de seus filiados.

Atuacdo fundada tdo-somente em autorizacdo constante de estatuto. Essa
pretendida atuacdo € inviavel, pois o STF, nesses casos, exige, além de
autorizacdo genérica do estatuto da entidade, uma autorizacédo especifica, dada
pela Assembléia Geral dos filiados. 3. (...) 6. Agravo regimental desprovido.

(Rcl 5215 AgR, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, DJe de 22-
05-2009)
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Trata-se, como se percebe, de orientagdo afinada com o0s requisitos
estabelecidos também no paragrafo Unico do art. 2°-A da Lei 9.494, de
10/09/1997, a saber:

“Nas acdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal,
0s Municipios e suas autarquias e fundacbes, a peticdo inicial devera
obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembléia da entidade
associativa que a autorizou, acompanhada da relacdo nominal dos seus
associados e indicagao dos respectivos enderegos”.

5. No caso concreto, a Associacdo prop6s acdo coletiva objetivando o
reconhecimento do direito de associados, membros do Ministério Publico em
Estado de Santa Catarina, a incidéncia e consequentes reflexos do percentual
de 11,98% sobre a gratificacdo eleitoral, devida retroativamente a margo de
1994, que é calculada sobre o vencimento béasico dos juizes federais, e que
teria sido reduzida por forca do critério para conversdo dos vencimentos em
URV. Muito embora o direito pleiteado se refira a uma parcela remuneratéria
especifica de outros membros da categoria representada pela entidade
demandante, o certo é que a acgdo foi proposta apenas em favor dos que
apresentaram autorizacdes individuais expressas, sendo que o pedido e a
correspondente sentenca limitaram-se a esses associados. Somente esses,
portanto, nas especiais circunstancias do caso, estdo munidos de titulo
executivo indispenséavel para o cumprimento do julgado em seu favor. Foi essa
especial circunstancia que levou o juizo da 12 Vara Federal de Floriandpolis da
Secao Judiciaria de Santa Catarina a, acertadamente, decidir o seguinte:

“Como GILBERTO POLLI, FABRICIO NUNES, HELIO JOSE FIAMONCINI,
HELOISA CRESCENTI ABDALLA FREIRE, HENRIQUE LIMONGI e HERCILIA
REGINA LEMKE prop&em execuc¢do ndo amparada pelo titulo judicial, ja que
ndoapresentaram autorizacdo expressa para a ACMP propor a acdo de
conhecimento (cfe. certiddo de fl. 123), é esta considerada, via de
consequéncia, em relagao a eles, nula de pleno direito.”

Ndo ha como dar amparo, assim, ao entendimento do acdérddo recorrido,
segundo o qual, os associados que ndo autorizaram expressamente, estariam
ainda assim legitimados a executar porque o

“(...) Estatuto, no art. 3° |, prevé a autorizagdo geral para a associagao
promover a defesa judicial e extrajudicial dos interesses coletivos e difusos de
seus associados e pensionistas (fl. 140).” A simples previsao estatutaria,
conforme ja registrado, seria insuficiente para legitimar a Associacéo, razdo
pela qual, ela propria, tomou o cuidado de munir-se de

autorizaces individuais.

5. Em suma, reafirma-se o entendimento da jurisprudéncia do STF, corroborada
pelo paragrafo Unico do art. 2°-A da Lei 9.494/97, de que a autorizacdo a que se
refere o art. 5°, XXI deve ser expressa por ato individual do associado ou por
assembléia da entidade, sendo

insuficiente a mera autorizacdo genérica prevista em clausula estatutaria.
Todavia, no caso concreto, a demanda foi proposta com base em autorizacfes
individuais (ndo havendo noticia alguma sobre deliberacdo assemblear), sendo
esses associados 0s Unicos beneficiados pela sentenca de procedéncia e,
consequentemente, apenas eles dispdem de titulo juridico para promover a
execugao.

6. Ante 0 exposto, acompanho o voto do Ministro Marco Aurélio, para dar
provimento ao recurso extraordinario da Unido, restabelecendo a decisdo do
juizo de primeira instancia.

E o voto.
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Essa postura adotada pelo Supremo Tribunal Federal caracteriza certo
retrocesso no ambito da finalidade e dos objetivos das demandas coletivas, pois uma
interpretacdo que restrinja o seu alcance, além de descaracterizar a propria sistematica
das demandas coletivas, também inviabiliza a seguranca juridica e a paz social.

Sobre o tema da legitimacédo das associa¢fes, ha, ainda, o disposto no art. 2°-A
da Lei 9.494/1997, com a redacdo dada pela Medida Proviséria n. 2.180-35, de 2001,

que assim dispoe:

A sentenca civil prolatada em acédo de carater coletivo proposta por
entidade associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus
associados, abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da
propositura da acdo, domicilio no &mbito da competéncia territorial do
6rgao prolator. (Incluido pela Medida provisdria n°® 2.180-35, de 2001).

Para Elton Venturi, essa restricdo imposta pelo art. 2°-A da Lei 9.494/97, além
burocratizar o acesso a justica das pretensdes coletivas deduzidas pelas entidades
associativas, na medida em que condiciona a admissibilidade da peticdo inicial a
comprovacao de prévia autorizacdo assemblear, vinculando os efeitos da coisa julgada
apenas aos substituidos, cujos nomes estejam incluidos em relacdo que deve
acompanhar a inicial e desde que comprovem domicilio na circunscricdo territorial do
orgdo prolator da decisdao, também pretendeu transformar a legitimacdo das
associacfes em mera representacao. Outrossim, especificamente em relacdo a Medida
Provisoria n. 2.180/35, ha que se ressaltar que apesar de sua eficacia ter sido
congelada por forca da Emenda Constitucional n. 32/2001, ,fato € que sua natureza
legislativa ndo foi alterada (ndo houve sua conversdo automatica em lei), incorrendo,
portanto, em expressa inconstitucionalidade, por conter a disciplina de direito
processual civil, 0 que passou a ser expressamente vedado pela alteracéo do art. 62, |,
'b', da CF brasileira.”®

Na realidade, toda essa divergéncia quanto a legitimacdo das associacdes

decorre do significado e da compreensédo doutrinaria e jurisprudencial sobre a

76 VENTURI, E., op. cit., ps. 205 a 208.
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existéncia de ‘legitimacédo ordinaria’ ou de ‘legitimagcédo extraordinaria’ no ambito das
demandas coletivas.

Segundo acentuam Luiz Fernando Bellinetti e Raissa Fabris de Souza:

Trata-se do atributo juridico conferido legalmente para a discussdo de uma
situacdo juridica em juizo. A legitimidade ordinaria constitui aquela em que ha
correlacdo entre o legitimado e o objeto da discussé@o em juizo, sendo titular do
direito material vindicado. Ao passo que a legitimidade extraordinaria é atribuida
expressamente pelo legislador para a tutela de interesses de terceiros.
Encontra assento no art. 18 do CPC/15 que leciona: “Ninguém podera pleitear
direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento
juridico”.77

Sao hipéteses de legitimacédo extraordinaria: a) alienante de coisa litigiosa se ndo
aceita a substituicdo processual; b) condémino ou possuidor para reivindicar o dominio
ou defender a posse; c) compossuidor para ajuizar acdo de usucapido; d) credor
solidario para acdo de execugcdo ou cobranca exigindo a totalidade do crédito; e)
interessado na sucessao para propor acao declaratoria de exclusédo de herdeiros ou
legatarios por indignidade; f) co-herdeiro para reclamar a universalidade de heranca de
terceiro que indevidamente a possui; g) entidade legitimada para acdo coletiva; h)
Conselho Federal da OAB para agdes na tutela de direitos individuais dos advogados; i)
conddmino para agdo de execucdo ou cobranca de multa ou indenizacdo devida ao
condominio de apartamentos, na inércia do sindico; j) Ministério Puablico para promover
a acao de alimentos na justica da infancia e juventude; I) Ministério Publico para ajuizar
acao de paternidade.

Sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, era pacifico o entendimento
de que ndo se admitia legitimacéo extraordinaria negocial: por um negdcio juridico, ndo
se poderia atribuir a alguém a legitimacéo para defender interesses de outrem em juizo.
Isso porgue o art. 6° do CPC/1973 reputava a lei, e apenas a ela, a fonte normativa de
legitimacao extraordinaria.

O art. 18 do Codigo de Processo Civil de 2005 exige, para atribuicdo da

legitimagcao extraordinaria, autorizagdo do “ordenamento juridico”, e ndo mais da lei.

m BELLINETTI, Luiz Fernando; SOUZA, Raissa Fabris. A legitimidade dos sindicatos para tutela
dos interesses difusos: andlise da compatibilidade com a defesa especifica da categoria. Disponivel em:
https://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/viewFile/41410/29588. Acesso em 24.08.2021
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Além disso, o art. 191 do novo Cdodigo de Processo Civil consagrou a atipicidade da
negociacao processual — o tema foi tratado no capitulo sobre a teoria dos fatos juridicos
processuais. Negocio juridico é fonte de norma juridica, que, por isso mesmo, também
compde o ordenamento juridico. Negocio juridico pode ser fonte normativa da
legitimacao extraordinaria.

Na concepc¢édo de Rodolfo de Camargo Mancuso, as a¢des coletivas sao um
longa manus da coletividade interessada, razado pela qual sua legitimacdo deve ser
considerada como “ordinaria”.’®

Segundo Kazuo Watanabe, a associacdo que tenha por objeto a defesa de
interesses difusos (meio ambiente, saude publica, consumidor etc.), ao ingressar em
juizo, defende interesse préprio, uma vez que o interesse dos associados sao também
seus.”

Por sua vez, Teori Albino Zavascky, considerada a natureza transindividual dos
direitos tutelados, afirma que ndo ha como, em acéo civil publica, imaginar a hipétese
de legitimacdo ordinaria, ou seja, a legitimacdo pessoal de quem se afirma titular de
direito material. Tratando-se de direitos difusos ou coletivos (= sem titular determinado),
a legitimacao ativa é exercida invariavelmente, em regime de substituicdo processual. O
autor defende em nome proprio direito ou interesse de que nao é titular. Essa
substituicdo tem eficacia apenas no plano processual e nao material. Como
consequéncia, ao substituto é vedado praticar qualquer ato que, direta ou
indiretamente, importe em disposicdo do direito material tutelado.®®

Na visdo contemporanea e particularizada de Luiz Fernando Bellinetti e Raissa
Fabris de Souza, a legitimacdo dos entes que tutelam direitos difusos e coletivos é
“autbnoma” e nao extraordinaria, sendo esta utilizada quando o substituido for certo e
determinado. Nos processos coletivos, no caso de improcedéncia, o terceiro podera

ingressar com nova demanda, seja de forma individual para a tutela especifica de seus

78 MANCUSO, R. C., op. cit. p. 102.

79 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimacdo para agir. In: A
tutela jurisdicional dos interesses difusos. Coord: Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Max Limonad,
1984. p. 94.

80 ZAVASCKI, T. A. op. cit. p. 76.
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interesses, seja por meio de outro legitimado coletivo, na hipétese de a improcedéncia
for por insuficiéncias de prova (coisa julgada secundum eventus probationis).8?

Segundo Luiz Fernando Bellinetti:

(...) os termos titularidade e legitimidade deverao ser entendidos e acordo com
a nova nocao de relagdo juridica”. Segundo o autor, titulares constituem
aqueles que se encontram vinculados ao ordenamento juridico e legitimados
aqueles que podem influir na criacdo ou aplicacdo da norma (legitimidade ativa)

ou estejam sujeitos ao dever juridico nela estabelecido (legitimidade passiva).
82

A legislacdo brasileira também confere legitimidade as entidades de direito
publico interno (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipio) para a propositura da
demanda coletiva para tutela de direitos difusos e coletivos, especialmente pelo fato de
que a Constituicdo Federal confere a esses entes publicos a gestdo imediata e direta
dos interesses publicos, em sintese, a protecdo do patriménio publico, do meio
ambiente, dos consumidores, do bem-estar social. Para que haja a legitimidade desses
entes publicos, é necessario que tal protecdo se revele socialmente (til e necessaria, a
fim de que ndo seja questionada a avaliagdo de eventual pertinéncia tematica entre o
interesse proprio da pessoa juridica de direito plblico e o objeto da demanda coletiva.®

Para Nelson Nery & Nery, por exemplo, o Estado federado do sul podera ajuizar
acao civil publica na defesa do meio ambiente do Estado do Amazonas, tendo em vista
que o interesse processual da demanda coletiva é analisado em razédo da qualidade do
direito tutelavel: difuso, coletivo ou individual homogéneo. Tenha-se em mente que
qguando o Estado federado ingressa com acao civil pablica, ndo esta ali na tutela de seu
direito, mas, sim, de direito que transcende a individualidade. Porém, para Kazuo
Watanabe, Jodo Batista de Almeida, Ricardo de Barros Leonel, José Marcelo Menezes
Vigliar e outros, a atuacao da pessoa juridica, como € intuitivo, deve corresponder, em
principio, a reparticdo constitucional de suas competéncias, observando o principio da

preponderancia de seu interesse. Assim, a Unido cabera aquelas matérias e questbes

8l BELLINETTI, L. F.; SOUZA, R. F., op cit., p. 6

82 BELLINETTI, Luiz Fernando. A legitimidade ativa para acdes visando a defesa de interesses
individuais homogéneos. Scientia luris, Londrina, PR, v. 7/8, 2003, p. 162.

83 VENTURI, E., op. cit., p. 211.
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de predominante interesse geral ou nacional, ao passo que aos Estados tocardo as
matérias e assuntos de predominante interesse regional, e aos Municipios concernem
os assuntos de interesse local.8*

A Constituicdo Federal também prevé outros legitimados para a defesa de
direitos e interesses coletivos, como: a) sindicato, conforme estabelece o art. 8°, inc. lll,
da C.F.; b) partido politico com representagdo no congresso nacional para interposi¢ao
de mandado de seguranca coletivo, art. 5°, LXX, a).

Também terdo legitimidade para promover a demanda coletiva em face de
comunicacao feita pelo juizo da demanda individual, as entidades representativas dos
consumidores, nos termos do art. 82, inc. lll, do C.D.C. Por isso foi reconhecida a
legitimidade da Comissdo de Defesa do Consumidor da Assembleia legislativa do
Estado do Rio de Janeiro, uma vez que se trata de um érgdo da Administracdo Publica
direta (Que deve sempre receber interpretacdo extensiva, sistematica e teleoldgica),
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinada a defesa dos

interesses e direitos dos consumidores.8>

8.2 A POSTULACAO DA DEMANDA INDIVIDUAL COMO CRITERIO LEGITIMADOR DA NOTIFICACAO A

SER FEITA PELO JUIZ DO PROCESSO INDIVIDUAL

O art. 139, inc. X, do atual C.P.C. preconiza que o juiz deverd oficiar ao
Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, a outros legitimados
a que se referem os arts. 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, e 82 da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990, sempre que se deparar com questdes que possam
ser objeto de demandas coletivas. Assim, 0 juiz somente terd a obrigacdo legal de
oficializar a comunicagdo quando: a) tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de bem

juridico coletivo e indivisivel, cuja ofensa afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do

84 VENTURI, E., idem, p. 211.

85 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 928.888/RJ.
Relator Ministro Sérgio Kukina. Primeira Turma. Brasilia. Diario da Justica de 21 de maio de 2013.
Disponivel em https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?
um_reqistro=200700413131&dt publicacao=21/05/2013. Acesso em 02.09.2021.
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individuo e da coletividade; b) tenha por objetivo a solugdo de conflito de interesse
relativo a uma mesma relacéo juridica plurilateral, cuja soluc¢do, pela sua natureza ou
por disposicao de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento
isondmico para todos os membros do grupo.

E importante salientar que o pedido formulado na demanda individual ndo tem e
nao pode ter por objeto a tutela de direitos difusos ou coletivos, uma vez que nao se
admite demandas individuais para esse fim, pois a pessoa individual ndo tem
legitimidade para promover pretenséo de tutela de direitos meta individuais.

A necessidade de notificacdo decorre de uma pretensdo de natureza individual,
com possiveis danos individuais causados por macula a direitos e interesses difusos e
coletivos, a fim de que seja possivel a propositura de demanda visando a tutela de
direitos difusos e coletivos, seja pelo seu possivel alcance coletivo, seja por pertencer a
mesma relacdo juridica plurilateral, seja para se evitar a distribuicdo macica de
processos com 0 mesmo objeto e a mesma causa de pedir.

A Rule 23 (a) do sistema norte-americano, além de exigir a impraticabilidade do
litisconsorcio, também estabelece como pressuposto da class action a comunicagao
das questdes de direito e de fato entre os membros do grupo.

Na realidade, para que se possa configurar uma demanda como sendo coletiva:

(-..) é preciso que a situagdo do caso concreto permita a decisdo unitaria da
lide. Para que isso ocorra, é imperativo que existam questdes de fato ou de
direito comuns aos membros do grupo (commom questions). colocando todos
em uma situagdo semelhante ( similary situated).86

Essa unidade de questbes de fato e de direito € sim um requisito indispensavel
de toda espécie de demanda coletiva e da propria existéncia de uma controvérsia de
natureza coletiva e de grupo. Na verdade, se ndo houver questdes comuns de fato ou
de direito, a tutela coletiva sera simplesmente impossivel.8’

O Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro, art. 81, paragrafo unico, por
exemplo, ndo fala em relevancia social como pressuposto da acédo coletiva, mas

‘circunstancia de fato', 'relagéo juridica-base' ou ‘origem comum'.

86 GIDI, A., op. cit., p. 79.
87 GIDI, A., idem, p. 80.
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Competira ao magistrado, diante da causa de pedir e do pedido formulado na
demanda individual, verificar se h4 efetivamente questées comuns ou origem comum
para proceder a notificacdo exigida por lei.

Como ja teve oportunidade de afirma Geoffrey C. Hazard Jr:

a peculiaridade das agdes coletivas € que um grande nimero de pessoas €, em
algum aspecto das suas situacgdes juridicas, indistinguivel entre si e, portanto,
podem ser tratadas em juizo como se fossem uma Unica pessoa. Isso acontece
porque, nesse aspecto, elas foram tratadas pela parte contraria como se uma
s6 pessoa fossem.88

Por isso, para que o juiz, no Brasil, promova a notificacdo prevista no art. 139,
inc. X, do atual C.P.C., deve-se observar se o pedido formulado na demanda individual
tem alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico coletivo e indivisivel, cuja
ofensa afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade.

O bem juridico coletivo (consumo, ambiente, saude, educacédo) deve ser
indivisivel, no sentido de que haveréa de receber um tratamento isondémico em relacdo a
todos aqueles que apresentam interesses ou direito a esses bens.

Deve-se estar evidenciado a necessidade de tutela de direitos difusos com
indeterminacdo absoluta dos titulares, ligados por mera circunstancia de fato (ambiente,
consumidor etc.). Sdo também indivisiveis, pois somente podem ser lesados de
maneira que afetem todos os seus possiveis titulares.

Se a ofensa praticada pelo réu ou pelos réus afeta tanto a esfera individual do
autor que propés a demanda individual, como a esfera coletiva de pessoas
indeterminadas ligadas por circunstancias de fato, legitima-se a notificacao prevista no
art. 139, inc. X, do atual C.P.C.

A individualidade de cada membro se confunde no anonimato da coletividade em
face da existéncia de uma questdo comum.8°

No sistema norte-americano, a questdo comum que une as pessoas de
determinado grupo de maneira uniforme pode néo ser a pretensédo dos autores, mas a

defesa do réu. Mesmo que cada membro do grupo alegue fatos e causas de pedir

88 Cf. Geoffrey C. Hazard Jr. The effect of the classe action device upon the substantive law, 58,
Federal Rules Decisions 307, 309-310 (1973). (Apud. GIDI, A., idem, p. 81).
89 GIDI, A., idem, p. 82.
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diferentes, o juiz, se julgar conveniente, podera certificar uma demanda coletiva parcial
(issue class action), cujo objeto seja apenas a validade da defesa do réu, se esta for
comum ao grupo e se puder ser alegada de maneira uniforme nas demandas
individuais.®°

A exigéncia de uniformidade de solugdo para uma mesma relagcdo juridica
plurilateral devera ser avaliada apenas no ambito juridico e ndo no ambito féatico.

Trata-se, portanto, de direitos coletivos transindividuais, com determinagéo
relativa dos titulares, ligado por uma relacdo juridica base plurilateral, como, por
exemplo, o Estatuto da OAB. Sé&o Indivisiveis, pois ndo podem ser satisfeitos nem
lesados sendo em forma que afete a todos os possiveis titulares. Exemplo: direito de
classe dos advogados de ter representante na composicdo dos Tribunais (art. 94 da
C.F.).%t

E certo que, conforme leciona Antonio Gidi:

A lei ndo exige que as situacdes individuais de todos os membros do grupo
sejam exatamente iguais em todos os sentidos ou que todas as questdes de
fato ou de direito levantadas no processo sejam comuns a todos 0s membros.
Em face da irrepetibilidade das relacdes intersubjetivas, algumas diferencas
entre as situagbes individuais dos membros do grupo sdo mesmo de se
esperar. E suficiente que a natural diversidade entre as inimeras situacdes
particulares ndo prejudique a existéncia de um nudcleo da controvérsia comum
ao grupo. E esse nucleo que constitui a questdo comum a ser julgada na
sentenga coletiva. Sua determinagdo vinculara todos os membros do grupo. as
questdes individuais, eventualmente existentes, devem ser colocadas entre
'parénteses metddicos', aguardando a solugcdo da questdo comum, para serem
posteriormente consideradas individuais propostas pelos membros do grupo.
Por exemplo, a diferenca entre a natureza ou o valor dos danos sofridos pelos
membros do grupo ndo afeta a existéncia da questdo comum sobre a
responsabilidade civil do réu.®?

90 GIDI, A., idem, p. 84.
ot ZAVASCKI, T. A, op. cit. p. 44.
92 "Em Blackie v. Barrack, a empresa Ampex Corporation emitiu, durante o periodo de 27 meses,

diversos relatérios, documentos e reportagens camuflando a sua real situagcdo financeira com o objetivo
de aumentar artificialmente o valor das suas ac¢Bes no mercado de valore, prejudicando inimeros
pequenos investidores. O juiz certificou (certification) um grupo composto por todos os compradores de
acbes da empresa no pe‘rido acima. Em recurso, a empresa-ré alegou a inexisténcia de questdes
comuns de fato ou de direito entre todos os investidores durante o periodo, argumentando, com certa
dose de cinismo, que cada parcela do grupo foi enganada por um relatério, documento ou reportagem
diferente. Somente haveria questdo comum, argumentava, se todos os investidores tivessem sido
prejudicados pela mesma declaracdo da empresa ou por idénticas declaracbes repetidamente
publicadas. O tribunal de segundo grau, acertadamente, ndo aceitou tal interpretacdo demasiadamente
restritiva do requisito da common question” . ( GIDI, A., op. cit., p.84).
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Portanto, muito embora haja uma relagéo juridica plurilateral comum, tal fato ndo
exige que a conduta ilicita do réu seja a mesma em face de todos os membros da
coletividade ou do grupo. Muitas condutas semelhantes (ou mesmo, diferentes) podem
fazer parte de um plano instituido para lesar um grupo de pessoas. Em certos casos, a
diversidade das condutas isoladas pode ser desconsiderada, emergindo um nucleo
comum na conduta da ré (commom core of conduct).®3

E possivel a comunicacdo da demanda individual aos pertinentes legitimados
para interposicdo de demanda coletiva, bastando que haja um ponto comum na relagcéo
juridica, ainda que quantitativamente ocorra diferencas faticas na aplicacdo dessa

solucéo juridica comum.

Porém, ha exemplos em que o ilicito cometido é de natureza exclusivamente
individual e néo coletivo. Isso ocorre especialmente nas hip6teses de
discriminagdo. Assim: "para que se possa condenar um empregador em uma
‘civil right classe action', por exemplo, é necessario comprovar que o ilicito foi
cometido contra varias pessoas, havendo uma ‘politica ou padrdo
discriminatério' na empresa. N&o é suficiente terem ocorrido alguns exemplos
isolados de discriminag@o contra apenas um ou alguns empregados. Em tais
casos, o ilicito cometido ser4 de natureza individual e ndo coletiva, e as
pretensdes dai surgidas serdo eminentemente individuais e somente podem ser
solucionadas individualmente.®*

Em que pese a aparente simplicidade do tema, muitas vezes ndo € possivel
detectar de plano a existéncia de uma questdo comum decorrente de uma relacdo
juridica plurilateral. Ndo € uma tarefa facil, pois as situacdes individuais envolvidas
podem ser tdo diversificadas que, de alguma forma, camuflem a existéncia de uma

guestdo comum ou de uma relacgéo juridica plurilateral. Na verdade:

a existéncia de questdo comum depende de diversos fatores e somente pode
ser aferida no caso concreto e apos a propositura da acdo. A forma como o
pedido foi feito, ou a causa de pedir descrita pelo representante na peticdo
inicial, pode dar destaque as questdes comuns ou as questdes diversas.®®

A Rule 23 (A)3 apresenta também como requisito para a propositura da class

action a tipicidade (typicality). Isso significa dizer que os pedidos ou as defesas do

93 GIDI, A., idem, p. 85.
94 GIDI, A., idem, p. 86.
95 GIDI, A., idem, p.87.
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representante do grupo sejam tipicos dos pedidos ou das defesas dos membros do
grupo (typicality of claims or defenses). Diante dessa tipicidade, além de se comprovar
a existéncia de questdo comum entre os membros do grupo, € necessario que o
representante tenha os mesmos interesses e tenha sofrido o mesmo ilicito que os
demais, sendo ele proprio um dos membros desse grupo. Em sintese, a pretensédo do
representante deve originar-se do mesmo evento, pratica ou conduta que deu origem a
pretensdo dos demais membros do grupo e ser baseada no mesmo fundamento
juridico.%

Pode-se dizer que, com as devidas corre¢des, que o art. 139, inc. X, do atual
C.P.C. também prevé a tipicidade, quando aduz que a ofensa ao bem juridico afete, a

um so tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade.

8.3 NOTIFICACAO DA DEMANDA INDIVIDUAL EM FACE DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Nao se deve confundir a defesa de direitos coletivos com a defesa coletiva de
direitos (individuais).

Em relacdo ao 'direito coletivo’, aduz Teori Albino Zavascki:

(...) direitos coletivos sdo direitos subjetivamente ‘transindividuais' (=sem titular
individualmente determinado) e materialmente indivisiveis. Os direitos coletivos
comportam sua acepc¢éo no singular , inclusive para fins de tutela jurisdicional.
Ou seja: embora indivisivel, é possivel conceber-se uma Unica unidade da
espécie de direito coletivo. O que é mudltipla (e indeterminada) € a sua
titularidade, e dai transindividualidade. 'Direito coletivo' é designacdo genérica
para as duas modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o coletivo
'stricto sensu'. E denominacg&o que se atribui a uma especial categoria de direito
material, nascida da superac¢do, hoje indiscutivel, da tradicional dicotomia entre
interesse difuso e interesse privado. E direito que ndo pertence a administragéo
publica nem a individuos particularmente determinados. Pertence, sim, a um
grupo de pessoas, a uma classe, a uma categoria, ou a propria sociedade,
considerada em seu sentido amplo. Na definicdo de Pércles Prade, 'sdo os
titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas por vinculos faticos
exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situagdo, passiveis de
lesBes disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita e num
guadro abrangente de conflituosidade.®’

96 GIDI, A., idem, p. 88.
97 ZAVASCKI, T. A, op. cit., p. 42.
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Conforme ja teve oportunidade de advertir Kazuo Watanabe, sobre as demandas

coletivas:

(...) é preciso evitar-se, a todo o custo, que graves erros, dlvidas e equivocos,
principalmente os decorrentes de mentalidade incapaz de captar com
sensibilidade social as inovacfes e os provocados por vedetismo ou espirito
politico-eleitoreiro, possam comprometer irremediavelmente o éxito de todo
esse instrumental, que tem tudo para solucionar adequadamente os inUmeros
conflitos de interesses coletivos que marcam a sociedade contemporanea.%

Na visdo de Teori Albino Zavascki, uma das principais causas, talvez a principal,
da ocorréncia de equivocos no dominio processual foi a de confundir direito coletivo
com defesa coletiva de direitos, ensejando consequéncias, a toda a evidéncia
distorcida, de se imaginar possivel conferir aos direitos subjetivos individuais, quando
tutelados coletivamente, o0 mesmo tratamento que se da aos direitos de natureza
transindividual .

A demanda singular poderd ter também por objeto direitos e interesses
individuais homogéneos.

Os direitos individuais homogéneos s&o, na realidade, direitos subjetivos
individuais.

A qualificagdo de 'homogéneos' ndo altera e nem pode desvirtuar a sua
qualidade de direitos subjetivos. E qualificativo utilizado para identificar um conjunto de
direitos subjetivos individuais ligados entre si por uma relacdo de afinidade, de
semelhanca, de 'homogeneidade', o que permite a defesa coletiva de todos eles. Para
fins de tutela jurisdicional 'coletiva’, ndo faz sentido, portanto, sua versao singular ( um
anico direito homogéneo), ja que a marca da homogeneidade sup8e, necessariamente,
uma relacdo de referéncia com outros direitos individuais assemelhados. Ha, € certo,
nessa compreensdao, uma pluralidade de titulares, como ocorre nos direitos

transindividuais; porém, diferentemente desses (que sao indivisiveis e seus titulares sao

o8 WATANABE. Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense: In:
Teixeira, Salvio de Figueiredo (coord). As garantias do cidaddo na justica, Sdo Paulo, Saraiva, 1993. p.
186.

99 ZAVASCKI, T. A,, op. cit., p. 40.
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indeterminados), a pluralidade, nos direitos individuais homogéneos, ndo € somente
dos sujeitos (que séo individuos determinados), mas também do objeto material, que é
divisivel e pode ser decomposto em unidades autbnomas, com titularidade prépria. Nao
se trata, pois, de uma espécie de direito material. Os direitos individuais homogéneos
sao, em verdade, aqueles mesmos direitos comuns ou afins de que trata 0 113, incisos
| e Il do Codigo de Processo Civil de 2015, cuja coletivizagdo tem um sentido
meramente instrumental, como estratégia para permitir sua mais efetiva tutela em juizo.
Em outras palavras, os direitos homogéneos sdo, por esta via exclusivamente
pragmatica, transformados em estruturas moleculares, ndo como fruto de uma
indivisibilidade inerente ou natural (interesse direitos publicos e difusos) ou da
organizacdo ou existéncia de uma relacao juridica-base (interesses coletivos 'stricto
sensu’, mas por razdes de facilitacdo de acesso a justica, pela priorizacdo da eficiéncia
e da economia processuais. Quando se fala, pois, em 'defesa coletiva’ ou em 'tutela
coletiva' de direitos homogéneos, o que se esta qualificando como coletivo ndo é o
direito material tutelado, mas, sim, o modo de tutela-lo, o instrumento de sua defesa.'°

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81, paragrafo Unico, inc. lll,
define como interesses ou direitos individuais homogéneos, aqueles decorrentes de
origem comum.

Com o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que introduziu em nosso
ordenamento juridico instrumento de defesa coletiva para os denominados direitos
individuais homogéneos, passou-se, ndo raro, a considerar tal categoria de direitos,
para todos os efeitos, como espécie de direitos coletivos e difusos, inserindo todos
numa mesma vala comum, como se fossem comuns e idénticos 0s instrumentos
processuais e as fontes normativas de legitimacédo para a sua defesa em juizo.0t

Porém, ndo se pode colocar todos os direitos coletivos e difusos numa mesma
perspectiva conceitual, pois efetivamente ndo sao iguais.

A distingdo pode ser ndo meramente conceitual, mas também de legitimidade
para a demanda. O Ministério Publico, segundo Teori Albino Zavascki, ndo teria

legitimidade para propor acdo coletiva que vise a tutelar direitos individuais

100 ZAVASCKI, T. A., idem, p. 42 e 43.
101 ZAVASCKI, T. A., idem, p. 40.
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homogéneos, mas somente os direitos e interesses transindividuais, difuso ou coletivo
(art. 129, inc. Ill, da C.F.), e isso seria uma distincdo importante em relacdo a
legitimacgédo para a acéo.1%?

O art. 139, inc. X, do atual C.P.C., ndo apresentou qualquer excecao,
especialmente em relagcéo aos direitos e interesses individuais homogéneos, para que o
juiz de demanda individual promova a notificacdo aos legitimados a ingressar com a
demanda coletiva, salvo, evidentemente, quando se estiver diante de casos
especialissimos, como € a questao tributaria e a legitimidade do Ministério Publico para

promover demanda coletiva.

8.4. HIPOTESES DE DISPENSA DA NOTIFICACAO PREVISTA NO ART. 139, INC. X, DO ATUAL
C.P.C.

8.4.1. Audiéncia de Instrucao Iniciada

O 82° do art. 334 do projeto originario do novo Cédigo de Processo Civil n.
2.046/10 proibia a conversédo da demanda individual em coletiva se ja tivesse iniciada a
audiéncia de instrucao e julgamento.

Com isso o legislador estabelecia um prazo final para que o juiz pudesse
promover a conversao de demandas.

Ja o art. 139, inc. X., do atual C.P.C. ndo estabeleceu limitacdo temporal para
que o juiz da demanda individual proceda a notificacéo prevista em lei.

Portanto, o juiz podera notificar, em qualquer fase do procedimento, assim como
em qualquer grau de jurisdicdo, os legitimados para promoverem, se for o caso, a

pertinente demanda coletiva.

102 O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, tem entendido que o Ministério Pudblico teria, sim,
legitimidade para propor acgdo civil publica que tenha por interesse direitos ou interesses individuais
homogéneos. Nesse sentido: (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 664.040.
Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Segunda Turma. Brasilia. Diario da Justica de 03 de fevereiro de
2014. Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur253554/false. Acesso em
02.09.2021.
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8.4.2. Pendéncia de Processo Coletivo com o0 Mesmo Objeto da Demanda Individual

Havendo processo coletivo instaurado, e desde que este processo tenha o
mesmo objeto da demanda individual, ndo sera necesséria a notificacéo prevista no art.
139, inc. X, do atual C.P.C., salvo em se tratando de competéncia territorial distinta.

Justifica-se tal impedimento, uma vez que seria impertinente, juridicamente
falando, a existéncia de dois processos com pretenséo de tutela coletiva que possua o
mesmo objeto, ou seja, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido.

Indaga-se se sendo julgada improcedente uma demanda coletiva em defesa de
direitos difusos, seria possivel, ainda, propor-se uma demanda coletiva em defesa dos
correspondentes direitos individuais?

Na realidade, segundo afirma Antonio Gidi, o pedido de demanda coletiva de
direito difuso é absolutamente diverso do pedido de condenacdo genérica de
responsabilidade civil por danos individuais. Ndo se pode dizer que esteja contido
naquele, pois, conforme preconiza o 81° do art. 103 do Codigo de Defesa do
Consumidor, a improcedéncia do pedido de direito difuso nao prejudica os
correspondentes direitos individuais. Muito menos se pode aduzir que haja risco de
decisbes contraditérias, a autorizar a reunido dos processos, pois a contradicdo seria
meramente tedrica e ndo pratica, uma vez que se referem a direitos diversos. Assim,
ndo haveria relacdo de litispendéncia.%3

Elton Venturi ndo concorda com a posicédo de Antonio Gidi, pois:

(-..) tecnicamente parece certo afirmar que o ajuizamento da agéo civil publica
veicula, necessariamente, pretensdo de tutela de direitos individuais
homogéneos, produzindo, portanto, ou a litispendéncia ou a continéncia,
respectivamente, em relagdo a eventuais outras acbes subsequentes que
intentem a mesma pretensdo fundada nas mesmas causas de pedir ou que
deduzam outras causas de pedir ou pedidos. Nao faria sentido, alids, que, para
além da acdo coletiva que ja traduz pretensdo de tutela difusa ou coletiva e
também individual homogénea, fosse autorizado o processamento de outra

103 GIDI, A. coisa julgada e litispendéncia em agbes coletivas. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995. p.
220 a 221.
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demanda coletiva, ainda que contivesse unicamente o pedido de fixacdo de
condenacdo genérica ao pagamento de indenizagBes individuais, eis que,
entdo, se estaria diante de verdadeiro 'bis in idem', em afronta ao devido
processo legal.104

Note-se que a proibicdo de notificacdo somente ocorre em face da possibilidade
de existéncia simultdnea de demandas coletivas. Isso, porém, nada prejudica que
diante de uma demanda coletiva ja instaurada a parte proponha sua demanda individual
autbnoma, uma vez que nessa hipétese nédo havera litispendéncia.

Na realidade, o nosso ordenamento juridico tolera a existéncia simultanea de
demandas individuais e demandas coletivas, fundadas na mesma causa de pedir e no
mesmo pedido.

Essa permissao normativa encontra-se bem delineada no art. 104 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, o qual estabelece que as a¢des coletivas, previstas nos incisos
| e Il e do paragrafo Unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as acdes
individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os
incisos Il e Ill do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acfes individuais, se
nao for requerida sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos
do ajuizamento da acéo coletiva. Essa intimacdo para manifestacdo no prazo de trinta
dias pode ser efetivada a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo, pouco
importando se ja houve ou nao prolacdo de sentenca de improcedéncia do pedido em
primeiro grau de jurisdicdo. Assim, admite-se o pedido de suspensdo da demanda
individual por meio de mera peticdo dirigida ao relator de eventual recurso de apelacao.
A suspensao, que nao dependera da concordancia do réu, devera permanecer até o
transito em julgado da acéo coletiva. A suspensdo ndo podera ser decreta ex officio.

A autorizacdo normativa para o exercicio de um duplo sistema de tutela
jurisdicional encontra-se evidenciado nos arts. 103 e 104 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Com a intencdo de harmonizar, tanto quanto possivel, o duplo sistema de
demandas, com especial atencdo a economia processual e a repulsa as decisées

contraditérias:

104 VENTURI, E., op. cit., p. 337.
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(...). (iii) garante-se aos individuos que ja ajuizaram agbes individuais, através
de intimacdo pessoal, uma adequada e oficial informacdo a respeito da
pendéncia de qualquer demanda coletiva apta, em tese, a socorrer suas
pretensfes pessoais, surgindo, dai, o direito potestativo dos mesmos de optar
ou pela suspensdo das ac¢fes individuais, aguardando o resultado da coletiva
(uma espécie de afirmacdo do 'opt in'), ou pela continuidade delas,
expressamente abdicando do direito de aproveitamento ‘in utilibus' do
julgamento daquela (afirmacdo do ‘opt out). (iv) em caso de opcdo pela
suspenséo da acédo individual, julgada procedente a acéo coletiva de idéntico
objeto, gerar-se-a titulo executivo judicial idéneo a ensejar liquidacdo e
execucao forcada por parte de tantos quantos se habilitem como beneficiarios
da tutela coletiva (vitima e sucessores), inclusive por parte daguele que houvera
suspendido sua pretensdo condenatéria ndo acdo individual, agora ja
carecedora de interesse processual para prosseguimento, motivo pelo qual
deve ser extinta. De outro lado, julgada improcedente a acdo coletiva, nada
impede que a acgdo individual suspensa volte a ser processada, a requerimento
do autor, podendo perfeitamente propiciar-lhe melhor sorte, ainda que a
sentenca da acdo individual mostre-se conflitante com o resultado de
improcedéncia daquela, sendo umas das caracteristicas da convivéncia dos
sistemas de tutela individual e coletiva a aceitagdo de tal contradigdo.%®

Nesse sentido ja se posicional o Superior Tribunal de Justica.%

Essa € a regra prevista no art. 104 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Porém, se houver a existéncia de duas demandas coletivas, ha mesma base
territorial do 6rgdo prolator da decisao, havera, indubitavelmente, litispendéncia, ainda
gue uma das demandas coletivas tenha como sujeito ativo o Ministério Publico e a
outra, por exemplo, a Defensoria Publica, uma vez que a identidade de partes ndo se

da pela andlise da substituicdo processual ou legitimatio extraordine, mas, sim, pelas

105 VENTURI, E., idem, p. 348 e 349.

106 ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. SERVIDOR PUBLICO. DNER. ENQUADRAMENTO.
PLANO ESPECIAL DE CARGOS. PAGAMENTO. GRATIFICACAO DE DESEMPENHO DE ATIVIDADE
DE TRANSPORTE. ACAO CIVIL PUBLICA INTERPOSTA POR ASSOCIACAO. TRANSITO EM
JULGADO. INEXISTENCIA DE LITISPENDENCIA E COISA JULGADA. ACAO INDIVIDUAL. 1. O
Tribunal de origem foi claro ao afirmar que quanto a coisa julgada, os seus efeitos ndo beneficiam os
autores das acdes individuais, se ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da
ciéncia nos autos do ajuizamento da acao coletiva, portanto ndo ha o perigo do recorrido se beneficiar
duplamente com o objeto desta acdo e da ACP, que foi proposta pela Associacdo dos Servidores
Federais em Transportes. Portanto, ndo ha que se falar em litispendéncia ou coisa julgada. Precedentes.
2. Agravo Regimental ndo provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso
Especial n. 1.387.481/RS. Relator Ministro Herman Benjamin. Segunda Turma. Brasilia. Diario da Justica
de 05 de dezembro de 2013. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetinteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201301587236&dt publicacao=05/
12/2013. Acesso em 02.09.2021.
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partes que sdo efetivamente beneficiarias da decisdo a ser proferida em ambas as
demandas coletivas.%’

Portanto, se na mesma base territorial em que fora proposta a demanda
individual ja houver uma demanda coletiva tramitando, ndo se justifica a intimacao
prevista no art. 139, inc. X, do atual C.P.C., tendo em vista que a propositura de nova
demanda coletiva podera ensejar litispendéncia.

Contudo, se a demanda coletiva em andamento se encontra em tramite em base
territorial diversa, em tese, ndo haveria, nessa hipétese, risco de litispendéncia, razéo
pela qual, em tese, justificar-se-ia a notificacao referida, especialmente pelo fato de que
a deciséo proferida pelo juiz da demanda coletiva em andamento ndo tera abrangéncia

nacional.108

107 PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - AGAO COLETIVA - SINDICATO - ACAO CIVIL
PUBLICA - LITISPENDENCIA/COISA JULGADA. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO: SUMULA
284/STF — INADMISSIBILIDADE. 1. E deficiente a fundamentacdo do especial que ndo demonstra
contrariedade ou negativa de vigéncia a tratado ou lei federal. 2. Tratando-se de a¢des coletivas, para
efeito de afericdo de litispendéncia, a identidade de partes devera ser apreciada sob a ética dos
beneficiarios dos efeitos da sentenga, e ndo apenas pelo simples exame das partes que figuram no pélo
ativo da demanda. Precedentes. 3. Recurso especial conhecido e ndo provido. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.168.391/SC. Relatora Ministra Eliana Calmon. Segunda
Turma. Brasilia. Diario da Justica de 31 de maio de 2010. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetinteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=200902284504&dt publicacao=31/
05/2010. Acesso em 02.09.2021.

108 PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - CITACAO VALIDA - NAO RECONHECIMENTO
PELAS INSTANCIA DE ORIGEM - ALEGADO COMPARECIMENTO ESPONTANEO DA PARTE -
NECESSIDADE DE REVISAR A PROVA DOS AUTOS PARA ALTERAR O FUNDAMENTO DA CORTE
DE ORIGEM - INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ - SUPOSTA LITISPENDENCIA - MATERIA JA
DIRIMIDA EM OUTRO RECURSO ESPECIAL - EMBARGOS DE DECLARACAO - ALEGADA
VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC - INOCORRENCIA - RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM
PARTE, MAS NAO PROVIDO. 1. Inexistente qualquer das hipoteses do art. 535 do CPC, ndo merecem
acolhida embargos de declaragcdo com nitido carater infringente. 2. A questao relativa ao comparecimento
espontaneo da entidade bancéria, de maneira a afastar o fundamento de que néo houve citagdo valida é
matéria que obriga rever o conjunto probatério para refutar o fundamento da Corte de origem, o que nao
se admite a luz da jurisprudéncia sedimentada pela Simula n® 7 do STJ. 3. Litispendéncia entre a acao
civil publica proposta em Cascavel e a agéo civil piblica ajuizada em Londrina afastada no julgamento do
REsp n° 642.462-PR, desta relatora em que se definiu que cada acdo esta restrita ao territério do
respectivo municipio. 4. Recurso especial conhecido em parte, mas nao provido. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 726.150/PR. Relatora Ministra Eliana Calmon. Segunda Turma.
Brasilia. Diario da Justica de 17 de novembro de 2009. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=200500270016&dt publicacao=17/
11/2009. Acesso em 02.09.2021.
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E isso se justifica tendo em vista que a decisdo a ser proferida na demanda
coletiva, nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347/85 (Acao Civil Publica), fara coisa julgada
erga omnes nos limites da competéncia do 6rgéo prolator.

E certo, porém, que ha muito a restricéo territorial da coisa julgada estabelecida
no art. 16 da Lei n. 7.347/85 vinha sendo objeto de critica doutrinéria e jurisprudencial.

Encontra-se, no voto da Ministra Nancy Andrighi, no AgRg no REsp 1134957/SP,
a critica formulada por Rodolfo Mancuso em relagéo a restricdo do efeito erga omnes
da sentenca proferida em acgéo civil publica, in verbis:

A despeito de minha posicdo pessoal, que ja deixei consignada em diversas
oportunidades, no julgamento dos EREsp 399.357/SP, DJe de 14/11/2009 e
EREsp 411.529/SP, DJe de 24/3/2010, ambos de relatoria do Min. Fernando
Gongalves, a 22 Secdo desta Corte assentou o entendimento de que "a
senten¢a proferida em acgéo civil publica fard coisa julgada erga omnes nos
limites da competéncia do érgao prolator da decisdo, nos termos do art. 16 da
Lei n. 7.347/85, alterado pela Lei n. 9.494/97."

Também no ambito da Corte Especial h4 decisdes que tratam de situacdes
idénticas a dos autos. Nesses precedentes, foi fixado o entendimento segundo
0 qual os efeitos da sentenga, nas hipéteses em que houver a alegagéo de
ofensa a direito individual homogéneo, ficardo restritos aos limites da
competéncia do 6rgdo prolator da decisdo. Confira-se, a guisa de exemplo, 0s
EREsp 293.407/SP, Rel. Min. Jo&o Otavio de Noronha, DJ de 1/8/2006 e
253.589/SP, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 1/7/2008. Nesse contexto, traz-se a
baila o entendimento esposado no acérdao lavrado pelo TRF da 3% Regido
acerca do tema, in verbis (e-STJ fl. 2377): Resta, por fim, tratar da extenséo dos
efeitos da decisdo recorrida, se possivel a sua eficacia em todo o territério
nacional.

Neste ponto, cabe a invocagdo mais uma vez dos ensinamentos de Rodolfo
Camargo Mancuso, ao aduzir que: "No presente estagio evolutivo da jurisdicéo
coletiva em nosso pais, impende compreender que o comando judicial dai
derivado precisa atuar de modo uniforme e unitario por toda a extensao e
compreensdo do interesse metaindividual objetivado na acdo, porque de outro
modo esse regime processual ndo se justificaria, nem seria eficaz, e o citado
interesse acabaria privado de tutela judicial em sua dimensdo coletiva,
reconvertido e pulverizado em multifarias demandas individuais, correlatas" (in
Acdo Civil Puablica, 52 ed., Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, p. 208)

E, realmente, é assim que deve ser entendido, pois se admitirmos a limitagdo os
efeitos da decisdo proferida em sede de acdo coletiva circunscritos somente
aos limites territoriais que compreende a competéncia do juizo prolator,
estaremos desvirtuando a natureza da agdo e o que é mais grave, dividindo,
cindindo o direito coletivo, difuso ou individual homogéneo, como se isto fosse
possivel, criando, assim, um direito regional. Logo, o acérddo recorrido merece,
neste ponto, ser reformado. Forte nessas razées, CONHECO EM PARTE do
recurso especial e, nesta extensdo, DOU-LHE provimento, para firmar o
entendimento de que a sentenca proferida em acdo civil publica fara coisa
julgada erga omnes nos limites da competéncia do 6rgéo prolator da deciséo.
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A doutrina, em grande maioria, sempre foi categorica na critica a restricdo da
coisa julgada nas acdes coletivas.

Em comentario a normatizacdo das acfes coletivas em defesa dos interesses
individuais homogéneos, Ada Pellegrini Grinover sustenta que a limitacdo do alcance da
decisdo, segundo critérios de competéncia, afronta ndo s6 o art. 103 do CDC, como,
também, a diretriz do art. 93, Il

Evidentemente, a decisdo deve servir para todo o territério nacional. Esse
dispositivo aplica-se aos demais casos de interesses que alcancem grupos e
categorias de individuos, mais ou menos determinaveis, espalhados pelo
territério nacional.10°

O Supremo Tribunal Federal, sensivel aos reclamos da doutrina e de parte da
jurisprudéncia, foi extremamente feliz ao decidir a Repercussdo Geral, Tema n. 1075,
no Recurso Extraordinario n. 1.101.937, que tratava justamente da inconstitucionalidade
do art.16 da Lei n. 7.347/85, in verbis:

CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL. INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 16 DA LEI 7.347/1985, COM A REDACAO DADA PELA LEI 9.494/1007.
ACAO CIVIL PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE RESTRICAO DOS EFEITOS
DA SENTENCA AOS LIMITES DA COMPETENCIA TERRITORIAL DO ORGAO
PROLATOR. REPERCUSSAO GERAL. RECURSOS EXTRAORDINARIOS
DESPROVIDOS.

1. A Constituicdo Federal de 1988 ampliou a protecéo aos interesses difusos e
coletivos, ndo somente constitucionalizando-os, mas também prevendo
importantes instrumentos para garantir sua pela efetividade.

2. O sistema processual coletivo brasileiro, direcionado a pacificagao social no
tocante a litigios meta individuais, atingiu status constitucional em 1988, quando
ouve importante fortalecimento na defesa dos interesses difusos e coletivos,
decorrente de uma natural necessidade de efetiva prote¢cdo a uma nova gama
de direitos resultantes do reconhecimento dos denominados direitos humanos
de terceira geragdo ou dimensdo, também conhecidos como direitos de
solidariedade ou fraternidade.

109 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 942. No mesmo
sentido critico:NERY JUNIOR, Nelson; NERY; ROSA MARIA DE ANDRADE. Cédigo de Processo Civil
Comentado e Legislagdo Processual Civil Extravagante em vigor. 5 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 1558; BUENO, CASSIO SCARPINELLA. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil : direito processual publico, direito processual coletivo. Vol. 2. Tomo lll, 32 edicao,
revista e atualizada. S&8o Paulo, Saraiva, 2013, p. 201/202; MANCUSO, RODOLFO DE CAMARGO.
Acéo civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores. Lei
7.347/1985 e legislagdo complementar. 15. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, edicao virtual, capitulo sobre a coisa julgada).
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3. Necessidade de absoluto respeito e observancia aos principios e observancia
aos principios da igualdade, da eficiéncia, da seguranca juridica e da efetiva
tutela jurisdicional.

4. Inconstitucionalidade do artigo 16 da LACP, com a redacdo da Lei
9.494/1997, cuja finalidade foi ostensivamente restringir os efeitos
condenatérios de demanda coletivas, limitando o rol dos beneficiarios da
decisdo por meio de um critério territorial de competéncia acarretando grave
prejuizo ao necessario tratamento isonémico de todos perante a Justica, bem
coo a total incidéncia do Principio da Eficiéncia na prestacdo da atividade
jurisdicional.

Com a fixacéo da tese da repercussédo geral, declarou-se a inconstitucionalidade
da redacédo do art. 16 da Lei n. 7.347/1985, alterada pela Lei n. 9.494/1987, sendo
repristinada a redacao original. Assim, em se tratando de agédo civil publica de efeitos
nacionais ou regionais a competéncia deve observar o art. 93, Il, da Lei n. 8.078/1990.

No caso, ajuizadas multiplas acdes civis publicas de ambito nacional ou regional
e fixada a competéncia, firmar-se-a a prevencao do juizo que conheceu de uma delas,

para o julgamento de todas as demandas conexas.

8.4.3 Observancia da Competéncia do Orgdo Legitimado para Receber a Notificacéo
Prevista no Art. 139, inc. X, do Atual C.P.C.

Sendo necessaria a notificacdo prevista no art. 139, inc. X., do atual C.P.C.,
devera o juiz do processo individual estar atento a competéncia funcional do 6rgao
legitimado para a propositura da demanda coletiva, pois a competéncia funcional
podera variar de acordo com a competéncia judicial para a instrucdo e julgamento da
demanda coletiva.

O art. 2° paragrafo Unico, da Lei n. 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica),
prescreve que as demandas coletivas serédo propostas no foro do local onde ocorrer o
dano, cujo juizo tera competéncia funcional para processar e julgar a causa.

Nos termos da norma positivada, a competéncia territorial-funcional absoluta é
definida com base no foro do local onde ocorrer o dano, outorgando essa funcéo ao

orgao jurisdicional mais perto dos fatos e dos danos ocorridos, 0 que, em regra,
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delimitard, também, a competéncia funcional dos érgaos legitimados para receber o
oficio indicado no art. 139, inc. X, do atual C.P.C.

Preceitua o paragrafo unico do art. 2° da Lei 7.347/85 (Lei da Acéo Civil Publica)
que a propositura da acdo prevenird a jurisdicdo do juizo para todas as acdes
posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.

Essa competéncia estabelecida pela lei da agéo civil publica demonstra-se
segura quando os interesses e 0s danos estdo delimitados a determinadas localidades.

Porém, na maioria das vezes, especialmente em relacdo aos danos contra o
meio ambiente, os interesses ultrapassam os limites de determinada localidade, ou
mesmo do local em que o dano foi produzido, ensejando diversas discussdes sobre o
juizo competente para processar determinada demanda coletiva.

O Supremo Tribunal Federal, ouvindo os reclamos da doutrina e de parte da
jurisprudéncia, ao decidir a Repercussdo Geral, Tema n. 1075, no Recurso
Extraordinario n. 1.101.937, que tratava justamente da inconstitucionalidade do art.16
da Lei n. 7.347/1985, estabeleceu que no caso de ajuizadas multiplas a¢des civis
publicas de ambito nacional ou regional e fixada a competéncia, firmar-se-a a
prevencdo do juizo que conheceu de uma delas, para o julgamento de todas as
demandas conexas.

O art. 93 do Cédigo de Defesa do Consumidor, regulando a competéncia das
demandas coletivas, ressalvou a competéncia da Justica Federal, com base no art. 109
da C.F. Porém, a Sumula 183 do Superior Tribunal de Justica prescrevia que “competia
ao juiz estadual, nas comarcas que nado fossem sede de vara da Justica Federal,
processar e julgar acdo civil publica, anda que a Unido figurasse no processo". A
referida Sumula, como ndo poderia deixar de ser, foi revogada pela 12 Secédo do S.T.J.,
guando do julgamento dos EDeclCComp 26.676-BA.11°

110 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO
CIVIL PUBLICA. LOCAL DO DANO. JUiZO FEDERAL. ART. 109, |, E § 3°, DA CF/88. ART. 2°, DA LEI
7.347/85. 1 - O tema em debate, por ser de natureza estritamente constitucional, deve ter a sua
interpretacdo rendida ao posicionamento do Colendo Supremo Tribunal Federal, que entendeu que o
dispositivo contido na parte final do art. 3°, do art. 109, da CF/88, é dirigido ao legislador ordinario,
autorizando-o a atribuir competéncia ao Juizo Estadual do foro do domicilio da outra parte ou do lugar do
ato ou do fato que deu origem a demanda, desde que ndo seja sede de Vara da Justica Federal, para
causas especificas dentre as previstas no inciso |, do referido art. 109. No caso dos autos, o Municipio
onde ocorreu o dano nao integra apenas o foro estadual da comarca local, mas também o das Varas
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Prevaleceu, assim, tanto no Supremo Tribunal Federal, como no Superior
Tribunal de Justica, a tese de que compete aos juizos federais de primeira instancia
processar e julgar demandas coletivas quando houver interesse evidenciado da Unido
Federal, autarquias ou empresas publicas federais, mesmo que o local do dano néo
seja sede de vara federal, sendo suficiente que a subsecé&o judiciaria federal abranja a
referida localidade.

O art. 93 do Caodigo de Defesa do Consumidor, além de ressalvar a competéncia
da Justica Federal, assim como ja o fizera o art. 2° da Lei da Acéo Civil Publica,
também indicou a competéncia funcional do juizo do local do dano.

Contudo, o Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe como novidade a
categorizagdo dos danos, segundo sua localizagéo, ou seja, danos de ambito local,

regional ou nacional. Assim,

(...) na hipétese de os danos serem reputados meramente locais, a
competéncia recairia no ‘foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano'
(inc. |1 do art. 93), repetindo-se, ai, 0 mesmo critério ja fixado pelo art. 2° da
LACP; na hip6tese de os danos se reputarem de ambito regional ou nacional, a
competéncia concorreria entre o foro da capital do Estado ou do Distrito
Federal, conforme disp&e o inc. Il do art. 93 do CDC".11?

O problema que surgiu com essa categorizacao foi justamente definir o que seja
danos de ambito local, regional e nacional.

Alguns afirmam que dano de ambito local seria aquele de limitadas proporc¢des,
gue atinge um determinado Municipio ou pontos de determinados Municipios (quando
haveria, se ndo estiverem todos compreendidos na mesma comarca, competéncia
concorrente). Dano de ambito regional seria aguele que assume maiores proporgoes,
alcancando grandes dimensdes de um ou de alguns Estados federados (quando

haveria competéncia concorrente). Dano de ambito nacional é aquele de extraordinarias

Federais. 2 - Cancelamento da Sumula n°® 183, deste Superior Tribunal de Justica, que se declara. 3 -
Embargos de declaracao acolhidos, com efeitos modificativos, para o fim de reconhecer o Juizo Federal
da 162 Vara da Secéo Judiciaria do Estado da Bahia. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos
de Declaracdo em Conflito de Competéncia n. 27.676/BA. Relator Ministro José Delgado. Primeira
Secdo. Brasilia. Diario de Justica de 05 de margco de 2001. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetinteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=199900933338&dt publicacao=05/
03/2001. Acesso em 02.09.2021).

111 VENTURI, E., op. cit., p. 270.
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proporcdes, atingindo tantos Estados que passa a afetar o proprio pais. Outros, como
Arruda Alvim, aduzem que se varios municipios, dentro de um mesmo Estado federado,
estiverem compreendidos numa mesma comarca, tratar-se-a de dano de ambito local.
Transcendendo a area de uma Comarca, tratar-se-a de dano regional, enquanto
circunscrito ao ambito de um Estado federado e a competéncia para a causa é o do foro
da capital do Estado. A competéncia sera da comarca do Distrito Federal quando o
dano que haja ocorrido transcender, ou, se ainda por vir a ocorrer, puder vir a
transcender, a area geografica de mais de um Estado, ganhando por isso, ambito
nacional. Para Ada Pellegrini Grinover, a delimitacdo dos danos estaria condicionada,
ainda, a outros fatores, como, por exemplo, em raz&o da circulacao limitada de produtos
ou da prestacdo de servicos circunscritos, hipotese que caracterizaria danos
meramente locais, por se revelarem 'mais restritos'.*1?

Analisando essa questdo, o Superior Tribunal de Justica fez uma distingéo
importante entre acéo civil publica de &mbito nacional e acéo civil publica de ambito

regional.113

112 Apud. VENTURI, E., idem, p. 272 a 274.

113 CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. DEMANDAS COLETIVAS PROMOVIDAS CONTRA
A ANEEL. DISCUSSAO ACERCA DA METODOLOGIA DE REAJUSTE TARIFARIO. LEI N° 7347/85.
DISTRIBUICAO DE ENERGIA ELETRICA. CONEXAO. 1. A jurisprudéncia desta Corte Superior de
Justica é no sentido de que "havendo causa de modificacdo da competéncia relativa decorrente de
conexdo, mediante requerimento de qualquer das partes, esta Corte Superior tem admitido a suscitacio
de conflto para a reunido das agbBes propostas em separado, a fim de que sejam decididas
conjuntamente (simultaneus processus) e ndo sejam proferidas decisbes divergentes, em observancia
aos principios da economia processual e da seguranca juridica". 2. No presente caso, trata-se de conflito
positivo de competéncia proposto pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL em face do Juizo
da 32 Vara Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais e outros, em demandas de indole coletiva, cujo
objeto € a discussdo da metodologia de reajuste tarifario aplicado pela ANEEL desde 2002 as
concessionarias de distribuicdo de energia elétrica. Nessa linha, verificando-se que nas ac¢des ha as
mesmas alegag0des (ilegalidade do reajuste tarifario aplicado pela ANEEL desde 2002), aplicaveis a todas
as concessionarias, é imperioso que se dé uma Unica solucdo para todas. 3. Conforme dispde o art. 103
do CPC, reputam-se conexas duas ou mais a¢bes, quando lhes for comum o objeto e a causa de pedir,
como no presente caso. A conexdo (relacdo se semelhancas entre as demandas), com o intuito de
modificacdo de competéncia, objetiva promover a economia processual e a evitar decisdes contraditérias.
4. O paragrafo Unico do art. 2° da Lei n° 7347/85 (Lei de Acao Civil Publica) prevé uma hipotese de
conexao em acdes coletivas: "A propositura da acao prevenira a jurisdicdo do juizo para todas as acdes
posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto". 5. Havendo na Lei
de Acao Civil Piblica norma especifica acerca da conexdo, competéncia e prevencao, € ela que deve ser
aplicada para a acao civil publica. Logo, o citado paragrafo substitui as regras que no CPC definem a
prevencdo (artigos 106 e 219). 6. A competéncia na acdo civil publica é absoluta (art. 2° da Lei n°
7347/85). A conexdo, em regra, s6 pode modificar competéncia relativa. O paragrafo Unico do referido
dispositivo criou uma conexdo que permite alterar a competéncia absoluta, ensejando a reunido dos
processos para o julgamento simultaneo. Porém, tal paragrafo se mostra incompativel com o art. 16 da
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Segundo anota Ada Pellegrini Grinover, o art. 93 do Cdédigo de Defesa do

Consumidor:

(...) rege todo e qualquer processo coletivo, estendendo-se as acbes em defesa
de interesses coletivos e difusos. Nao ha como nao utilizar, aqui, o método
integrativo, destinado ao preenchimento da lacuna da lei, tanto pela

Lei n® 7347/85. 7. No presente caso, ha acdes civis publicas conexas correndo em comarcas situadas em
estados diversos, surgindo um problema: como compatibilizar o art. 2°, paragrafo Unico, e o art. 16 da Lei
n°® 734785, que restringe a eficicia subjetiva da coisa julgada em acao coletiva, impondo uma limitacéo
territorial a essa eficacia restrita a jurisdicdo do érgdo prolator da decisdo? Nessa situacdo, concluimos
que a regra do artigo 16 aplica-se apenas aos casos de ac¢des conexas envolvendo dano de ambito
regional. 8. Quando as agBes civis publicas conexas estiverem em tramite em comarcas situadas em
estados diversos, busca-se a solugcdo do Codigo de Defesa do Consumidor, conforme estabelecido no
art. 21 da Lei de Acado Civil Publica. 9. Nao pode haver dlvidas de que a questdo tratada no presente
conflito tem abrangéncia nacional. O reajuste tarifario aplicado pela ANEEL desde 2002 as
concessionarias de distribuicdo de energia elétrica é Unico para todo o pais. Qualquer decisdo proferida
nos autos de uma das demandas ora reunidas afetard, indistintamente, a todos os consumidores dos
servigos de energia, em todo o pais, dada a abrangéncia nacional destes contratos. 10. Reconhecida a
abrangéncia nacional do conflito, cumpre definir o juizo competente, destacando-se que, ante o interesse
da ANEEL no podlo passivo de todas as demandas, a competéncia €, indubitavelmente, da Justica
Federal (art. 109, |, da Constituicdo Federal). 11. Em raz&o do disposto no artigo 93, Il, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, sendo o suposto dano nacional, a competéncia sera concorrente da capital do
Estado ou do Distrito Federal, a critério do autor, tendo em vista sua comodidade na defesa dos
interesses transidividuais lesados e o mais eficaz acesso a Justica, uma vez que "ndo hé exclusividade
do foro do Distrito Federal para o julgamento de acédo civil publica de d&mbito nacional. Isto porque o
referido artigo ao se referir & Capital do Estado e ao Distrito Federal invoca competéncias territoriais
concorrentes, devendo ser analisada a questdo estando a Capital do Estado e o Distrito Federal em
planos iguais, sem conotacao especifica para o Distrito Federal" (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Conflito de Competéncia n. 17533/DF. Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Segunda Secéo.
Brasilia. Diario da Justica de 30 de outubro de 2000). 12. No presente caso, como j& visto, o dano atinge
todo pais, tendo sido apresentadas varias ac¢des idénticas em foros concorrentes (Capitais de Estados e
Distrito Federal). Dessa forma, a prevencao devera determinar a competéncia. 13. Pela leitura do art. 2°,
paragrafo Unico, da Lei n® 7347/85 deve ser fixado como foro competente para processar e julgar todas
as agdes o juizo a quem foi distribuida a primeira acéo (CC 22693/DF, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/12/1998, DJ 19/04/1999). Assim, como a primeira ac¢io coletiva foi
proposta pela Associagcdo de Defesa de Interesses Coletivos - ADIC, em 20.10.2009, perante a 32 Vara
Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais, esta € a competente para o julgamento das demais causas.
14. Salienta-se que, conforme informacdes de fls. 3174, a Ac¢&@o Civil Publica n.° 2009.38.00.027553 - 0,
gue tramitou na 3% Vara Federal da Sec¢édo Judiciaria de Minas Gerais, foi julgada extinta sem resolucao
do mérito, nos termos do art. 267, inciso VI, do CPC, com recurso pendente de julgamento no TRF da 12
Regido. 15. Conforme enunciado Sumular 235/STJ "A conexdo ndo determina a reunido dos processos,
se um deles ja foi julgado”. Porém, se o conflito decorre de regra de competéncia absoluta (art. 93, inciso
Il, do CDC), como no presente caso, ndo ha restricdo a seu conhecimento apés prolatada a sentenca,
desde que ndo haja transito em julgado. 16. Conflito conhecido para declarar a competéncia da 32 Vara
Federal da Secdo Judiciaria de Minas Gerais. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de
Competéncia n. 126.601/MG. Relator Ministro Mauro Campbell Marques. Primeira Sec¢do. Brasilia. Diario
da Justica de 05 de dezembro de 2013. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201300253945&dt publicacao=05/
12/2013. Acesso em 02.09.2021).
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interpretacdo extensiva (extensiva do significado da norma) como pela analogia
(extensiva da intengédo do legislador).114

Percebe-se, portanto, que a auséncia de uma definicdo legislativa do que se
entende por ambito local, regional ou mesmo nacional, traz diversas e incontaveis
insegurancas quanto a competéncia do juizo para conhecer da demanda coletiva, e,
especialmente, para se conhecer o 6rgdo legitimado para se encaminhar a notificacéo
prevista no art. 139, inc. X, do atual C.P.C.

A competéncia na acao civil publica, como ja se afirmou, é absoluta (art. 2° da
Lei n°® 7347/85), ndo podendo ser modificada em razdo de conexdo ou continéncia.

A conexao, em regra, s6 pode modificar competéncia, se essa for relativa.

Porém, o paragrafo Unico do art. 2° da Lei 7.347/85 criou uma conexao que
permite alterar a competéncia absoluta, ensejando a reunido dos processos para o
julgamento simultaneo.

Ocorre que o art. 16 da Lei 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica) prescreve que a
sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do
orgédo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

Diante do que dispde o art. 16 da Lei da Acdo Civil Publica, pode-se constatar
certa incongruéncia com o disposto no paragrafo Unico do art. 2° da mesma legislacéo,
uma vez que se houver a reunido de processos, a decisdo erga omnes somente teria
eficacia no limite territorial do juizo prevento que prolatou a decisao.

O Superior Tribunal de Justica, a principio, para resolver esse conflito de normas,
entendeu que nessa situacao a regra do artigo 16 aplica-se apenas aos casos de acoes
conexas envolvendo dano de ambito regional. Porém, quando as ac¢les civis publicas
conexas tiverem por objeto dano de abrangéncia nacional e estiverem em tramite em
Comarcas ou Secdes Judiciarias diversas situadas em estados diversos, buscava-se a
solucdo no Codigo de Defesa do Consumidor, conforme estabelece o art. 21 da Agao

Civil Pablica. No caso, aplicava-se o art. 93, inc. Il do Codigo de Defesa do Consumidor.

114 GRINOVER, A. P, op. cit.,, p. 874,



79

, que assim dispoe:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, é competente para a
causa a justica local:

[...]

Il - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de
ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Codigo de Processo
Civil aos casos de competéncia concorrente.

A competéncia, portanto, para processar e julgar a acao civil publica que tenha
por objeto danos de ambito nacional, sera a da Capital do Estado ou do Distrito Federal.

O Supremo Tribunal Federal, com a fixacdo da tese da repercussao geral - Tema
n. 1075, no Recurso Extraordinario n. 1.101.937, ao mesmo tempo em que declara a
inconstitucionalidade da redacéo do art. 16 da Lei n. 7.347/1985, alterada pela Lei n.
9.494/1987, repristinando a redacao original, também estabelece que em se tratando de
acao civil puablica de efeitos nacionais ou regionais, a competéncia deve observar o art.
93, Il, da Lei n. 8.078/1990.

No caso, ajuizadas multiplas acdes civis publicas de ambito nacional ou regional,
e fixada a competéncia, firmar-se-a a prevencao do juizo que conheceu de uma delas,

para o julgamento de todas as demandas conexas.

8.4.4 Consequéncia Juridica em Face da Tramitacdo Simultdnea da Demanda

Individual e da Demanda Coletiva

O principal objetivo da notificacdo prevista no art. 139, inc. X., do novo C.P.C. é
justamente provocar o Ministério Publico, a Defensoria Publica ou outro 6rgéo
legitimado a promover a respectiva demanda coletiva.

Promovendo o érgéo legitimado a respectiva demanda coletiva, deve-se verificar
quais seriam as consequéncias juridicas em relacdo as demandas (individual e
coletiva).

Inicialmente, é importante salientar que, nos termos do art. 104 do Cédigo de

Defesa do Consumidor, a existéncia de demanda individual ndo induz litispendéncia em
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relacdo a demanda coletiva, pois na demanda individual a cogni¢do, sob o aspecto

horizontal, € completa, envolvendo todas as circunstancias do direito material

controvertido, inclusive os que dizem respeito a especifica relacdo obrigacional de que

e titular o demandante, com todas as suas especificidades, enquanto que na demanda

7

coletiva, o &mbito cognitivo é restrito ao nucleo de homogeneidade dos direitos

afirmados.11®

Uma vez promovida a demanda coletiva, ao autor da demanda individual resta as

seguintes possibilidades juridicas, estabelecidas nos artigos 81, 103 e 104 do Cadigo

de Defesa do Consumidor:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cdodigo,
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 codigo,
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 relacédo
juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa
julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipétese em que qualquer legitimado poderé intentar outra acdo, com
idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hip6tese do inciso | do
paragrafo tnico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
guando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art. 81;
Ill - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Ill do paragrafo Unico
do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.

§ 2° Na hipotese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes
poderao propor ac¢édo de indenizacdo a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13
da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acdes de
indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na
forma prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as

115

ZAVASCKI, T. A., op. cit., p. 194 e 195.
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vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidagédo e a execugéo,
nos termos dos arts. 96 a 99.

§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenatéria.
Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Gnico do
art. 81, ndo induzem litispendéncia para as acdes individuais, mas os efeitos da
coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e Il do
artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acdes individuais, se néo for
requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos
do ajuizamento da acao coletiva.

Conforme estabelece o art. 104 do C.D.C., as acles coletivas de interesses ou
direitos difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato e de
interesses ou direitos coletivos, assim entendidos 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 relagdo juridica base, ndo induzirdo litispendéncia com a
demanda individual proposta. Contudo, os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra
partes a que se referem os incisos Il e Il do art. 103 do C.D.C. ndo beneficiardo o autor
da demanda individual, se ndo for requerida sua suspensédo no prazo de trinta dias, a
contar da ciéncia dos autos da acéo coletiva.

Se o0 autor da demanda individual optar por requerer sua suspensédo, em face da
existéncia de demanda coletiva em andamento, sera beneficiado pelos efeitos erga
omnes ou ultra partes da sentenca que sera proferida na demanda coletiva.

Do preceito normativo contido no art. 104 do C.D.C., pode-se colher as seguintes
consequéncias juridicas: "a) que a acédo individual pode ter curso independentemente
da acao coletiva superveniente; b) que a acao individual sé se suspende por iniciativa
do seu autor; e c) que, ndo havendo o pedido de suspenséo, a acao individual ndo sofre
efeito algum do resultado da acéo coletiva, ainda que julgada procedente".116

O Superior Tribunal de Justica, porém, ja decidiu que a demanda individual
poderd ser suspensa de oficio pelo juiz, a fim de aguardar o resultado final a ser
proferido em acéo civil publica proposta pelo Ministério Publico Estadual. Com essa
providéncia, dotada de razoabilidade, pretendeu-se evitar a multiplicacdo de demandas

de cunho repetitivo que acabam abarrotando o Poder Judiciario e dificultando a

116 ZAVASCKI, T. A., idem, p. 194.
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prestacao jurisdicional em tempo célere e de forma util e proveitosa e a prolacdo de
decisdes contraditorias. Por outro lado, concede-se prazo razoavel para que o ente de
direito publico demandado encontre uma solucdo macro para a macro-lide posta sob o
crivo judicial .1’

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia afirmam, com insisténcia, que se deve
evitar decisdes conflitantes, seja no primeiro como no segundo grau de jurisdigéo, sob
pena de ensejar desprestigio do Judiciario. Reclama-se a necessidade de uniformidade
de julgamentos.

Sustenta-se, ainda, que a tramitagdo concomitante de incontaveis processos em
gue se colima idéntico resultado somente serviria para congestionar, sobremaneira, a
Justica local e quem sabe até inviabilizar a célere tramitacdo desses processos e de
tantos outros de natureza diversa.

O drama resultante do desmedido incremento das demandas judiciais, inclusive
das que versam sobre matéria repetitiva e ja pacificada na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, é conhecido dos operadores do direito integrantes da cena judiciaria.

Por isso, relevantes razGes de politica judiciaria autorizam e justificam o
sobrestamento das ac¢fes individuais propostas, no aguardo de célere desfecho da
acao coletiva noticiada.

17 ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. PISO SALARIAL
PROFISSIONAL NACIONAL PARA OS PROFISSIONAIS DO MAGISTERIO PUBLICO DA EDUCAGCAO
BASICA. IMPLANTAGAO. AGAO INDIVIDUAL. AJUIZAMENTO CONCOMITANTE COM AGAO CIVIL
PUBLICA PROPOSTA PELO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
SUSPENSAO DO PROCESSO SINGULAR CONCERNENTE A ACAO INDIVIDUAL NO AGUARDO DO
JULGAMENTO DA DEMANDA COLETIVA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE DA PRIMEIRA SECAO.
AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Diante dos fatos narrados no acérd&o recorrido, acerca da multiplicidade de
acles individuais existentes e da possibilidade real destas gerarem decisfes judiciais contraditérias,
mormente pela existéncia de uma acao civil puablica cuidando da mesma questao juridica, mostra-se
acertada a decisdo do Tribunal de origem de suspender os processos singulares. Nesse sentido: REsp
1.353.801/RS, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, DJe 23/8/13 - julgado sob
o rito do art. 543-C do CPC). 2. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Agravo Regimental nos Embargos de Declaracdo no Agravo em Recursos Especial n. 201.767/RS.
Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima. Primeira Turma. Brasilia. Diario da Justica de 17 de setembro de
2013. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201201425196&dt publicacao=17/

09/2013. Acesso em 02.09.2021.
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De todos sabido que o ajuizamento de acado civil publica pode dar ensejo a
suspensao dos processos singulares, cujo objeto é a efetivacdo do mesmo direito.

De outro lado, certo € que a existéncia de acéo coletiva em que se pretenda a
tutela de interesses ou direitos individuais homogéneos — ou seja, interesses de origem
comum — ndo constitui empecilho a tutela individual do mesmo direito ou de pretenséo
idéntica ou similar.

Contudo, € imperioso admitir que se impde evitar a multiplicidade de demandas

sobre 0 mesmo tema, quicé propiciando decisfes diferentes ou até mesmo conflitantes.

9 IRDR - INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVA

9.1 CONSIDERAGCOES GERAIS - FINALIDADE DO INSTITUTO DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE

DEMANDAS REPETITIVAS

Pode-se considerar o contemporaneo processo civil um terreno fértil de colisdes
e de recomposicdo dos grandes interesses individuais, sociais, coletivos, enfim,
metaindividuais postos ao julgamento de um juiz ou tribunal. Diante desse notdrio
qguadro que se apresenta, o legislador, a fim de permitir a melhor forma de resolucéo
desses conflitos, mediante uma solugéo definitiva e segura, proveu a pretensdo material
ou processual por meio de diversos instrumentos habeis e céleres para tal fim.

Para se garantir a efetividade da prestacédo da tutela jurisdicional, é necessario
atualizar-se e aperfeicoar-se cada vez mais o préprio instrumento de atuacao do Poder
Judiciério, no caso, o sistema processual de resolugéo de conflitos.

Dentre as possibilidades de aperfeicoamento do exercicio da atividade
jurisdicional, e, por conseguinte, a prestacdo da tutela jurisdicional, encontra-se a rapida
e justa solucdo da controvérsia. Por isso, o conceito de efetividade deve estar vinculado
a concepcao de meio e fim.

Porém, um dos fatores da sociedade de massa que mais contribui para a

morosidade processual ou para a quebra de isonomia nas situacdes similares é
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justamente a existéncia de milhares de processos ‘clones’, ou seja, repetitivos e iguais,
que sdo derramados mensalmente perante os 6rgdos jurisdicionais de todo o pais,
ensejando um desperdicio de tempo, dinheiro e de méo de obra qualificada para dar
movimentacao a essa massa de processos similares.

A litigiosidade repetitiva ndo é realidade exclusiva do cenario juridico brasileiro.
Segundo Sofia Temer e Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

A litigiosidade repetitiva ndo é realidade exclusiva do cenario juridico brasileiro.
No direito estrangeiro, diversos mecanismos processuais vém sendo
desenvolvidos nos ultimos anos para contingenciar este cenario. Ao lado das
acOes coletivas propriamente ditas, vém se fortalecendo outros institutos que
visam a resolucao coletiva — ou molecularizada — dos litigios de massa. Nas
décadas de 1960 a 1980, houve, na Alemanha, um numero elevado de
obje¢cBes contra projetos estatais desenvolvidos, como, por exemplo, em
relagdo a usinas nucleares (Breisig (16 mil), Lingen 1l (25 mil), Biblis (55 mil),
Breisach (64 mil), Brokdorf (75 mil) e Wyhl (100 mil)) e a instalacdo ou
expansdo de aeroportos (Bielefeld-Nagelholz, 14.000, Hamburg-Kaltenkirchen,
15.000 e Dusseldorf, 30.000). O Tribunal Administrativo de Munique, diante de
5.724 reclamacgfes, resolveu inovar, selecionando 30 casos considerados
representativos (modelo) da controvérsia, suspendendo os demais até o
julgamento destes Musterverfahren (procedimentos modelo), cujo entendimento
foi aplicado a todos os processos pendentes. A iniciativa do Tribunal de
Munique provocou grande controvérsia juridica, tendo em vista a falta de
previsdo, na Verwaltungsgerichtsordnung (Estatuto da Justica Administrativa),
do procedimento adotado. No entanto, a Bundesverfassungsgericht (Corte
Constitucional) decidiu, em 1980, pela constitucionalidade da préatica
estabelecida. Como decorréncia, o legislador aleméo, ao editar nova versao do
Estatuto da Justica Administrativa ( Verwaltungsgerichtsordnung), em 1991,
incorporou dispositivos, dentre os quais o paragrafo 93a, com a previsdo do
Musterverfahren.118

No direito estrangeiro, diversos mecanismos processuais vém sendo
desenvolvidos nos ultimos anos para contingenciar este cenario. Ao lado das ac¢bes
coletivas propriamente ditas, vém se fortalecendo outros institutos que visam a
resolucéo coletiva — ou molecularizada — dos litigios de massa.

Nas décadas de 1960 a 1980, houve, na Alemanha, um numero elevado de
objecdes contra projetos estatais desenvolvidos, como, por exemplo, em relacdo a

usinas nucleares (Breisig (16 mil), Lingen Il (25 mil), Biblis (55 mil), Breisach (64 mil),

118 TEMER, Sofia; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas do Novo Cdodigo de Processo Civil. In: Revista de Processo. S&o Paulo. Vol. 243, maio de
2015, p. 3 e Revista dos Tribunais On Line. In: http://www.tepedino.adv.br/wpp/wp-

content/uploads/2018/06/incidente resolucao _demandas.pdf. Acesso em 28.08.2021
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Brokdorf (75 mil) e Wyhl (100 mil)) e a instalagéo ou expanséo de aeroportos (Bielefeld-
Nagelholz, 14.000, Hamburg-Kaltenkirchen, 15.000 e Dusseldorf, 30.000). O Tribunal
Administrativo de Munique, diante de 5.724 reclamacdes, resolveu inovar, selecionando
30 casos considerados representativos (modelo) da controvérsia, suspendendo os
demais até o julgamento desses Musterverfahren (procedimentos modelos), cujo
entendimento foi aplicado a todos os processos pendentes. A iniciativa do Tribunal de
Munique provocou grande controveérsia juridica, tendo em vista a falta de previsdo, na
Verwaltungsgerichtsordnung (Estatuto da Justica Administrativa), do procedimento
adotado. No entanto, a Bundesverfassungsgericht (Corte Constitucional) decidiu, em
1980, pela constitucionalidade da pratica estabelecida. Como decorréncia, o legislador
alemdo, ao editar nova versdo do Estatuto da Justica Administrativa (
Verwaltungsgerichtsordnung), em 1991, incorporou dispositivos, dentre 0os quais 0 do
paragrafo 93a, com a previsdo do Musterverfahren.

E bem verdade que o ordenamento juridico brasileiro ha muito vem buscando
solucBes para se evitar o acumulo indevido de processos por meio de simples repeticdo
de teses juridicas, sobrecarregando indevidamente a atividade jurisdicional,
especialmente quando a matéria de direito ja se encontra de certa forma solucionada
por reiteradas decisdes judiciais. Seriam exemplos desses instrumentos processuais,
ainda sob a égide do C.P.C. de 1973: a) julgamento liminar de improcedéncia do
pedido, nos termos do art. 285-A do CPC de 1973. Esse instituto ndo conseguiu
solucionar o problema, pois estava restrito as hipéteses de improcedéncia do pedido.
Além do mais, teria aplicacdo somente em relacao as decisdes proferidas pelos juizos
de primeiro grau; b) sumula vinculante, instituida pela Emenda Constitucional n.
45/2004, que inclui no texto constitucional o art. 103-A, possibilitando ao S.T.F. editar
sumula de carater obrigatério e vinculante para o Poder Judiciario e para a
Administragdo publica direta e indireta federal, estadual ou municipal. O problema da
sumula vinculante € que 0s requisitos expressos para sua expedicdo exigem que a
matéria tenha natureza constitucional, o que a torna muito restrita; c) julgamento de
recursos repetitivos no ambito do S.T.J. A inclusdo desse instituto no ordenamento
juridico brasileiro ocorreu com a introducdo do art. 543-C do C.P.C. de 1973. O

problema desse instituto € que somente apds o tramite de diversos processos na
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instancia inferior e um longo transcurso de tempo € que a matéria seria examinada pelo
tribunal superior; d) questao de repercusséo geral em recurso extraordindrio interposto
perante o S.T.F. Contudo, a critica que se faz € a mesma ja feita para o instituto de
recursos repetitivos no S.T.J.; e) sumula impeditiva de recebimento de apelacdo. A
insercdo desse instituto no ordenamento juridico nacional ocorreu com o art. 518, §1°,
do C.P.C. de 1973, o qual estabeleceu que o recurso de apelacdo nao deveria ser
recebido quando a sentenca estivesse em conformidade com sumula do S.T.J. ou do
S.T.F. Esse instituto também estd sujeito a criticas, tendo em vista que exige que a
matéria tenha sido sumulada para impedir o recebimento do recurso, ndo impedindo,
por 6bvio, o fendbmeno processual das demandas de massa.!*®

Sem duvida que no ambito do C.P.C. de 1973 haviam diversos institutos
processuais visando a impedir a sobrecarga de processos ou a reiteracdo de processos
com a mesma questéo juridica.

Diante de diversos instrumentos juridicos predispostos em um ordenamento
juridico, o custo-beneficio deve permitir a escolha daquele que seja mais idéneo a
realizar os objetivos de desenvolvimento do mercado e de determinados interesses.

Muito embora o direito seja efetivamente um instrumento de busca de
determinados fins sociais, isso ndo significa que ndo se deva também observar a
melhor forma de eficiéncia dos objetivos a serem perseguidos por aludido instrumento.

No Brasil, a partir da década de 1980 e especialmente na década de 1990,
justamente em razdo da nova sistematizacéo juridica dada pela Constituicao cidada, as
demandas judiciais passaram a apresentar uma nova configuragao.

Deslocou-se a litigiosidade das demandas individuais, restritas e particularizadas,
para abranger as demandas gerais, de amplo espectro, massificadas, o que de certa
forma impede o fluxo improdutivo de demandas repetitivas.

Em razdo dessa nova perspectiva de demandas de massa de conteudo
repetitivo, comecaram a surgir no ordenamento juridico brasileiro leis que pudessem

resolver esses conflitos coletivos, mediante a prolagdo de uma Unica decisdo que

119 MORAES, Vanila Cardoso André de. Demandas repetitivas decorrentes de agfes ou omissdes
da administracdo publica: hipoteses de solucdes e a necessidade de um direito processual publico
fundamentado na Constituicdo. Serie Monografia do CEJ. N.14, Brasilia, 2012. p. 89 a 106.
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abrangesse todos os casos inseridos nas demandas coletivas (class action ou
demandas de grupo).

Para a defesa dos interesses difusos, individuais homogéneos e coletivos, antes
mesmo da promulgacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11 de
setembro de 1990), surge a Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Acéo Civil
Publica), a qual legitima, em regra, as associa¢fes, 0s 6rgaos publicos e o Ministério
Publico a agir no interesse de massa, cuja sentenca tera eficacia erga omnes ou ultra
partes, pelo menos secundum eventum litis.

Em 1989, surge a Lei 7.913 de 7 dezembro de 1989, que dispbe sobre a
demanda civil publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no
mercado de valores mobiliarios, concedendo legitimidade ao Ministério Publico para
promover esse tipo de demanda.

Com a Constituicdo Federal de 1988, e diante dos reclamos de apreciacdo de
tutela coletiva dos direitos coletivos, surge, ainda, a possibilidade de se ingressar com o
denominado mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX da C.F.), a fim de resguardar
os interesses de determinada categoria ou grupo de pessoas. Trata-se, igualmente, de
uma demanda que tem por objeto interesses coletivos, ou seja, que atinge mais de uma
pessoa isoladamente e restritivamente, o que de certa forma evita-se o derrame de
demandas repetitivas.

Essa diversificacdo de demandas de grupo, além da protecdo dos direitos
coletivos, difusos ou individuais homogéneos, impede que sejam interpostas perante 0s
orgaos do Poder Judiciario, milhares de demandas clonadas.

N&o se desconhece que essas demandas de grupo tém por objetivo dar maior
amplitude as decisdes que nelas séo proferidas, a fim de beneficiar todos aqueles que
se encontram em situacao similar em face de ser seus direitos ou interesses difusos,
individuais homogéneos, coletivos ou vinculados por uma idéntica questao de direito ou
de fato.

Porém, o procedimento das demandas coletivas existentes no ordenamento
juridico brasileiro, restrito e delineado ao interesse das demandas de classe ou de
grupos, e direcionado aos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais

homogéneos ja ndo atende as necessidades de gestdo processual decorrente do
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colapso do sistema judicial brasileiro proveniente pela multiplicacdo de demandas
judiciais individuais (podendo ou ndo ter caracteristicas de demandas de classe ou de
grupo) repetitivas quanto a questao de direito ou, de certa forma, quanto a questao de
fato.

Conforme afirma Aluisio Gongalves Castro Mendes: “A realidade dos ultimos
anos fala por si: embora tenham sido ajuizadas ac¢bes coletivas, nenhuma delas foi
capaz de conter a verdadeira sangria de agdes individuais que foram ajuizadas (...)".1%°

Um dos fatores que tem contribuido para que as demandas coletivas ndo tenham
conseguido atender a contento sua finalidade, diz respeito ao fato de que as “as regras
inerentes aos litigios de natureza privada ndo preveem tratamento diferenciado as
causas de interesse publico. O que se constata, isto sim, € uma restricdo a utilizacéo
das demandas coletivas nas ac¢Bes que envolvam pretensdes previdenciarias e
tributarias” *?1

Além do mais, conforme aduz Rogério Pacheco Alves, h& certa restricdo de
legitimacdo quanto ao cabimento de demandas civis publicas quando se trata de
créditos tributarios ou fundos institucionais. Ha, também, fragmentacéo territorial da
coisa julgada, assim como limitacéo da legitimacéo das associa¢cdes ao ajuizamento de
demandas civis publicas.??

Por isso a necessidade de se proporem solucbes modernas e criativas para
resolver esse problema crénico, particularmente na Justica Federal brasileira, em que a
massificacdo de processos repetitivos é contraproducente para a garantia constitucional
da celeridade processual e da justica da decisao.

No Estado Democratico de Direito, dois importantes principios devem reger o
exercicio da atividade jurisdicional prestada pelo Poder Judiciario. Dentre eles
encontram-se o da igualdade de tratamento no campo das situacdes juridicas similares

e 0 da seguranca juridica, no sentido de que a decisdo, que fora proferida em relagédo a

120 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O anteprojeto do Cdédigo Brasileiro de Processos
Coletivos: visdo geral e pontos sensiveis. IN: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo (Org). Direito Processual Coletivo e anteprojeto de Cédigo Brasileiro de
Processo Coletivos: Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, Vol. 1, p. 11-15. p. 28.

121 MORAES. Vanila Cardoso A., op. cit. p. 79.

122 ALVES, Rogério Pacheco. Prerrogativas da administragdo publica nas a¢bes coletivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2007. p. 153.
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um determinado caso, seja similar a outros e ndo esteja sujeita a eternas revisées no
ambito do sistema juridico.

A sociedade ndo se satisfaz mais com o conflito de decisbes diante da mesma
questao juridica, pois o favorecimento de uns em prejuizo de outros demonstra a
inconsisténcia das decisfes judiciais e a falta de senso de justica dos o6rgaos
jurisdicionais.

A exposicdo de Motivos do Projeto do novo C.P.C. bem esclarece essa

preocupacao:

(...) todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando ‘segura’ a vida dos jurisdicionados, de modo que
destes sejam poupados de ‘surpresas’, podendo prever, em alto grau, as
consequéncias juridicas de sua conduta (...). A dispersdo excessiva da
jurisprudéncia produz intranquilidade social e descrédito do Poder Judiciario.
(...) A preocupacao com essa realidade nao é recente. Alfredo Buzaid ja aludia
a ela, advertindo que hd uma grande diferenca entre as decisdes adaptadas ao
contexto histérico em que foram proferidas e aquelas que prestigiam
interpretacdes contraditdrias da mesma disposicao legal, apesar de iguais as
situagdes concretas em que proferidas. Nesse sentido, ‘Na verdade, ndo
repugna ao jurista que os tribunais, num louvavel esforco de adaptacgéo,
sujeitem a mesma regra a entendimento diverso, desde que se alterem as
condi¢cdes econdmicas, politicas e sociais; mas repugna-lhe que, sobre a
mesma regra juridica, déem os tribunais interpretacdo diversa e até
contraditoria, quando as condicdes em que ela foi editada continuam as
mesmas. O dissidio resultante de tal exegese debilita a autoridade do Poder
Judiciario, ao mesmo passo que causa profunda decepcdo as partes que
postulam perante os Tribunais’ (Uniformizacdo de jurisprudéncia, Revista
Associacao dos Juizes do rio Grande do Sul, 34/139, jul 1985 (...).

Por isso, diante de situacdes similares, o Poder Judiciario deve proferir a mesma
resposta a caso similares, sem que haja a ruptura do elo do principio da igualdade de
tratamento.

N&o é por outro motivo que o Codigo Modelo de Etica Judicial Ibero Americano
expressamente consignou em seu art. 39: “En todos los procesos, el uso de la equidad
estara especialmente orientado a lograr una efectiva igualdad de todos ante la ley”.123

O Tribunal Constitucional Espanhol ja teve oportunidade de afirmar que é

contrario ao art. 24.1. da Constituicdo Espanhola, justamente por ser considerada uma

123 Cddigo Modelo de Etica Judicial Ibero-Americano.
In:https://www.poderjudicial.es/cqpj/es/CIEJ/Codigo-lberoamericano-de-Etica-Judicial/ Acesso em
28.08.2021.
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conduta judicial arbitréria, o resultado proferido por um Tribunal que confere a uma
pessoa resposta diversa que fora proferida a outra pessoa numa situacéo similar.1?4

Segundo a decisdo proferida pelo Tribunal espanhol, seria contraria a
Constituicdo Espanhola decisdo proferida pelo mesmo 6rgéo jurisdicional que seja
diversa de outra quando haja 0 mesmo pressuposto de fato ou de direito. Por isso, nao
h& motivo para alternancia de decisdes judiciais, quando ndo haja fundamentada razéo
para assim proceder.

Torna-se, ainda, pior a quebra da isonomia e da seguranca juridica quando o
Poder Judiciério, diante da atuacdo de seus inUmeros 6rgaos jurisdicionais, apresenta a
sociedade, diversas interpretacbes conflitantes em relacdo ao mesmo texto de lei,
dando a impressdo de que a justica a ser aplicada ao caso concreto estd vinculada a
questdo de sorte ou azar. Isso torna-se inexplicAvel aos olhos de uma sociedade
racional e intelectualmente culta.

Conforme afirma Rodolfo Mancuso, € necessario que o Poder Judiciario
uniformize solucdes absolutamente iguais, para questfes similares.’?® Na realidade, a
aplicacdo de teses divergentes ou mesmo postas em situacbes de similitude de
questdes juridicas gera no seio da sociedade uma permanente desconfianca dos
prejudicados, semeando ceticismo, imprevisibilidade de solu¢des juridicas e descrédito
entre os membros da sociedade.!?®

Por isso, dando-se tratamento isonémico as questdes juridicas trazidas para
andlise do Poder Judiciario, estar-se-4 também garantindo um outro principio
importante do Estado de Direito que é a seguranca juridica. Conforme anota Leonardo

José Carneiro:

A seguranca pode ser encarada como: a) manutengdo do ‘status quo’, sem
possibilidade de alterar situacéo ja consolidada; b) garantia de previsibilidade,
permitindo que as pessoas possam se planejar e se organizar, levando em

124 (STC 96/2006, de 27 de marcgo). In: http://hj.tribunalconstitucional.es/eu-
ES/Resolucion/Show/5698#complete resolucion&completa. Acesso em 28.08.2021.

125 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 2 ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 20

126 MARINHO FILHO, Luciano. Paralelo analitico entre mecanismos de uniformizagdo de
jurisprudéncia no direito processual péatrio. Revista dialética de direito processual civil. n. 90. S&do Paulo:
Editora Dialética, 2010. p. 138.



http://hj.tribunalconstitucional.es/eu-ES/Resolucion/Show/5698#complete_resolucion&completa
http://hj.tribunalconstitucional.es/eu-ES/Resolucion/Show/5698#complete_resolucion&completa

91

conta as possiveis decisdes a serem tomadas em casos concretos pelos juizes
e tribunais.?”

A igualdade de tratamento e a seguranca juridica passam a ser, portanto, os dois
principios basilares da decisédo judicial, os quais devem interagir em prol do fim dltimo
da atividade judicial que é a realizacdo da Justica.

Porém, apds aproximadamente vinte e sete anos da vigéncia da Lei n. 7.347, de
24 de julho de 1985 (Lei da Acao Civil Publica), observa-se que a finalidade principal
almejada por esse tipo de demanda coletiva, ou seja, impedir a reiteragdo de demandas
individuais repetitivas e aglutinar num mesmo processo interesses difusos, individuais
homogéneos ou coletivos, nado foi alcancada a contento.

Através de uma simples andlise das estatisticas processuais, observa-se que
engquanto a propositura de demandas coletivas (class action ou demandada de grupo)
pelos orgaos legitimados ocorre numa progressao aritmética, as demandas individuais
gue tenham idénticos interesses coletivos, individuais homogéneos ou mesmo difusos,
avancam numa progressao geometria.

E essa diferenca entre o nimero de demandas de grupo e o numero de
demandas individuais repetitivas decorre de dois fatores importantes. Em  primeiro
lugar, as class action existentes atualmente no ordenamento juridico brasileiro
restringem demasiadamente a legitimagdo processual para sua utilizacdo. Da mesma
forma, os institutos existentesnos paises da Unido Europeia preveem na maior parte
dos casos gque somente as associacfes dos consumidores, dos profissionais e as
camaras de comércio € que podem ingressar com a class action.

No direito italiano, por exemplo, em que as ac¢les coletivas estdo intimamente
ligadas a questdo dos interesses dos consumidores (arts. 37 e 139-140 da Lei n.
206/2005), os unicos legitimados para promover aludidas demandas coletivas sdo o0s
entes exponenciais de categoria, que em via exclusiva, buscam fazer valer o interesse
do grupo.

No Brasil, a legitimidade para a acao civil publica apresenta um modelo

concorrente, misto, e esta restrita e delimitada no art. 5° da Lei 7.347/85.

127 CUNHA. Leonardo José Carneiro. O regime processual das causas repetitivas. Revista de
processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 147.
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Da mesma forma, o Cdédigo de Defesa do Consumidor, para efeitos de
demandas coletivas estabelece a legitimagcdo restrita e concorrente do Ministério
Plblico, da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, das entidades e
dos 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este codigo e das associacdes legalmente constituidas ha, pelo menos, um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este codigo, dispensada a autorizagdo assemblear.

Evidentemente, por mais que o Ministério Publico, os 6rgdos publicos, as
associacdes de classe etc. tenham seus objetivos voltados a protecdo de interesses
coletivos, difusos ou individuais homogéneos, o certo € que ndo se compara com 0O
préprio interesse da pessoa que sofreu ou esta sofrendo a injustica. Por isso, a falta de
legitimidade do préprio interessado para promover demanda que tenha por objeto
interesses coletivos, individuais homogéneos ou difusos, faz com que esse tipo de class
action ainda ndo tenha surtido o efeito necesséario para se impedir a reiteracdo de
demandas repetitivas sobre a mesma questéo juridica.

E importante salientar que no sistema da common law, a legitimac&o é feita pela
certificacdo, quando o Poder Judiciario avalia se ha ou néo legitimidade daquele que se
intitula representante de determinada classe para promover a demanda. Em nosso
sistema, essa legitimacao € previamente estabelecida em lei.

Conforme ja teve oportunidade de advertir Rodolfo Mancuso, quando se esta
diante de interesses difusos, ndo se poderia falar em instancia ou 6rgdo que devesse
representar exclusivamente os interessados, pois todos os interessados deveriam ter
legitimidade nessa legitimacdo concorrente e disjuntiva.1?®

Outro aspecto a ressaltar é que o sistema brasileiro, sem davida, ao permitir a
coexisténcia conjunta ou sucessiva de demandas coletivas e individuais, especialmente
qguando o pedido na demanda coletiva € julgado improcedente por falta de prova, acaba
por eternizar os conflitos, postergando no tempo e no espago a definicdo da questao.

Isso também contribui para o grande volume de demandas repetitivas no ambito do

128 MANCUSO. Rodolfo Camargo. Interesse difusos: conceito e legitimacdo para agir. 62 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 28.
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Poder Judiciério, colaborando para a crise de processo e a falta de celeridade
processual. Na realidade, se a pretensdo desse trabalho € justamente garantir a
seguranca juridica e a isonomia, a coisa julgada deveria valer para todos, seja autor ou
réu.

A jurisprudéncia também contribui e muito para o caos processual ao preconizar
gque nao existe litispendéncia entre demanda coletiva e a individual, podendo o
demandante optar pelo prosseguimento da execucdo na demanda coletiva, com a
consequente desisténcia da execucao individual. Se a pretensdo desse trabalho é
justamente garantir a isonomia e a seguranca juridica, deveria, sim, haver litispendéncia
entre a demanda individual e a demanda coletiva, em que pese a legitimagcdo seja
diversa em uma perspectiva meramente processual, mas ndo material.

Também ja decidiu o S.T.J. que ndo ofende o instituto da coisa julgada a
propositura da demanda individual, ainda que exista sentenca imutavel de
improcedéncia proferida em sede de demanda coletiva.?®

E necesséario, portanto, optar-se por institutos juridicos que impecam essa
possibilidade de interposicdo de diversas demandas em conjunto, especialmente em
face da mesma questao juridica, a fim de se evitar 0o congestionamento indevido do
Poder Judiciario, além da inseguranca juridica e da isonomia.

O segundo aspecto que pode contribuir para a falta de eficacia das demandas
coletivas € a prépria inseguranca juridica que essa espécie de técnica procedimental
pode gerar, pois ndo impede que a parte interessada promova isoladamente e
individualmente a sua propria demanda, permitindo que ao mesmo tempo haja uma
decisdo para a demanda coletiva e outra para a demanda individual. Nesse sentido € o

gue dispbe o art. 16 da Lei de Acao Civil Publica, a saber:

129 AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ACAO COLETIVA. COISA JULGADA.
ACAO INDIVIDUAL. LITISPENDENCIA. NAO OCORRENCIA. 1. Ndo ofende o instituto da coisa julgada a
propositura de acao individual, ainda que exista sentenca imutavel de improcedéncia proferida em sede
de acdo coletiva. 2. Agravo regimental improvido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo
Regimental no Recurso Especial n. 1.048.972/MG. Relator Ministro Jorge Mussi. Quinta Turma. Brasilia.
Diario da Justica de 05 de abril de 2010. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetinteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=201201425196&dt publicacao=17/
09/2013. Acesso em 02.09.2021.
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A sentenca civil far4 coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar
outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. (Redacdo dada
pela Lein©9.494, de 10.9.1997.

O maximo que pode acontecer é se determinar a suspensdo das demandas
individuais até que se defina a situagdo na demanda coletiva.**°

Além do mais, se a decisdo a ser proferida na demanda coletiva for
improcedente, isso ndo impede que os singulares interessados ingressem com as
demandas individuais.

Assim, deve ter-se em mente que a possibilidade de se reconhecer eficacia erga
omnes a sentenca de definicdo do juizo coletivo esta circunscrita somente a hipétese
de sentenca favoravel, o que de certa forma gera grave inseguranca juridica,
especialmente ao réu. Portanto, se a pretensdo do presente trabalho € justamente
garantir a isonomia e a seguranca juridica, a eficacia erga omnes deveria ser de méo
dupla, ou seja, também na hipétese de sentenca desfavoravel.

Diante da necessidade de se resolver o problema da legitimacao restrita e da
inseguranca juridica que ainda gera a class action, o legislador do atual C.P.C. houve
por bem introduzir em nosso ordenamento juridico um novo instituto processual
denominado de IRDR — Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, visando a

suprir as deficiéncias até entdo apontadas na class action.

130 PROCESSUAL CIVIL. PISO SALARIAL NACIONAL DO MAGISTERIO. LEI 11.738/2008.
PROFESSORES DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. SUSPENSAO DE ACOES INDIVIDUAIS ATE
O JULGAMENTO DA ACAO COLETIVA. APLICACAO DO ENTENDIMENTO FIRMADO NO RESP
1.110.549/RS, SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C DO CPC. 1. "Ajuizada acdo coletiva atinente a
macro-lide geradora de processos multitudinarios, suspendem-se as agdes individuais, no aguardo do
julgamento da acdo coletiva". 2. In casu, o Tribunal de origem, ao apreciar demanda sobre o
cumprimento da Lei 11.738/2008 (piso salarial do magistério da educagdo publica), determinou a
suspensao de acgdes individuais até o julgamento da Acao Civil coletiva sobre a mesma controvérsia
ajuizada pelo Ministério Publico. 3. Orientagéo reafirmada pela Segunda Secao, no julgamento do Resp
1.110.549/RS, sob o rito dos recursos repetitivos. 4. Agravo Regimental n&o provido. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo no Agravo em Recurso Especial n.
207.660/RS. Relator Ministro Herman Benjamin. Segunda Turma. Brasilia. Diario da Justica de 19 de
dezembro de 2012. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AEARESP%?27.clas.+e+@n
um=%27207660%27)+ou+(%27AgRg%20n0s%20EDcl%20n0%20AREsp%27+adj+%27207660%27.suce
))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja. Acesso em 02.09.2021.
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Uma das inovagbes importantes trazidas pelo IRDR foi justamente a
possibilidade de o incidente decorrer de uma demanda individual e ndo de uma
demanda coletiva cuja legitimatio esta restrita a determinados sujeitos ativos.

O IRDR, embora néo se identifigue com a class action, também apresenta a
possibilidade juridica de que em uma Unica demanda os efeitos da decisdo final
possam alcancar diversas outras demandas individuais que tenham ou possam a vir a
ser proposta, diminuindo o custo Brasil do processo, assim como reduzindo
significativamente o tempo do processo e, ainda, o risco de se proferir decisdes
contrarias ao tratamento isondmico das partes.

Pretende-se resolver em um Unico incidente processual a questdo juridica,
ampliando o campo da extenséo subijetiva do julgado.

Mas nédo é s6; o IRDR, do ponto de vista do ordenamento juridico-processual,
também permite que, diante do efeito ultra ativo da deciséo nele proferida, previna-se o
risco de julgados conflitantes, com enormes beneficios de seculares exigéncias de
economia processual e de uniformidade de julgados.

Portanto, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, assim como o
instituto da group actions europeu, € um instrumento processual cujo objetivo maior &
evitar o conflito de julgados e a disparidade de tratamento entre sujeitos portadores da
mesma instancia de justica em processos diversos, restringindo o ingresso improdutivo

de demandas 'clonadas'.

9.2 SIMILITUDE DO IRDR NO DIREITO COMPARADO

9.2.1 Collective Redress - Comisséo Europeia

A Comissao Europeia apresenta um programa que denomina de collective
redress (também conhecido como recurso coletivo), em linha com o resultado do Livro

Verde de 2005 sobre as demandas de ressarcimento por violagdo das normas
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comunitarias antitrust. Esse sistema de collective redress € muito similar aquele das
demandas denominadas de coletivas.

O collective redress nasce da exigéncia de se consentir, por razdes de justica e
de economia processual, aguele que se encontre em uma determinada situacao, de
unir a propria pretensao de tutela aquela de outro cidaddo que reveste igual posicdo em
relacdo a sociedade ré.13!

Alias, os europeus apontam a collective redress como uma criacdo propria,
diversa da class action norte-americana.

Mas seja huma perspectiva europeia ou norte-americana, o certo é que

(...) a agregagdo em uma unica agao de diversas e numerosas controvérsias de
idéntico conteudo, permite uma economia de custos para os cidaddos e
também para aquele que deve se sujeitar a demanda, rendendo mais eficiéncia
a fungédo da justica e mais simples o acesso a mesma.13?

Observa-se, portanto, que hd uma preocupacdo no ambito global quanto a
insercao nos ordenamento juridicos de espécies de tutelas coletivas, visando, acima de
tudo, a superar a mera repeticdo de demandas, assim como tendo por objetivo dar um
tratamento isondmico a situagdes similares, tudo isso em prol da justica da deciséo,
apesar de a Unido Europeia propugnar por uma via toda propria europeia de tutela

coletiva que ndo seja uma simples copia da class action norte-americana.

9.2.2 Representativ Plaintiff - Class Action

Em determinados paises, a class action pode ser promovida por um
representante denominado Representative Plaintiff que, no exercicio das suas funcoes,
nao deve mais antepor seus interesses proprios aquela da classe e dos demais

individuos que ele passou a representar.

Na realidade:
131 GIORGETTI, Alessandro; VALLEFUOCO, Valério. Il contenzioso di massa in itélia, in Europa e
nel mondo. Profili di comparazione in tema di azioni di classe ed azioni di gruppo. Milano: Giuffré Editore,
2008. p. 134.

132 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 46.
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(-..) o Representative Plaintiff € o sujeito autorizado pelo juiz a conduzir a agéo
por conta e no interesse exclusivo da classe inteira. A individualizagdo de um
determinado sujeito, entre os diversos candidatos ao papel de Representante,
habitualmente advém de uma presuncdo de que quanto maior for a perda
econdmica assumida por um sujeito, tanto mais forte sera o seu interesse a agir
para ver condenados 0s responsaveis pelo comportamento anti-juridico
causador do dano.33

No modelo estadudinense de class action, legitimados ativos a promover uma
class action sdo substancialmente os privados que, na assuncdo do papel de
Representative Plaintiff, sdo, em regra, preferiveis as associacdes da categoria. Essa
preferéncia parece decorrer da consideracdo de que somente um privado, pela sua
qualidade de ‘membro atual da classe’, possa considerar-se em grau de oferecer as
mais idéneas garantias de representacdo da propria classe. Ao Representative é
requerido que aja em sede processual no exclusivo interesse da classe, razao pela qual
deve proteger esse interesse com tenacidade, com o convencimento e com a forca que
empregaria qualquer um dos demais interessados.'3*

E bem verdade que na prética judiciaria é formalmente o Representante aquele
gue possa assumir o empenho de sustentar todos os 6nus e 0s custos do processo. Na
realidade dos fatos, o custo de todas as despesas fica por conta da law firm
empenhada na defesa.

Na hipétese do IRDR, do sistema brasileiro, ndo ha um representative plaintiff,
justamente pelo fato de que o sujeito ativo da demanda ndo se encontra no ambito da
relagdo juridica processual representando os interesses de uma classe, mas, sim, o seu

préprio o interesse, que podera ser idéntico a de outros postulantes individuais.

9.2.3 Direito ltaliano

133 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 25.
134 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 28.
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No direito italiano ha propostas de lei, A.C. 1443 (Poretti-Capezzone), A. C. 1330
(Fabris) e A. C. 1834 (Pedica), com aspecto nitidamente norte-americano. 3
Esse modelo de demanda introduz no direito italiano a possibilidade de iniciativa

individual dos sujeitos atingidos pelo fato antijuridico, prevendo, em seu art. 3°, que:

(...) qualquer um que tenha interesse pode requerer ao tribunal do lugar onde
resida, a condenacdo ao ressarcimento dos danos e a restituicdo de somas
devidas diretamente aos singulares pertencentes a classe, em conseqiéncia do
ilicito pluriofensivo cometido pelo sujeito publico ou privado.

Sem duvida, com essa alteracdo legislativa de legitimacdo para agir, o direito
italiano, além de se aproximar da natureza da class action, realiza importante objetivo

de tutela do cidaddo ampliando as vias de acesso a justica.

9.2.4 Direito Austriaco

Na Austria, por exemplo, a caracteristica da ‘group action’ é aquela de oferecer a
um certo nimero de pessoas, com pedido e interesse similar, a oportunidade de
satisfazer os proprios interesses com a introducdo de uma Unica demanda que ao
mesmo tempo satisfaca a economia processual. Nesse caso, o codigo de processo civil
austriaco prevé a possibilidade de satisfazer contextualmente instancia de mais partes
contra um ou mais réus, prevendo em tal caso a competéncia exclusiva da Corte
Suprema Austriaca (OGH), o maximo 0Orgdo nacional. Atualmente, o Cddigo de
Processo Civil austriaco (Zivilprozesordnung — ZPO) ndo prevé uma demanda particular

para o contencioso de massa. Os autores tém a sua disposicdo uma série de

demandas, entre as quais é possivel mencionar: a) 0s recursos para provimento

135 ONOREVOLI COLLEGHI ! — La presente proposta di legge, elaborata in collaborazione con
I’Associazione per i diritti degli utenti e consumatori (ADUC), vuole introdurre I'azione giudiziaria collettiva,
cosi” da tutelare i diritti dei soggetti coinvolti da illeciti plurioffensivi (articolo 1), traendo spunto
dall’esperienza dei Paesi di common law (la cosiddetta « class action ») e rendere lo strumento
compatibile con i princi’pi del nostro ordinamento giuridico. (PORETTI, CAPEZZONE. Proposta de Leggi.
Presentada in 21 de luglio 2006. In: http://www.astrid-online.it/static/upload/protected/AC-1/AC-1443.pdf.
Acesso em 28.08.2021.
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inibitério dos comportamentos danosos para os consumidores; b) as demandas
singulares levada avante individualmente por qualquer sujeito interessado
(Einzelklagem); c) a reunido de mais demandas singulares (Verbindung von Verfahren);
d) a demanda modelo ou teste (Testprozess); e) a demanda cumulativa de mais partes
(Streitgenossenschatft); f) a denominada ‘classe action’ estilo austriaco (Sammelklage
nach osterreichischem Recht) .136

O novel instituto brasileiro do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas,
salvo melhor juizo, apresenta certa similitude ao Testprozess ou causa piloto do
sistema austriaco.

Na demanda modelo, busca-se reproduzir para um grupo de sujeitos que tenha o
mesmo interesse o principio anglossaxao do stare decises em face de um precedente.
O problema do sistema austriaco, ao contrario do que ocorre no sistema do common
law, € que o precedente ndo € de nenhuma maneira vinculante. Isso comporta dizer
gue o Testprozess poderia revelar-se de tudo inutil para uma parte — salvo que todas as
partes interessadas ndo tenham preventivamente estipulado de serem obrigadas pela
decisdo — e por outro lado, uma perspectiva contraproducente pela lentiddo do
processo que poderia ensejar a prescricdo das pretensdes ndo demandas em juizo.%’

JA& em relacdo ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas essa
preocupacao nao existe, pois a decisao proferida no stare decises apresenta eficacia
erga omnes, razao pela qual surtira efeitos em relagdo aos demais processos ja
instaurados como em relacdo aqueles que estao por surgir.

Ja& no que concerne a prescri¢do, o 85° do art. 990 do projeto originario do novo
C.P.C., n. 2.046/10, preconizava a suspensdao do prazo prescricional, enquanto
tramitasse o incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Porém, o novo C.P.C. nédo
repetiu o disposto no 85° do art. 990 do projeto originario, ensejando um certo
retrocesso na questao da prescricdo. Com base no art. 990, 85°, do novo Cdédigo de
Processo Civil, ndo havera mais a suspensaol/interrupcdo do prazo prescricional em
relacdo as demandas que ainda ndo foram interpostas perante o Poder Judiciario.

9.2.5 Direito Dinamarqués

136 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., op. cit., p. 147.
137 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 152.
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A class action dinamarquesa, muito embora exija necessariamente uma
introducédo do Garante dos consumidores que age em nome e por conta deles, também
deve observar as condicdes ditadas pelo art. 254(1) da Lei dinamarquesa, a saber: a)
0s pressupostos de fato e de direito que fundamentam as diversas demandas dos
singulares devem ser substancialmente idénticas entre eles; b) uma Corte danese deve
ter jurisdicdo sobre todas as demandas; c) a corte diante da qual foi lancada a demanda
deve ter competéncia territorial sobre pelo menos uma das diversas causas e ainda
competéncia material para todas as causas; d) a ‘class action’ deve ser recebida pela
corte segundo a modalidade mais apropriada e respeitando o principio da economia
dos juizos de afrontar e resolver o contencioso especifico.'3®

N&o obstante a similitude entre as condi¢cdes da class action dinamarquesa e 0
incidente de resolucdo de demandas repetitivas brasileiro, como, por exemplo, o
pressuposto de identidade de questdo juridica, o certo € que esses dois institutos se
distanciam pelo fato de que a tutela dinamarquesa encontra-se delimitada as demandas
de classe, enquanto que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas néo
apresenta essa restricdo, pois pode decorrer de uma demanda individual com amplitude

sobre outras demandas também individuais.

9.2.6 Direito Aleméo - Musterprozessfihrung ou ‘Causa Piloto’

Na Alemanha existem trés tipos diferentes de demandas coletivas a saber: a)
Verbandsklage ou ‘demanda das associagbes’, na qual um ente ou fundagéo
reconhecida age, ndo no interesse dos singulares individuos, mas, frequentemente, no
interesse coletivo ou difuso de uma categoria ou de um grupo homogéneo e identificado
de pessoas (por exemplo, os consumidores); b) a Gruppenklage ou ‘demanda de
grupo’, na qual nao se procura satisfazer os interesses difusos, mas uma pluralidade de

singular interesses reunidos em uma singular demanda. Ainda que a demanda de

138 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 155.
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grupo possa certamente satisfazer interesses comuns, iSso ocorre incidentalmente em
relacdo a satisfacdo dos interesses dos singulares autores; c¢) a Musterprozessfuhrung
ou a ‘demanda modelo ou teste’.

Na comparacéo dos sistemas germanicos com o IRDR- Incidente de Demandas
Repetitivas introduzido em nosso ordenamento juridico, pode-se de imediato descartar
a Verbandsklage ou ‘demanda de associagdes’. Também nao se verifica identidade
com a Gruppenklage, uma vez que nessa hipdtese havera a reunido de demandas,
como ocorre com o sistema do litisconsorte, nos termos do 859 do Cdodigo de Processo

Civil aleméao:

Mais pessoas podem citar o ser citadas conjuntamente na qualidade de
litisconsorte se se encontram em uma situacao de direito comum em relacéo ao
objeto da controvérsia e se estdo legitimadas ou obrigadas sob a base da
propria razéo de fato ou de direito.1®°

O que mais se assemelha ao novel instituto brasileiro, s.m.j., €, sem duvida, a
Musterprozessfihrung ou ‘causa piloto’.

Conforme anotam Alessandro Giorgetti e Valerio Vallefuoco,

Na Musterprozessfuhrung (causa piloto) as diversas demandas sdo propostas
por uma parte com a finalidade, ndo somente de decidir o caso especifico, mas
com o escopo secundério de utilizar a solugdo jurisprudencial assim obtida
como referéncia para a resolucdo consensual de uma pluralidade indeterminada
de controvérsias referente a um grupo mais amplo de sujeitos que tenham o
mesmo interesse. Como ja observado na Austria, esse tipo de acdo tenta
recepcionar no sistema tedesco o principio anglosaxao do ‘stare decisis’ sobre
um precedente jurisprudencial, com a inafastavel problematica que,
diferentemente do que acontece na jurisdicdo do Common Law, o precedente
ndo é de nenhum modo vinculante.140

A demanda modelo tem natureza geral; todavia, partindo de tal principio, o
legislador aleméo, no que concerne aos ilicitos financeiros, criou uma demanda nova e
autbnoma onde a decisdo nela proferida resulta ser vinculante e de referéncia para a

solucdo consensual de uma pluralidade indeterminada de controvérsia que diga

139 “Piu persone possono citare o essere citate insieme in qualita di litiscosorti se si trovano in una
situazione di diritti comuni in ralezione all-oggetto della controversia o0 se sono legittimati o obbligati sulla
base della stessa ragione di fatto e di diritto” (PATTI , Salvatore. Codice di procedura civile tedesco
(Zivilprozessoridnung). Milano: Giuffré Editore, 2010. p. 35.

140 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., op. cit., p. 176.
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respeito a um grupo mais amplo de sujeitos que tenha o0 mesmo interesse. Trata-se da
denominada Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz, ou demanda modelo em causa
relativa ao mercado financeiro.4!

A Lei sobre a demanda modelo em causa relativa a mercado de capitais -
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz — KapMug - entrou em vigor em 1° de novembro
de 2005. A origem normativa decorreu da impossibilidade material por parte do Juiz -
Judge Woéosthoff - em gerir e portanto decidir uma demanda de responsabilidade
constituida por 2.500 demandas distintas e reunidas entre elas, interpostas por 754
diferentes advogados ou sociedade de advogados em nome e por conta de 14.447
investidores alemaes contra a Deutsche Telekom. 142

A Lei de 1° de novembro de 2005 néo introduziu no sistema alem&o uma class
action, onde um autor representa uma pluralidade indeterminada de sujeitos; na
realidade, a KapMug representa uma tentativa de afrontar e resolver os problemas
procedimentais nascentes da introdugdo contextual de uma massa de demandas
ressarcitorias reunidas entre elas e caracterizadas pela richiesta di danni pid 0 meno
contenuti. Esse tipo de demanda é proveniente de um verdadeiro e proprio experimento
previsto num arco temporal de cinco anos. Na realidade, o legislador alem&o manteve
para si a avaliagdo, em 2010, da eficacia da solucdo procedimental escolhida,
reservando-se, se o experimento fosse positivo, a possibilidade de estender tal solucéo
processual a todas as demandas ressarcitérias diversas daquela do ilicito financeiro.143

Nos termos do art. 9, primeira parte, da norma transitoria (zum Kap-Mug), a
normatizacao aplica-se a todos os processos pendentes em primeiro grau na data de 1°
de novembro de 2005, dia da entrada em vigor da nova lei, especialmente ao caso
Deutsche Telekom. Em relagdo ao seu campo de aplicagdo, ela sera observada apenas
no que concerne as controvérsias relativas aos ilicitos do campo financeiro e ndo pode
encontrar aplicacdo extensiva ou analégica em outros campos do direito. Mais
precisamente, este tipo de demanda aplica-se: a) as demandas ressarcitérias

decorrentes de falsa, incorreta ou omissdo de informacdes em relacdo as acdes e

141 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 176
142 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 177.
143 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 177.
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obrigacdes quotate; b) as demandas ressarcitérias decorrentes da responsabilidade dos
administradores ou dei vertici apicali sociali ai primi parificati, por negligéncia ou atos
voluntarios realizados no curso da oferta publica regulamentada pela norma aleméa em
tema de aquisicao de titulos e obrigacbes e em tema de aquisicdo societéria, 14 onde
tenham sido alegadas questGes contenciosas comum de: 1) fato; 2) direito.**

Tanto o autor quanto o réu podem requerer a certificacdo de uma demanda
KapMug para o efeito de ressarcimento em primeiro grau de pretenséo relativa a ilicito
financeiro.14® No juizo competente, sdo observadas todas as condi¢cdes de
analise do mérito e da sua procedimentalizacdo. Na instancia de certificacdo, na qual
tenha sido acolhida a demanda, é dado publicidade com a publicagdo no boletim das
demandas gerido pela Gazeta Oficial Federal em via eletrénica. O boletim é facilmente

acessado eletronicamente no endereco: http://www.ebundesanzeiger.de.4®

Ainda que a normatividade alema esteja dissociada e seja distinta da class action
americana, alguns pressupostos dela foram recepcionados, como, por exemplo, a
numerosidade de demandas; ou seja, é indispensavel para a instauracdo do
procedimento, nos termos da KapMug, que pelo menos dez demandas tenham sido
apresentadas nos quatro meses sucessivos a publicacdo no boletim de demandas de
massa, na primeira instancia de certificacdo da acdo modelo. Portanto, somente na
hipétese de terem sido tempestivamente registradas pelo menos dez demandas, o
Tribunal, em que se encontra pendente o caso, suspendera ex officio as causas e
transmitird l'incarto a Corte de Apelo para as decisbes de competéncia (87, part. 1
KapMug). A Corte de Apelo escolhe entre as demandas pendentes aquela que servira
de modelo, em outras palavras, decide quem deva ser 0 autor representativo da
comunidade litisconsorcial e ao fazer isso devera levar em consideracdo a importancia
dos respectivos danos reclamados entre os diversos autores. Os autores e 0s réus de
todas as outras causas assumiram o papel de terceiros intervenientes coativos e terdo a

faculdade de apresentar defesa e participar ativamente das audiéncias (88°, parte 3,

144 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 177.

145 “No Canada a parte que deseja promover uma agdo coletiva deve obter a autorizacdo do
tribunal. Esta autorizacdo é conhecida como certificagdo. Por meio desta autorizagao, o tribunal aprova a
acéo coletiva se a considera a melhor forma para solucionar a questao” (GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO,
V., idem, p. 299).

146 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 178.
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subsecao 2 Kap Mug). A decisdo da Corte de Apelo sera proferida ap0s a realizagdo de
uma audiéncia publica e sera obrigatoria para todo o Tribunal (816, partl KapMug) que
decidiu, “(...) quindi, sulla scorta delle risultanze di fatto e di diritto rese nella sentenza
che ha deciso il caso modello (...)”, isto é, ainda se uma ou mais das partes constituidas
tenham renunciado a demanda. Na realidade, ancora una volta, o efeito obrigatorio é
limitado porque em concreto esse aplica-se unicamente para as partes do caso modelo
e para os litisconsortes intervenientes que tenham participado ativamente no processo;
para todos as outras partes que ndo tenham assumido a qualidade de intervenientes a
decisdo ndo tem eficacia alguma. Particularmente, a decisdo da Corte de Apelo resolve
questdo de fato e de direito, enquanto o quantum debeatur de toda singular
controvérsia, inclusive aquela compreendida na demanda modelo, sdo remetidas e
decididas pelo Tribunal competente. Contra a decisdo da Corte de Apelo
(Musterentscheid) € consentido, a todas as partes, propor recurso a Corte Federal

Suprema alemao, por violagédo de mero direito.4’

7

O processo modelo na Alemanha (Musterprozess) também € encontrado na
jurisdicdo administrativa alema. A Lei da Justica Administrativa alema, em seu 8§93,

assim estabelece sobre o instituto do processo-modelo:

(1) Se a legalidade de uma medida administrativa for questionada em mais de
vinte processos, o tribunal podera conduzir, primeiramente, um ou VAarios
processos iddneos (Musterverfahern), suspendendo os demais. As partes
deverdo ser previamente ouvidas. Ndo cabe recurso contra essa resolugéo
judicial.

(2) Quando houver coisa julgada nos processos findos, o tribunal podera,
depois de ouvir as partes, decidir sobre 0s processos suspensos por resolugéo
judicial, se, em sua opinido, por unanimidade, os casos ndo contiverem
particularidades essenciais faticas ou juridicas, perante os processos decididos,
e se os fatos forem esclarecidos. O tribunal podera introduzir provas do
processo modelo (Musterverfahren) em outros processos, bem como, de acordo
com sua discricionariedade, determinar novo interrogatério de testemunha ou
realizacdo de nova pericia pelo mesmo perito ou por outro. O tribunal podera
denegar proposicdes de provas relativas a fatos acerca dos quais ja tenha
havido producdo de provas no processo-modelo, caso sua admissdo nao
contribua, segundo sua livre convic¢ao, a prova de novos fatos relevantes para
a decisdo e retarde a solucao do litigio. A denegacédo, podera ser na prépria
deciséo, de acordo com a primeira fase deste inciso. Contra a resolucéo judicial
fundada na primeira parte deste inciso, as partes possuem o recurso judicial

147 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 179.
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gue sera admitido se o tribunal decidisse por sentenca. As partes deverdo ser
informadas sobre esse recurso.4®

O processo modelo administrativo somente terd aplicagdo quando a questao
administrativa for de conteudo juridico e néo fético.

O art. 69 da Lei de Justica Administrativa alema estabelece que deverdo ser
notificados os terceiros interessados que possam ser atingidos pela decisdo no
processo modelo. Havendo mais de cinquenta pessoas interessadas, o tribunal podera
limitar este numero mediante a insercdo em resolugdo (publicada em jornais e
irrecorrivel) de que somente poderdo participar do processo modelos aqueles que se
inscreverem num determina prazo.

O incidente de resolucédo de demandas repetitivas do novo C.P.C. brasileiro tem
muita similaridade com o processo modelo aleméao (KapMug).

Pode-se considerar o incidente como sendo o processo modelo no sistema
brasileiro.

Porém, ha algumas diferencas importantes.

Enquanto que no sistema alemdo Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz —
KapMug o processo esta restrito ao ressarcimento de danos ocorridos no campo
financeiro, no Brasil o IRDR aplica-se a qualquer questdo de direito ou mesmo de fato.

No sistema aleméo é indispensavel, para a instauracdo do procedimento nos
termos da KapMug, que pelo menos dez demandas tenham sido instauradas, o que néao

ocorre no sistema brasileiro.

9.2.7 Direito Portugués

Também o direito portugués, no ambito do contencioso administrativo, apresenta
solucdo semelhante ao do sistema alemé&o, especial no art. 48 do Codigo de Processo
dos Tribunais Administrativos (CPTA), promulgado pela Lei 15, de 22 de fevereiro de
2002, in verbis:

148 PIERLANGEIRO, Ricardo; BALNKE, Hermann-Josef, SOMMERMANN, Karl-Peter. Cddigo de
jurisdicdo administrativa: o modelo alem&o. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2009. p. 110.
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1 - Quando, num mesmo tribunal, sejam intentados mais de dez processos que,
embora referidos a diferentes pronlncias da mesma entidade administrativa,
digam respeito a mesma relacao juridica material ou, ainda que respeitantes a
diferentes relagdes juridicas coexistentes em paralelo, sejam suscetiveis de ser
decididos com base na aplicacdo das mesmas normas a situa¢fes de facto do
mesmo tipo, 0 1 do tribunal deve determinar, ouvidas as partes, que seja dado
andamento apenas a um deles e se suspenda a tramitacdo dos demais.

2 - O tribunal pode igualmente determinar, ouvidas as partes, a suspenséao dos
processos que venham a ser intentados na pendéncia do processo selecionado
e que preencham o0s pressupostos previstos no ndamero anterior.
3 - No exercicio dos poderes conferidos nos nimeros anteriores, o tribunal deve
certificar-se de que no processo ao qual seja dado andamento prioritario a
guestao é debatida em todos o0s seus aspetos de facto e de direito e que a
suspenséo da tramitacdo dos demais processos ndo tem o alcance de limitar o
ambito de instrucdo, afastando a apreciacdo de factos ou a realizacdo de
diligéncias de prova necessarias para o completo apuramento da verdade.

4 - Quando a verificagdo dos pressupostos requeridos no numero anterior
apenas possa ser alcancada através da selecdo conjugada, para efeito de
decisdo prioritaria, de mais do que um processo, 0S processos selecionados
devem ser apensados num Unico processo.
5 - Das decisdes de suspenséo de tramitacdo ou de apensacdo de processos,
podem as partes interpor, no prazo de 15 dias, recurso com efeito devolutivo
com fundamento na auséncia de qualquer dos pressupostos referidos no n.° 1.
6 - O disposto nos numeros anteriores também ¢é aplicavel quando a situagao
se verifique no conjunto de diferentes tribunais, podendo o impulso partir do
presidente de qualquer dos tribunais envolvidos ou de qualquer das partes nos
processos em causa.

7 - A aplicagdo do regime do presente artigo a situacfes de processos
existentes em diferentes tribunais, segundo o previsto no nimero anterior, é
determinada pelo Presidente do Supremo Tribunal Administrativo, a quem
compete estabelecer qual ou quais os processos aos quais deve ser dado
andamento, com suspensao dos demais, oficiosamente ou mediante proposta
dos presidentes dos tribunais envolvidos.
8 - Ao processo ou processos selecionados € aplicavel o disposto no n.° 4 do
artigo 36.° para 0s processos urgentes, intervindo no seu julgamento uma
formacao constituida pelo juiz do processo ao qual seja dado andamento
prioritario, e por dois juizes de entre 0s mais antigos do tribunal, ou, em caso de
sele¢do conjugada de processos, por trés juizes de entre os mais antigos dos
diferentes tribunais.
9 - A decisdo emitida no processo ou nos processos selecionados é notificada
as partes nos processos suspensos para, no prazo de 30 dias, o autor nestes
processos desistir do pedido ou qualquer das partes recorrer da sentenca
proferida no processo ou nos processos selecionados.
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10 - O tribunal decide oficiosamente a extensdo dos efeitos da sentenca aos
processos suspensos em cujo ambito ndo haja sido praticado, no prazo
determinado no numero anterior, qualquer dos atos ali previstos.
11 - Quando mereca provimento, 0 recurso previsto no n.° 9 produz efeitos
apenas na esfera juridica do recorrente.
12 - A cumulacéo de pedidos ndo obsta a aplicacdo do regime previsto nos
nameros anteriores, desde que a instrucdo e a decisao do pedido principal
possam ser antecipadas, nos termos do n.° 4 do artigo 90.

O art. 161 do Caodigo de Processo dos Tribunais Administrativo portugués trata
da extensdo dos efeitos da sentenca dos processos em massa. Segundo esse
dispositivo, os efeitos de uma sentenca transitada em julgado que tenha anulado um
ato administrativo desfavoravel a uma ou varias pessoas podem ser estendidos a
outras que se encontrem na mesma situacao juridica, quer tenham recorrido ou ndo a
via judicial, desde que, quanto a essas, ndo exista sentenca transitada em julgado.
Esse dispositivo aplica-se em situacdes em que existam varios casos perfeitamente
idénticos, nomeadamente no dominio do funcionalismo publico e no ambito de
concursos, e s6 quando, no mesmo sentido, tenham sido proferidas cinco sentencas
transitadas em julgado ou, existindo uma situacdo de processo de massa, nesse

sentido tenha sido decido o processo selecionado.

9.2.8 Direito Canadense e Israelense

No direito Israelense, no periodo entre 1948 a 1988, imediatamente apés a
independéncia do Estado judeu, o unico fundamento de demandas de massa era o art.
19 das normas israelenses de procedimento civil (o Isareli Rules of Civil Procedure —
RPC), herdado do sistema inglés. Esse dispositivo assim estabelecia quanto a autoria

da demanda de massa:

Em todos os casos em haja um grande nimero de sujeitos interessados a uma
determina ag&o, um deles — mediante pedido de um dentre os diversos autores,
ou mediante pedido do réu, se mais de um s&o os réus, e com a autorizagédo da
Corte ou do Oficial de estado civil, pode representar naquela causa todos os
interessados. Se as outras pessoas potencialmente interessadas ndo tenham
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tido noticia da demanda, a Corte Oficial de estado civil, lhes informara da
proposicdo da demanda por meio de uma notificacdo pessoal ou mediante
aviso publico.14°

A importancia de se encontrar solucdes criativas para as demandas de massa ou
simplesmente repetitivas é de tal ordem que na deciséo proferida pela Corte Suprema
do Canada no caso Western Canadian Shopping Centres Inc. contra Dutton (2001) 2
S.C.R. 534, sustentou-se que na falta de uma legislacdo completa sobre demanda
coletiva, os tribunais devem compensar a deficiéncia existente, exercitando o proprio
poder de estabelecer regras praticas e procedimentos para permitir que o processo
consiga os objetivos das class action. 15°

9.3 Principios Estruturantes do Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas

Realizada a andlise no direito comparado sobre a possivel origem do Incidente
de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR), e diante da importancia do instituto
processual para a resolucdo de demandas de massa, indicam-se 0s seguintes
principios estruturantes desse novo sistema juridico processual brasileiro:

a) efeitos ultra-singuli demandas da decisao nele proferida, a fim de alcancar
outras demandas individuais — extens&o subjetiva do julgado;

b) efetivo acesso a justica;

c) economia processual, pois impede a multiplicacdo de demandas que tenham
por objeto a mesma questéao juridica;

d) reducédo do impacto de contenciosos seriais sobre o sistema judiciario;

e) igualdade dos cidadaos diante da lei;

f) uniformizacgao de julgados;

g) justica équo e eficiente.

Esses principios estruturantes constituem o fundamento do incidente de

resolucdo de demandas repetitivas, evitando-se uma série de problemas que ocorrem

149 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., op. cit., p. 357 e 358.
150 Suprema Corte do Canada. In: https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/1884/index.do.
Acesso em 29.08.2021.
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com o gargalo dos oficios judicidrios, especialmente a possibilidade de julgados
contrastantes e, ndo sem menor importancia, os altos custos do acesso a justica.

O efeito ultra-singuli decorre da prépria caracteristica do incidente de resolucéo
de demandas repetitivas, por assim dizer, reflexo da decisdo proferida pelo tribunal no
incidente em outras demandas judiciais.

Os doutrinadores italianos ndo deixaram de tecer criticas a extensao subjetiva do
julgado proferido em class action, em face do que dispbe os artigos 24 e 11 da
Constituicdo italiana, os quais fixam os limites subjetivos do julgado, segundo a
possibilidade de realizacdo expressa do principio do contraditorio.

Conforme anotam Alessandro Giorgetti e Valério Vallefuoco:

O projeto de lei do governo revolve o problema da compatibilidade da ‘class
action’” com os artigos 24 de 11 da Constituicdo italiana simplesmente
desarticulando o procedimento judiciario em duas fases. Uma primeira fase,
desencadeada com a promocgédo da agdo coletiva, assume a forma de um juizo
de mero acertamento, cuja sentenca de definicdo delimita-se apenas aos
aspectos da responsabilidade do réu. Uma segunda fase, ao invés, instaurada
com a promogé&o de acdes individuais de ressarcimento por obra dos singulares
consumidores ou ‘utenti’, € um juizo de determinagdo do ‘quantum’ devido a
cada um dos recorrentes a titulo de ressarcimento do dano ocorrido”.15!

No caso do incidente de resolugcédo de demandas repetitivas introduzido no Brasil,
ndo se observa qualquer macula de inconstitucionalidade no que concerne a extensao
subjetiva dos efeitos da coisa julgada, especialmente pelo fato de que em nosso
sistema constitucional ha previsdo expressa de demandas coletivas ou class action em
gue a sentenca tem efeito erga omnes, ampliando o campo subjetivo dos efeitos da
decisdo. Porém, h4 uma diferenca importante entre o IRDR e as acfes coletivas
transindividuais. Nessas, o efeito erga omnes somente ocorre nas hipéteses elencadas
no art. 103, inc. I, Il e lll do Cédigo de Defesa do Consumidor. Ja no IRDR, ndo ha
circunstancias especificas para se estabelecer se a decisdo tera ou ndo efeito erga

omnes.

151 GIORGETTI, Alessandro; VALLEFUOCO, Valério., idem, p. 97.
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Ha aqueles que afirmam, ainda, que a decisdo proferida no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas teria efeito vinculante em relacdo aos demais
orgaos do Poder Judiciario.

Na perspectiva de Humberto Theodoro Jr, muito embora o IRDR né&o tenha por
finalidade e reunido de acdes em um Unico julgamento, é certo que a finalidade do
incidente € estabelecer uma tese juridica a ser observada em outros processos.
Portanto, os julgadores dos demais processos nao tém outra op¢ao a ndo ser seguir a
tese firmada no incidente IRDR, justamente em face do seu efeito vinculante.'>?

Muito embora a decisédo proferida no incidente de demandas repetitivas tenha
efeito erga omnes em relacdo as demandas ja propostas ou em relacdo as demandas
gue poderéo vir a ser proposta, isso ndo quer dizer que a decisado proferida no incidente
terd também efeito vinculante.

Conforme aduz Daniel Carneiro Machado, a questdo € polémica e sua
compreensao ndo pode ficar a margem da andlise da evolucdo do entendimento
jurisprudencial, especialmente do Supremo Tribunal Federal, relativo a alguns temas
semelhantes, quais sejam: os prejulgados vinculantes da Justica do Trabalho e da
Justica Eleitoral; a eficacia vinculante da acéo declaratoria de constitucionalidade
introduzida pela Emenda Constitucional n. 03/93; e da agédo direta de
inconstitucionalidade prevista pela lei ordinaria n°® 9.868/99; e, por fim, o tema da
ampliacdo dos efeitos da decisao proferida pela Corte Suprema em sede de controle
difuso de constitucionalidade, independentemente da intervencdo do Senado da
Republica.53

Sob a 6tica da Constituicdo de 1946, o Supremo Tribunal Federal, na
Representacado de Inconstitucionalidade n. 946/DF, preconizou que o art. 902, §1°,
da Consolidagcdo das Leis do Trabalho, ao conferir for¢ca vinculante aos

prejulgados do Tribunal Superior do Trabalho, ndo seria compativel com a ordem

152 THEODORO JR., Humberto; OLIVEIRA, Fernanda Alvim de. REZENDE, Ester Camila Gomes
Norato (Coord.). Primeiras linhas sobre o novo direito processual civil brasileiro (de acordo com o Novo
Cadigo de Processo Civil, Lei 13.105, de 16 de marco de 2015). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 736.
153 MACHADO, Daniel Carneiro. A inconstitucionalidade da eficacia vinculante atribuida ao
julgamento do IRDR. In: https://jus.com.br/artigos/84387/a-inconstitucionalidade-da-eficacia-vinculante-
atribuida-ao-julgamento-do-irdr. Acesso em 30.08.2021.
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constitucional, tendo em vista que a lei ordinaria ndo poderia conferir forca
normativa vinculante aos prejulgados trabalhistas.

Sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, o TSE — Tribunal Superior
Eleitoral seguiu a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, em julgamento
relatado pelo entdo Ministro Sepulveda Pertence, reconhecendo a
inconstitucionalidade dos ‘prejulgados vinculantes’ previstos no Coédigo Eleitoral
(art. 263). O TSE firmou o entendimento de que o texto legal infraconstitucional
ndo poderia emprestar forca normativa vinculante a interpretacédo proferida pela
Justica Eleitoral.154

E bem verdade que a lei podera estabelecer efeito vinculante, muito embora
tal efeito ndo esteja previsto na Constituicdo. Isso ocorreu com o art. 10 da lei
9.882/99 que conferiu efeito vinculante as decisGes proferidas pelo S.T.F. na
Arguicao de Descumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPF).

Porém, essa consensualidade de previsao legislativa infraconstitucional de
efeitos vinculantes somente se considerou legitima em face de que “o efeito
vinculante configura apanagio da jurisdicdo constitucional e ndo depende, por

isso, de regra expressa na Constituicao”.*>

154 “Nesse sentido, o voto do relator ministro Sepulveda Pertence proferido no TSE, no qual foram
feitos apontamentos sobre as semelhangas entre o “prejulgado eleitoral” e o “prejulgado trabalhista”, além
da inconstitucionalidade do efeito vinculante atribuido pela lei a ambos: ‘E ébvio que a hipétese é um
pouco diversa da do prejulgado trabalhista que é significativamente mais rigido; primeiro porque, o
trabalhista, se impunha diretamente aos 6rgéos inferiores da estrutura da Justica do Trabalho, enquanto
o prejulgado eleitoral tem eficacia restrita a cada Tribunal; no tempo, enquanto o prejulgado trabalhista é
de duracdo indeterminada, o eleitoral s6 vige no mesmo periodo eleitoral em que assentado. Dois,
porém, sdo os pontos em que me parece haver o choque com a Constituicao. O primeiro é idéntico ao do
prejulgado trabalhista. Apesar das diferencas notadas, a menor extensédo organica, a temporariedade e a
maior flexibilidade — porque ainda neste periodo se permite a revisdo por um quérum qualificado — o que
é certo é que também o prejulgado trabalhista faz de um precedente jurisprudencial como norma
vinculante da decisdo do Tribunal. Logo, da ao precedente judicial forca de lei, o que viola o principio da
separacéo funcional aos poderes. (...) Ocorre-me, afinal, mais uma consideracao. E tdo violenta a forca
vinculante que o prejulgado pretende, que ele é maior do que a forga obrigatéria da lei. Veja V. Exa.: se
nesta votacao, tivermos quatro votos pela inconstitucionalidade de uma lei, podemos deixar de aplica-la;
mas teriamos que ter cinco votos para deixar de aplicar o critério de um precedente que, ao ver da
maioria do Tribunal, ndo interpretou bem a lei. De tal modo, Senhor Presidente, que meu voto
incidentemente declara inconstitucional o art. 263 desde a Constituicdo de 46, sob a qual foi editado™.
(MACHADO, D. C., op. cit., loc. cit.).

155 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 72
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1.459.
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O que se pretende com a deciséo a ser proferida no incidente de resolugéo de
demandas repetitivas é dar seguranca juridica, evitando-se decisbes conflitantes e
impedindo o congestionamento de demandas repetitivas no ambito do Poder Judiciario.
Isso, de certa forma, também acontece com a deciséo proferida em acao civil publica, a
qual, por sua vez, ndo tem efeito vinculante.

N&o se nega a importancia do efeito vinculante para decisbes proferidas em
demandas de massa; porém, 0 que se questiona, € a insercdo desse efeito em
contradicdo ao que dispde a Constituicdo Federal brasileira.

Assim, em relacdo aos processos ja propostos quando da instauracdo do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, a deciséo tera efeito imediato, ou seja,
tera efeito erga omnes.

A deciséo proferida no ambito do incidente, por sua vez, ndo impede 0 ingresso
de demais demandas individuais sobre 0 mesmo assunto.

Tendo em vista que a decisdo proferida no incidente, s.m.j., ndo tem efeito
vinculante (pelo menos com base em interpretacdo Constitucional), h4 necessidade da
propositura das outras demandas, até para que haja a interrupcdo de eventual
prescricao.

O principio do acesso a justica ndo tem por finalidade apenas recomendar que a
lei ndo podera excluir do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de lesdo a direitos. E
também fundamento do principio do acesso a justica o tratamento isonémico de
questdes juridicas e de fatos similares, assim como a celeridade na prestacéo da tutela
jurisdicional.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, de certa forma, tem por
finalidade justamente garantir o tratamento isonémico e a seguranca juridica a questdes
similares, assim como impedir a sobrecarga de processos clonados, bem como, na
medida do possivel, permitir a prestacado de uma rapida e célere tutela jurisdicional.

Em que pese ndo tenha sido objeto do presente trabalho uma analise pragmatica
eficacial do IRDR, o certo é que seu objetivo, no ambito do processo civil brasileiro, foi
justamente impedir, ou, pelo menos, reduzir a repeticdo desenfreada de demandas

repetitivas, garantindo-se, assim, além da isonomia e seguranca juridica, também, de
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certa forma, uma economia, seja de natureza processual, seja em relagdo ao custo
Brasil.

Economiza-se tempo e dinheiro.

Economia de tempo na analise de processos similares, que terdo a mesma
solucéo final.

Economia de tempo de juizes e servidores altamente qualificados para analise
de outras demandas complexas e diversas.

Economia de custo processual, pois a decisdo a ser proferida no incidente
evitara que se dé sequéncia a milhares de processos repetitivos, gerando custo para as
partes e também para o préprio Poder Judiciario que devera realizar altos
investimentos, inclusive no setor de informatica, para armazenar milhares de demandas
clonadas.

Impedindo-se o processamento de milhares de demandas clonadas, pelo menos
até que seja decidido o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, garante-se a
reducdo do impacto de contenciosos seriais sobre o sistema judiciario, desafogando os
orgaos jurisdicionais, concentrando energias nas demandas que ainda dependem de
resolucédo efetiva de tese juridica.

Um dos principais fundamentos da existéncia do instituto de resolucdo de
demandas repetitivas € justamente impedir a ocorréncia de decisfes conflitantes,
especialmente na questdo da interpretacdo das normas juridicas. Por isso, 0
fundamento da existéncia do incidente é justamente garantir a todos aqueles que
tenham uma questdo similar o mesmo tratamento juridico, ou seja, que lhes sejam
garantidos a mesma solucéo perante a lei.

Ao se garantir o mesmo tratamento decisional as questdes similares, garante-se
também a uniformizagdo de julgados, o que h& muito tempo se vem pleiteando, uma
vez que ndo ha mais espacos para proliferacéo de decisdes dispares, pondo em risco a
isonomia e a seguranca juridica.

Todos esses principios, em conjunto, podem ser resumidos no principio de uma

justica equo e eficiente.
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9.4 PRESSUPOSTOS PROCEDIMENTAIS DO INCIDENTE DE DEMANDAS REPETITIVAS

Segundo estabelece o art. 976 da Lei n. 13.105 de 2015 (novo Cdbdigo de
Processo Civil), é cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas quando houver simultaneamente a efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito; b) risco de
ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

O art. 976 do novo Codigo de Processo Civil indica os seguintes pressupostos
procedimentais para o processamento do incidente de resolugcdo de demandas
repetitivas: a) simultanea e efetiva repeticdo de processo; b) mesma controvérsia sobre
a mesma questdo unicamente de direito; c) risco de ofensa a isonomia; d) risco de
ofensa a seguranca juridica.

Portanto, para que haja o devido processamento do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, o interessado na sua instauracdo devera demonstrar que a
simultanea e efetiva repeticdo de processo tem por objeto a mesma questdo
unicamente de direito, podendo ensejar risco de ofensa a isonomia e a seguranca

juridica.

9.4.1 Risco de Ofensa a Isonomia e a Seguranca Juridica

No Estado Democratico de Direito, dois importantes principios devem reger o
exercicio da atividade jurisdicional prestada pelo Poder Judiciario; o principio da
igualdade de tratamento no campo das situacdes juridicas similares, e o da seguranca
juridica, no sentido que a decisao que fora proferida em relagédo a um determinado caso
nao estara sujeita a eternas revisdes no ambito do sistema juridico.

A sociedade néo se satisfaz mais com o conflito de decisbes diante da mesma

questao juridica, pois o favorecimento de uns em prejuizo de outros demonstra a
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inconsisténcia das decisfes judiciais e a falta de senso de justica dos o6rgaos
jurisdicionais.
Conforme ja teve oportunidade de afirmar J.J. Gomes Canotilho:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
consideravam os principios da seguranca juridica e da protecdo a confianca
como elementos constitutivos do Estado de Direito. Esses dois principios —
seguranca juridica e protecdo da confianca — andam estreitamente associados,
a ponto de alguns autores considerarem o principio da confianca como um
subprincipio ou como uma dimensdo especifica da seguranga juridica. Em
geral, considera-se que a seguranca juridica esta conexionada com elementos
objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de
orientacdo e realizacdo do direito —, enquanto a protecdo da confianca se
prende mais com 0s componentes subjetivos da seguranga, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos dos
actos.156

O atual Codigo de Processo civil, indubitavelmente, prestigia o principio da
seguranca juridica e o da isonomia, ambos de indole constitucional, pois que se
hospeda nas dobras do Estado Democrético de Direito e visa a proteger e a preservar
as justas expectativas das pessoas.

Analisando os mais importantes aspectos da reforma do processo civil aleméo na

ultima década, José Carlos Barbosa Moreira fez a seguinte constatacéo:

P6r na primeira instancia o centro de gravidade do processo é diretriz politica
muito prestigiada em tempos modernos, e numerosas iniciativas reformadoras
levam-na em conta. A rigor, o ideal seria que os litigios fossem resolvidos em
termos finais mediante um Unico julgamento (...).1%7

Na verdade, conforme ja advertiu Alfredo Buzaid, ndo repugna ao jurista que 0s
tribunais, visando a uma necessaria adaptacdo, sujeitem a mesma regra a
entendimento diverso, desde que tenha ocorrido efetivamente alteracdo nas condicfes
econdmicas, politicas e sociais. O que nédo se concebe é que sobre a mesma regra
juridica deem os tribunais interpretacbes diversas e até contraditérias, quando as

condicbes em que ela foi editada continuam as mesmas. O dissidio resultante de tal

156 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Editora Almedina, 2000, p. 256.
157 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Breve noticia sobre a reforma do processo civil alemao.

Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 28, n. 111, p. 103-112, jul./set. 2003, p. 105.
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exegese: “debilita a autoridade do Poder Judiciario, ao mesmo passo que causa
profunda decepgéo as partes que postulam perante os tribunais”.1%®

Por isso, diante de situacdes similares, o Poder Judiciario deve proferir a mesma
resposta, sem que haja a ruptura do elo do principio da igualdade de tratamento e da
seguranca juridica.

N&o é por outro motivo que o Codigo Modelo de Etica Judicial Ibero Americano
expressamente consignou em seu art. 39: “Em todos os processos, 0 uso da equidade
estara especialmente direcionado para obter-se uma efetiva igualdade de todos perante
a lei”.1%°

O Tribunal Constitucional Espanhol ja teve oportunidade de afirmar que é
contrario ao art. 24.1. da Constituicdo Espanhola, justamente por ser considerada uma
conduta judicial arbitraria, o resultado proferido por um Tribunal que confere a uma
pessoa resposta diversa que fora proferida a outra pessoa numa situacéo similar.16°

Configura méacula a Constituicdo Espanhola deciséo proferida pelo mesmo érgao
jurisdicional que entre em confronto com outra quando haja o0 mesmo pressuposto de
fato ou de direito. Por isso, ndo ha motivo para alternancia de decisfes judiciais quando
nao haja fundamentada raz&o para assim proceder.

Mais grave ainda se torna a quebra da igualdade de trabalho e da seguranca
juridica quando o Poder Judiciario, diante da atuacdo de seus diversos 0Orgaos,
apresenta a sociedade interpretacdes diversas e conflitantes em relagdo ao mesmo
preceito normativo e a similar situacdo fatica, sendo que a justica a ser aplicada ao
caso concreto esta vinculada a questdo de sorte ou azar. Isso torna-se inexplicavel aos
olhos de uma sociedade que propugna pelo tratamento igualitario e justo.

Na realidade, o Poder Judiciario deve uniformizar decisbes para solucdes
absolutamente iguais ou similares.

A aplicacdo de teses divergentes ou mesmo postas em situacdes de similitude

de questdes juridicas gera no seio da sociedade uma permanente irresignacdo dos

158 BUZAID, Alfredo . Uniformizacdo de Jurisprudéncia. Revista da Associagcdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul, 34/139, jul. 1985.

159 CIEJ - Comision Iberoamericana de Etica Judicial. In:
file:///C:/Users/ACS10/Desktop/CIEJ reformado 2014.pdf. Acesso em 31.08.2021

160 Informacién Juridica Inteligente. STC 96/2006, de 27 de marzo. In: https://vlex.es/vid/2003-stc-

23864569. Acesso em 31.08.2021.
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prejudicados, semeando ceticismo, imprevisibilidade de solu¢des juridicas e descrédito
entre os membros da sociedade.5?

Por isso, dando-se tratamento isonémico as questdes juridicas trazidas para
analise do Poder Judiciario, estar-se-4 garantindo um outro principio importante do
Estado de Direito que é a seguranca juridica.

Conforme anota Leonardo Cunha:

A seguranca pode ser encarada como: a) manutengdo do ‘status quo’, sem
possibilidade de alterar situacéo j& consolidada; b) garantia de previsibilidade,
permitindo que as pessoas possam se planejar e se organizar, levando em
conta as possiveis decisdes a serem tomadas em casos concretos pelos juizes
e tribunais.16?

A igualdade de tratamento e a seguranca juridica passam a ser, portanto, os dois
principios fiéis da balanca da justica, os quais devem interagir em prol do fim dltimo da
atividade jurisdicional.

As demandas de grupo também tém por objetivo evitar a distribuicdo de milhares
de demandas individuais sobre o mesmo interesse difuso, individual homogéneo,
coletivo ou idéntico interesse de questdo de direito, impedindo que o judiciario se
transforme num enorme depésito de processos, causando grave prejuizo ao principio
do dinamismo ou da celeridade processual.

Portanto, o que se pretende com a decisdo a ser proferida no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas € dar seguranca juridica e isonomia, evitando-se
decisbGes conflitantes e impedindo o congestionamento de demandas repetitivas no
ambito do Poder Judiciario.

161 MARINHO FILHO, Luciano. Paralelo analitico entre mecanismos de uniformizacédo de
jurisprudéncia no direito processual patrio. Revista dialética de direito processual civil. N. 90. S&o Paulo:
Editora Dialética, 2010. p. 138.

162 CUNHA. Leonardo José Carneiro. O regime processual das causas repetitivas. Revista de
processo. Vol. 35, n. 179, p. 139-174, jan/2010, p. 147.
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9.4.2. Efetiva Repeticdo de Processos

Tendo o incidente de resolucdo de demandas repetitivas por objetivo a reducéo
do impacto de contenciosos seriais sobre o sistema judiciario, isso significa dizer que
para a interposicao desse incidente é necessario que o requerente demonstre a efetiva
(j& existente) ou potencial (possibilidade de existir) um numero elevado de repeticdo de
demandas.

O pressuposto objetivo para que se possa instaurar o incidente de demandas
repetitivas encontra-se localizado na possibilidade de gerar relevante multiplicagédo de
processos fundados em idéntica questao unicamente de direito material ou processual.
Assim, dois requisitos sao exigidos pela norma: a) possibilidade efetiva de multiplicacéo
de processos; b) idéntica questao unicamente de direito material ou processual.

Deve haver, portanto, a conjugacéo desses dois pressupostos objetivos.

N&o é suficiente a simples percepcao de que podera existir inGmeros processos,
sem que se discuta a mesma tese juridica material ou processual.

Outro aspecto a ser ressaltado que é exista, no IRDR, a reiteracdo de uma
questdo eminentemente juridica de direito material ou processual.63

A questdo unicamente de direito ndo precisa ser apenas de direto material,
podendo também abranger questdes processuais (art. 928, p.u., do novo Codigo de
Processo Civil).

Entende-se por relevante multiplicacdo de processos a possibilidade de
existéncia de um numero substancial de demandas repetitivas que poderao vir a ser
propostas na esfera regional ou nacional. Esse numero de demandas deve ser
relevante, o que significa dizer que um numero inexpressivo de demandas repetitivas
nao justificaria a instauragao do incidente de resolucédo de demandas repetitivas.

O art. 976 do novo Cddigo de Processo Civil ndo traz um numero exato e
objetivo do que significa efetiva repeticdo de processos, 0 que devera ser avaliado de

acordo com a circunstancia da questao envolvida na demanda judicial.

163 Porém, sabe-se que direito é fato, valor e norma. Assim, quando se fala em questao ‘unicamente
de direito’ ndo se pode se desvencilhar das situa¢fes de fato e de valor.
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Sem duvida, questdes como o reajuste de 28,86% referente a Lei 8.622/93 e
8.627/93 do servidor publico'®*, aposentadoria especial prevista no art. 57 e 58 da lei da
previdéncia social, compensacdo de prejuizo do IRPJ, correcdo monetaria da
poupancga, reajuste do indice de correcdo monetaria dos contratos firmados pelo
Sistema Financeiro de Habitagdo, questionamento sobre a inconstitucionalidade da
CPMF etc. sdo alguns exemplos de demandas que se multiplicaram de forma
geomeétrica no ambito de nossos tribunais.

E importante ressaltar que a multiplicidade de demandas podera ocorrer apenas
numa determinada regido do pais, o que ja seria suficiente para a instauracdo do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

No Canada, para que um procedimento de demanda coletiva possa ser
instaurado, deve haver uma classe identificavel por duas ou mais pessoas.
Diferentemente do que ocorre nos E.U.A, a lei canadense ndo exige o requisito de que
0 numero de pessoa da classe proposta seja de tal forma vasto que de certa forma seja
impraticavel a reunido dos procedimentos. Os estatutos provinciais pedem somente que

a classe seja composta de duas ou mais pessoas. No caso Ontario Ward-Price vs.

164 “Trata-se de matéria atrelada ao Direito Administrativo que diz respeito a remuneracdo de
servidor publico. Com base no principio da isonomia, o Pleno do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
existéncia de omissdo legislativa e deferiu aos servidores publicos civis e militares a extensdo do
reajuste de 28,86% previsto nas Leis 8.622 e 8.627, ambas de 1993, segundo a exegese do disposto no
inc. X, do art. 37, da Constituicdo Federal. Referido reajuste foi concedido, inicialmente, tAo somente aos
militares de graduacao superior. Na hipotese, o Supremo Tribunal Federal interpretou a legislagdo no
sentido de que se tratava de revisdo geral dos servidores, observadas as compensac¢fes dos reajustes
concedidos. Ha precedentes do Supremo publicados desde 1997, e a matéria continuou a ser discutida
nos tribunais, mesmo apés a edi¢cdo da Sumula 672 do Supremo Tribunal Federal. O dltimo julgamento a
respeito do tema pela Corte Suprema deu-se tdo somente em 6/10/2010, com o reconhecimento da
repercussdo geral e a adog¢ao de medidas determinadas pela lei... O primeiro, acréscimo de
percentual a servidores publicos federais (28/86%), alcancou contornos constitucionais e, apesar da
existéncia de Sumula do Supremo Tribunal Federal no ano de 2003, a matéria continuou a ser fortemente
debatida nos tribunais até meados de 2008, tendo sido objeto de repercussao geral em outubro de 2010.
A primeira conclusao que brota dessa analise numérica € que o Setor Publico ndo adotou o entendimento
sumulado pela Corte Constitucional, o que gerou o fendbmeno das acbes repetitivas. Além disso, a
auséncia do efeito vinculante acarretou a prolacao de decisGes contraditérias na propria seara do Poder
Judiciario. Afora a demonstragao do lapso temporal necessario para a resolugdo definitiva da questéo de
direito controvertida, aproximadamente 17 anos, desde a edicao da lei concessiva do indice (9/10/93) até
a publicacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a sua jurisprudéncia em
repercussédo geral (6/10/2010). Percebe-se, finalmente, que, como se trata de ato Unico de reajuste,
novos ajuizamentos foram diminuindo com o decorrer dos anos”. (MORAES, Vénila Cardoso André de.
Demandas repetitivas decorrentes de acBes ou omissfes da administragdo publica: hipoteses de
solucdes e a necessidade de um direito processual publico fundamentado na Constituicdo. Serie
Monografia do CEJ. n.14, Brasilia, 2012. p. 29 e 30).
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Mariners Haven Inc. (2002), 36 C.P.C. 5° 189 (Ont. Sup. Ct. Jus.) a autorizacao foi
requerida por um grupo de 26 condéminos. O tribunal avaliou a restricdo do grupo
proposto e se a demanda coletiva seria o0 método preferivel para fazer valer as

pretensdes. Nordheimer J. Noto disse:

No meu sentir, € muito problematico contemplar livremente o inteiro conjunto
dos requisitos procedimentais que se apresentam em uma demanda coletiva,
para o fim de determinar a reivindicagdo de um pequeno grupo que se
apresentam para a demanda. (...) Parece muito simples, mas é exiguo o
namero dos membros do grupo que se propdem, mais dificil & avaliar se a
demanda coletiva conseguira o objetivo da econdmica processual.165

O Tribunal canadense concedeu a autorizagdo, mas deixou claro que se tratava
de uma questéao limitrofe.166

Esse pressuposto de repeticdo de processos foi expressamente previsto,
inclusive com indicagcdo numérica, na Kap Mug do sistema germanico. Ainda que a
normatividade alema esteja dissociada e seja distinta da class action americana, alguns
pressupostos dela foram recepcionados, como, por exemplo, a numerosidade de
demandas; ou seja, é indispensavel para a instauracdo do procedimento, nos termos da
KapMug, que pelo menos dez (10) demandas tenham sido apresentadas nos quatro
meses sucessivos a publicacdo no boletim de demandas de massa na primeira
instancia de certificacdo da acdo modelo. Portanto, somente na hipétese de terem sido
tempestivamente registradas pelo menos dez demandas, o Tribunal em que se
encontra pendente o caso suspendera ex officio as causas e transmitira l'incarto a Corte
de Apelo para as decisdes de competéncia (87, part. 1 KapMug).1¢”

Como se afirmou, o art. 976 do novo Cdédigo de Processo Civil, muito embora
traga como pressuposto para a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas a efetiva repeticdo de processos, ndo indicou, em nimeros absolutos (como
no sistema alemao), a quantificacéo aritmética dessa repeticédo.

Diante da mesma questdo unicamente de direito, podera o Tribunal constatar

gue eventual possibilidade de repeticdo de processos ensejara macula ao principio da

165 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., op. cit., p. 302.
166 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 302.
167 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 302 e 303.



121

isonomia ou da seguranca juridica, assim como podera acarretar sérios prejuizos ao
sistema juridico-processual pela efetiva ou potencial repeticdo de demandas.

Para se dar mais seguranca ao nosso sistema juridico, poder-se-ia pensar em
aplicar, por analogia, o sistema alemdo, no sentido de que somente estara
caracterizado o pressuposto de repeticdo de demanda, se existir ou puder existir mais
de dez processos sobre o tema a ser tratado no incidente.

N&o sendo o caso de se aplicar o critério adotado no sistema aleméo, devera o
Tribunal, mediante um amplo conhecimento de situacdes interna e externa processual,
avaliar o risco da existéncia de diversos processos sobre a mesma questdo de direito

material ou processual, sem se ater a uma questdo meramente aritmética.

9.4.3 Idéntica Controvérsia Sobre a Mesma Questao Unicamente de Direito Material ou

Processual

Outro requisito objetivo importante é que haja entre essa multiplicacdo de
demandas repetitivas um ponto comum de idéntica questdo unicamente de direito
material ou processual.

Sabe-se que o0 escopo da demanda coletiva, especialmente a de direitos e
interesses individuais homogéneos, € solucionar justamente controvérsias comuns de
um grupo de individuos. Por exemplo, na legislacdo canadense, as questdes sdo em
geral definidas como “comuns mas n&o necessariamente idénticas quanto ao aspecto
de fato; comuns mas ndo necessariamente idénticas questdes juridicas que surgem de
fatos comuns mas ndo necessariamente idénticos”.168

No que diz respeito ao instituto brasileiro do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, a Unica exigéncia para que se possa instaura-lo é que haja idéntica questao

de direito material ou processual, mesmo que nao haja identidade de fatos.

168 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 303.
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Também ndo se exige que as pessoas pertencam a uma mesma classe ou
grupo. Igualmente ndo se exige que haja direitos ou interesses coletivos, difusos ou
individuais homogéneos como fundamento da pretenséo.

Essa exigéncia de idéntica questdo unicamente de direito material ou processual
nao é nova, pois a Federal Rules of Civil Procedure de 1938, que regulamentava as
categorias de demandas de classe americanas, exigia que fossem definidas segundo a
natureza abstrata dos direitos coinvolvidos. Apenas com a revisdo da Federal Rules of
Civil de 1983, pela rule n. 23, ndo mais se concentrou a demanda de classe com base
no tipo de direito coinvolvido, mas com base nas causes of action que fundamentavam
a demanda de classe.'%?

Dai por que, ao contrario do que ocorre com as demandas coletivas ou de grupo,
o legitimado para instaurar o incidente de demandas repetitivas ndo precisa ser um
representante de um interesse comum de determinada classe ou grupo. Alids, o autor
pode inclusive apresentar algum conflito de interesse em relagcdo aos autores das
outras demandas individuais.

De certa forma, quando a norma fala em idéntica questao de direito material ou
processual, esse direito podera ter por fundamento um interesse individual homogéneo
em face de uma idéntica questdo de direito, razdo pela qual a questdo poderia também
ser objeto de class action.

A identidade imposta pela norma refere-se ndo a questdo de fato, mas, sim, a
questdo juridica inserida na demanda individual, como causa de pedir.

E normalmente havera controvérsia sobre determinada questdo de direito
material ou processual quando houver discordancia quanto a forma de interpretacao de
determinada norma juridica. Pense-se na questao da incidéncia ou ndo do percentual
de 28,86% na remuneracdo dos servidores publico, na questdo se o trabalho rural
exercido pelos trabalhadores rurais deve ou nao ser objeto de recolhimento
previdenciario para efeito de cOmputo de aposentadoria; se a pensao por morte de um

determinado periodo deve ou ndo receber determinado reajuste; se a CPMF € ou néo

169 GIORGETTI, A.; VALLEFUOCO, V., idem, p. 376 e 377.
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constitucional; se o reajuste da prestacdo da casa propria deve ou ndo receber
determinado reajuste etc.

Havendo, assim, possibilidade de multiplicacdo de demandas repetitivas com
idéntica questéo de direito material ou processual, surge a possibilidade de se instaurar
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas justamente para se evitar grave
inseguranca juridica que possa decorrer do risco de coexisténcia de decisbes
conflitantes.

Observou-se em nosso pais essa incongruéncia de decisdes judiciais,
especialmente quando da analise da correcdo pela URP dos salérios de servidores
publicos. Alguns servidores publicos foram beneficiados pela incidéncia de determinado
indice, justamente pelo fato de que sua deciséo transitou em julgado e ndo era mais
possivel a Unido ingressar com a demanda resciséria. A maioria dos servidores, por
sua vez, por terem ingressado com a demanda um pouco mais tarde ndo foram
beneficiados pelo mesmo indice, uma vez que o Supremo Tribunal Federal havia
decidido que néo existia direito adquirido a essa correcdo. Nessa situacdo é possivel
observar a grave inseguranca juridica que gerou, fazendo com que alguns funcionarios
publicos recebessem aproximadamente 80% a mais do salério em relacao a outros que
ocupavam o mesmo cargo funcional.

Repita-se, nada impede que a controvérsia a ser dirimida no ambito do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas tenha por fundamento, direitos ou interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, pois as demandas ou processos
individuais que sobrecarregardo os 6rgaos do poder judiciario poderdo ter por
fundamento essa situacéo juridica a ser definida.

Porém, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas vai além dos
fundamentos que podem autorizar a instauragao de demandas coletivas. A
identidade de questdo de direito material, como pressuposto de demanda repetitiva,
podera decorrer de outra relacéo juridica de direito material, sem que tenha qualquer
vinculacdo com direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Por exemplo, se
nos contratos de locagdo, sem intermediacdo, a clausula que vincula o fiador devera

prevalecer até o término do contrato ou até a entrega das chaves.
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Note-se que tendo sido o contrato de locacao realizado diretamente entre locador
e locatario, ndo estd abrangido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, razao pela qual
a questdo ndo estara inserida na esfera dos direitos individuais homogéneos
consumidorista.

Além de questdo de direito material, também poder& ter por objeto do incidente
de resolucédo de demandas repetitivas questao de natureza processual.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas podera ter por pressuposto
nao somente questao juridica de direito material, mas, também, questdo processual que
podera ensejar inUmeros recursos de agravo de instrumento perante o Tribunal, como,
por exemplo, se a multa aplicada pelo ndo cumprimento de sentenca dependera ou nédo
de intimacdo do devedor do transito em julgado da decisdo, ou se a prova testemunhal
é suficiente para comprovar o trabalho rural de boia-fria para efeito de pretenséo de

natureza de beneficio previdenciério.

9.4.4 Auséncia de Pressupostos - Renovacéo do Incidente

Se o requerente do incidente de demandas repetitivas ndo conseguir demonstrar,
de plano, a possibilidade de risco de ofensa a isonomia ou a seguranca juridica, ou que
muito embora haja esse risco, ndo héa efetiva ou potencial repeticdo de processos, ou,
ainda, que a repeticao de processos nao diz respeito a mesma questdo de direito
material ou processual, o Tribunal ndo conhecera do aludido incidente.

Porém, o ndo conhecimento do incidente ndo gera coisa julgada material, ou
seja, ndo impede gue os legitimados para requerer o incidente o facam oportunamente
desde que consigam comprovar a existéncia dos pressupostos processuais exigidos
pela norma. Nesse sentido é o contetdo normativo do 83 do art. 976 do novo C.P.C., a

saber:

A inadmisséo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas por
auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade né&o
impede que, uma vez presente 0 pressuposto antes considerado
inexistente, seja o incidente novamente suscitado.
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Portanto, o incidente de demandas repetitivas podera ser novamente suscitado,
desde que haja demonstragcdo dos pressupostos processuais objetivos para sua

instauracao.

9.4.5 Orgdo Jurisdicional Competente Para Conhecer do Incidente de Demandas

Repetitivas

Neste topico sera analisado um dos pontos mais delicados sobre o incidente de
resolugdo de demandas repetitivas- IRDR, havendo necessidade inclusive de se
ingressar no ambito da interpretacdo constitucional.

O incidente de demandas repetitivas podera ser suscitado perante o Tribunal
competente, conforme estabelece o art. 977 do novo Cdadigo de Processo Civil.

No caso, a competéncia € do Tribunal funcionalmente superior ao juizo em que
se verifica a possibilidade de instauracdo de diversas demandas repetitivas e com a
mesma questdo de direito, salvo se se tratar de demanda originaria do préprio tribunal.

Se a possibilidade de demanda repetitiva se der no &mbito de juizos de primeiro
grau estadual, competente sera o Tribunal de Justica correspondente para o julgamento
do incidente; se isso ocorrer perante juizes federais, a competéncia sera dos tribunais
regionais federais; se se tratar de demandas repetitivas de competéncia originaria dos
tribunais de apelacdo, a competéncia também sera do préprio tribunal.

Questdo que se coloca € se o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
podera ser instaurado perante as Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais
ou Estaduais.

Interpretando-se gramaticalmente o disposto no art. 977 do novo C.P.C., a
resposta seria 'ndo’, pois as Turmas Recursais ndo séo consideradas Tribunais para os
efeitos legais.

Contudo, penso que tal consideragdo poderia ser relativizada, especialmente
pelos fins benéficos que poderiam ser gerados pelo incidente de resolucdo de

demandas repetitivas, principalmente no ambito dos juizados especiais.
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9.4.6 Provavel Inconstitucionalidade Formal Sobre a Competéncia Originaria Para se

Apreciar o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas

O art. 930, 819, inc. I, do relatorio final do Projeto do novo Cdédigo de Processo
Civil n. 166/10, proveniente do Senado Federal, estabelecia a competéncia originéria do
Tribunal de Justica ou do Tribunal Regional Federal para processar e julgar o incidente
de resolucédo de demandas repetitivas.

Porém, o substitutivo ao projeto do novo Cdédigo de Processo Civil, da Camara
dos Deputados, n. 2046/10, promoveu importante alteracdo ao projeto de lei originario
ao novo C.P.C. (n. 166/10), no sentido de que o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas somente poderia ser suscitado na pendéncia de qualquer causa de
competéncia do tribunal (§2° do art. 988 do projeto originario).

Para o substitutivo da Camara dos Deputados, a competéncia do Tribunal para
conhecer do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, ao contrario do Projeto de
Lei originario n. 166/10, somente se configuraria se a causa ja estivesse em tramite no
ambito do respectivo Tribunal, ndo podendo se encontrar apenas na esfera do juizo de
primeiro grau.

Contudo, lamentavelmente, ndo prevaleceu na votacéo final pelo Senado Federal
do substitutivo da Camara dos Deputados a norma que exigia para o processamento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas que a causa estivesse ja em tramite no
respectivo tribunal.

Prevaleceu, ao final, a regra de que o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas poderia ser suscitado pelas partes ou pelo juiz, de oficio, em processo que
apenas tramita perante o juizo de primeiro grau.

Contudo, a falta de exigéncia legal de que o processo esteja tramitando no
Tribunal de Justica ou no Tribunal Regional Federal para o efeito de se instaurar o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas pode ensejar macula de
inconstitucionalidade.

O novo C.P.C., ao estabelecer a competéncia originaria dos tribunais para

conhecer o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, antes da prolacédo de uma
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sentenca no juizo de primeiro grau, amplia indevidamente o rol dessa competéncia sem
observar o que dispde a Constituicao Federal.
Em relacdo aos Tribunais de Justica, estabelece o art. 125 da Constituicdo

Federal:

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constitui¢&o.

81° A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo
a lei de organizacéo judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.

No caso de Tribunal de Justica, a Constituicdo Federal brasileira deixa claro que
a sua competéncia jurisdicional sera definida pela Constituicdo Estadual.

Especificamente em relagcdo a competéncia do Tribunal de Justica do Estado do
Parand, a Constituicdo Estadual do Parana, sem seu art. 101, inc. VII, VIII e I1X, assim

prescreve:

Art. 101. Compete privativamente ao Tribunal de Justica, através de seus
orgaos:

(...).

VIl — processar e julgar, originariamente:

nos crimes comuns e de responsabilidade, os deputados estaduais, 0s juizes
de direito e juizes substitutos, os secretarios de Estado, os membros do
Ministério Publico e os prefeitos municipais, ressalvada a competéncia da
Justica Eleitoral, e, nos crimes comuns, o vice-governador do Estado; (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional 16 de 26/10/2005);

0s mandados de seguranga contra atos do Governador do Estado, da Mesa e
da Presidéncia da Assembléia Legislativa, do proprio Tribunal ou de algum de
seus orgaos, de Secretario de Estado, do Presidente do Tribunal de Contas, do
Procurador-Geral de Justica, do Procurador-Geral do Estado e do Defensor-
Geral da Defensoria Publica;

os mandados de injungéo e os ‘habeas data’;

0s "habeas-corpus" nos processos cujos o0s recursos forem de sua
competéncia, ou quando o coator ou paciente for autoridade diretamente sujeita
a sua jurisdicao;

as acoes rescisdrias de seus julgados e as revisdes criminais nos processos de
sua competéncia;

as acgOes diretas de inconstitucionalidade e de constitucionalidade de leis ou
atos normativos estaduais e municipais contestados em face desta Constituicdo
e a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional;

(Redacéo dada pela Emenda Constitucional 7 de 24/04/2000);

a execucao de sentencga nas causas de sua competéncia originaria, facultada a
delegacéo de atribuicbes para a préatica de atos processuais;

a reclamacédo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade
de suas decisoes;



http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/listarAtosAno.do?action=exibir&codAto=10151&codItemAto=102756#102756
http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/listarAtosAno.do?action=exibir&codAto=10151&codItemAto=102756#102756
http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/listarAtosAno.do?action=exibir&codAto=10813&codItemAto=114288#114288
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as causas e os conflitos entre o Estado e os Municipios, inclusive entre as
respectivas entidades de administrag&o indireta;
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional 7 de 24/04/2000);

os conflitos de atribuicbes entre autoridades administrativas e judiciarias do
Estado, ou entre estas e as administrativas municipais;

VIII - julgar em grau de recurso os feitos de competéncia da justica estadual,
salvo os atribuidos, por lei, aos 6rgdos recursais dos juizados especiais;
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional 16 de 26/10/2005)

IX — exercer as demais fungdes que lhe forem atribuidas por lei.

O art. 101, inc. VI, da Constituicdo Estadual do Parana, deixou claro quais
seriam as Unicas hipéteses em que o Tribunal de Justica do Parana poderia exercer
sua competéncia originaria, ndo ampliando essa competéncia para o incidente de
resolugcéo de demandas repetitivas.

Nem se diga que a permissibilidade para que o Tribunal de Justica possa
conhecer do incidente de resolucdo de demandas repetitivas encontra-se no inc. IX do
art. 101 da Constituicdo do Estado do Parand, uma vez que a 'lei' ali referida néo é lei
federal, mas, sim, o Cddigo de Organizacao Judiciaria, nos termos do art. 125, §81° da
Constituicao Federal.

Portanto, a lei federal, no caso, o cédigo de processo civil, ndo tem legitimidade
constitucional para ampliar a competéncia dos Tribunais de Justica, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 ja definiu a norma legal para tal fim, ou seja, a
Constituicdo do Estado ou a Lei de Organizacao Judiciaria.

Em relacdo aos Tribunais Regionais Federais, a questdo da competéncia
originaria € ainda mais restritiva.

A competéncia dos Tribunais Regionais Federais €é expressamente
regulamentada pela propria Constituicdo Federal de 1988, que, em seu art. 108, incs. |

e Il, assim estabelece:

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:

| - processar e julgar, originariamente:

a) os juizes federais da area de sua jurisdi¢do, incluidos os da Justica Militar e
da Justica do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os
membros do Ministério Publico da Unido, ressalvada a competéncia da Justica
Eleitoral;

b) as revisGes criminais e as a¢fes rescisdrias de julgados seus ou dos juizes
federais da regido;

¢) os mandados de seguranca e os "habeas-data" contra ato do proprio Tribunal
ou de juiz federal;


http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/listarAtosAno.do?action=exibir&codAto=10813&codItemAto=114291#114291
http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/listarAtosAno.do?action=exibir&codAto=10151&codItemAto=102756#102756
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d) os "habeas-corpus”, quando a autoridade coatora for juiz federal,

e) os conflitos de competéncia entre juizes federais vinculados ao Tribunal;

Il - julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e pelos
juizes estaduais no exercicio da competéncia federal da area de sua jurisdicéao.

O art. 108 da Constituicdo Federal ndo amplia a competéncia originaria dos
Tribunais Regionais Federais para o julgamento de outras demandas, senao aquelas
expressamente ali consignadas, quais sejam, processar os juizes federais da area de
sua jurisdicdo, incluidos os da Justica Militar e da Justica do Trabalho, nos crimes
comuns e de responsabilidade, e os membros do Ministério Publico da Uniao,
ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral; as revisdes criminais e as agdes
rescisérias de julgados seus ou dos juizes federais da regido; os mandados de
seguranca e os "habeas-data" contra ato do préprio Tribunal ou de juiz federal; os
"habeas-corpus”, quando a autoridade coatora for juiz federal e o0s conflitos de
competéncia entre juizes federais vinculados ao Tribunal.

A competéncia originéria dos Tribunais Regionais Federais, prevista no art. 108
da Constituicdo Federal, é taxativa, ndo podendo ser ampliada por lei ordinaria.

O legislador do novo Cdodigo de Processo Civil, ao ampliar a competéncia
originaria dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justica para processar e
julgar o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, com efeito vinculante e erga
omnes, além de ferir a competéncia taxativa prevista na Constituicdo Federal e pela
Constituicdo Estadual do Parana, também maculou o principio da nao supressdo de

instancia e do juizo natural.*”®

170 A COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - CUJOS FUNDAMENTOS
REPOUSAM NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA - SUBMETE-SE A REGIME DE DIREITO ESTRITO. -
A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, por qualificar-se como um complexo de
atribui¢es jurisdicionais de extracdo essencialmente constitucional - e ante o regime de direito estrito a
que se acha submetida - ndo comporta a possibilidade de ser estendida a situacfes que extravasem o0s
limites fixados, em numerus clausus, pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, I, da Constituicdo da
Republica. Precedentes. O regime de direito estrito, a que se submete a definicdo dessa competéncia
institucional, tem levado o Supremo Tribunal Federal, por efeito da taxatividade do rol constante da Carta
Politica, a afastar, do ambito de suas atribui¢des jurisdicionais originarias, o processo e o julgamento de
causas de natureza civil que ndo se acham inscritas no texto constitucional (a¢6es populares, acdes civis
publicas, acdes cautelares, a¢des ordindrias, acdes declaratorias e medidas cautelares), mesmo que
instauradas contra o Presidente da Republica ou contra qualquer das autoridades, que, em matéria penal
(CF, art. 102, 1, b e c), disp6em de prerrogativa de foro perante a Corte Suprema ou que, em sede de
mandado de segurancga, estdo sujeitas a jurisdicdo imediata do Tribunal (CF, art. 102, I, d). Precedentes.”
Afigura-se paradoxal, em tema de direito estrito, conferir interpretacdo extensiva para abranger no rol de
competéncias do Supremo Tribunal hipoteses ndo sujeitas a sua jurisdicdo. A prevaléncia do
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Portanto, tendo a Constituicdo Federal ou a Constituicdo Estadual estabelecido
TAXATIVAMENTE a competéncia originaria dos tribunais, ndo poderia o legislador
ordinario agir como se fosse um constituinte derivado para ampliar essa competéncia.

O legislador do novo Cdédigo de Processo Civil, com base em emenda
apresentada pela Céamara dos Deputados, buscou corrigir o vicio de
inconstitucionalidade constante no Projeto Originario n. 166/10, ao preconizar que 0
incidente somente poderia ser suscitado na pendéncia de qualquer causa de
competéncia do tribunal. Porém, esse substitutivo ndo prevaleceu na votacao final do

Senado Federal 1’1

entendimento de que o Supremo Tribunal Federal deve conhecer de habeas corpus substitutivo de
recurso ordinario constitucional contrasta com os meios de contencdo de feitos, remota e recentemente
implementados - Sumula Vinculante e Repercussédo Geral - com o objetivo de viabilizar o exercicio pleno,
pelo Supremo Tribunal Federal, da nobre fun¢do de guardido da Constituicdo da Republica. E nem se
argumente com o que se convencionou chamar de jurisprudéncia defensiva. Nao é disso que se trata,
mas de necessaria, imperiosa e urgente reviravolta de entendimento em prol da organicidade do direito,
especificamente no que tange as competéncias originaria e recursal do Supremo Tribunal Federal para
processar e julgar habeas corpus e o respectivo recurso ordinario, valendo acrescer que essa ac¢ao nobre
ndo pode e nem deve ser banalizada a pretexto, em muitos casos, de pseudonulidades processuais com
reflexos no direito de ir e vir. A propdsito da organicidade e dindmica do direito, impondo-se a correcédo de
rumos, bem discorreu o Ministro Marco Aurélio no voto proferido no HC n. 109.956, que capitaneou a
mudang¢a de entendimento na Segunda Turma, verbis: “O Direito é orgénico e dindmico e contém
principios, expressdes e vocabulos com sentido préprio. A definicdo do alcance da Carta da Republica ha
de fazer-se de forma integrativa, mas também considerada a regra de hermenéutica e aplicagdo do
Direito que é sistemética. O habeas corpus substitutivo de recurso ordinario, além de nédo estar abrangido
pela garantia constante do inciso LXVIII do artigo 5° do Diploma Maior, ndo existindo qualquer previsao
legal, enfraquece este Ultimo documento, tornando-o desnecessario no que, nos artigos 102, inciso II,
alinea ‘a’, e 105, inciso I, alinea ‘a’, tem-se a previsdo de recurso ordinario constitucional a ser
manuseado, em tempo, para o Supremo, contra decisdo proferida por tribunal superior indeferindo
ordem, e para o Superior Tribunal de Justica, contra ato de tribunal regional federal e de tribunal de
justica. O Direito é avesso a sobreposi¢cdes e impetrar-se novo habeas, embora para julgamento por
tribunal diverso, impugnando pronunciamento em idéntica medida implica inviabilizar, em detrimento de
outras situagbes em que requerida, a jurisdicdo. Cumpre implementar — visando restabelecer a eficacia
dessa acdo maior, a valia da Carta Federal no que prevé ndo o habeas substitutivo, mas o recurso
ordinario — a correcdo de rumos. Consigno que, no tocante a habeas ja formalizado sob a 6ptica da
substituicdo do recurso constitucional, ndo ocorrera prejuizo para o paciente, ante a possibilidade de vir-
se a conceder, se for o caso, a ordem de oficio.” Ex positis, nego seguimento ao writ, com fundamento na
Sumula 691/STF e na auséncia de competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar HC substitutivo
de RHC. Publique-se. Int.. Brasilia, 6 de fevereiro de 2013. Ministro Luiz Fux Relator Documento
assinado digitalmente
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. n. 116562. Relator Ministro Luiz Fux. Brasilia.
Diério da Justica de 08 de fevereiro de 2013).

n Nao haveria possivel vicio de inconstitucionalidade se a causa, seja em razao de recurso
interposto, seja pelo fato de ser causa origindria de competéncia do Tribunal, ja se encontrasse
tramitando perante o juizo de segundo grau, uma vez que nessa hipdtese o incidente de resolugédo de
demandas repetitivas teria, no que concerne a competéncia, o mesmo tratamento juridico dispensado a
expedicao de simulas ou ao instituto da uniformizacao de jurisprudéncia.
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Assim, sob pena de supressdao de instancia e macula a competéncia
Constitucional da taxatividade das demandas origindrias que podem se conhecidas
pelos Tribunais de Apelacdo, ndo se compreende o efeito erga omnes conferido ao
julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas em relacdo aos demais
processos que ainda ndo foram objeto de julgamento perante os juizos de primeiro
grau.

O efeito erga omnes da decisdo proferida no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas esta previsto no art. 985, incs. | e Il, do novo C.P.C. Esse
efeito erga omnes chega ao ponto de ser caracterizado como efeito vinculante, pois
permite que seja dirigida Reclamacao ao Tribunal respectivo se a tese nao for seguida
pelo juizo de primeiro grau.

Se se permite a reclamacao, isso significa dizer que o Tribunal de Apelacéo
poderd avocar o processo para proferir decisdo final, acarretando vicio de
inconstitucionalidade por supressao de instancia.

A inconstitucionalidade torna-se muito mais evidente, quando o legislador
procurou dar efeito vinculante a decisdo proferida no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, para atingir terceiros e 6rgdos de concessionarias de servico
publico, conforme se observa pelo teor do art. 985, 82, do novo Codigo de Processo
Civil.

Somente a Constituicdo Federal poderd conferir efeito vinculante a decisdo
judicial, sob pena de ferir os principios fundamentais do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa. Por isso, o efeito vinculante esta circunscrito as
demandas concentradas de inconstitucionalidade e as sumulas vinculantes aprovadas
pelo Supremo Tribunal Federal.

E bem verdade que podera a lei estabelecer efeito vinculante, muito embora tal
efeito ndo esteja previsto na Constituicdo Federal. Isso ocorreu com o art. 10 da lei
9.882/99 que conferiu efeito vinculante as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPF). Porém,

essa aceitacdo de previsao legislativa infraconstitucional somente sera legitima se “o
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efeito vinculante configura apandgio da jurisdicdo constitucional e ndo depende, por

isso, de regra expressa na Constituicdo”.1"2

9.4.7. A Provavel Inconstitucionalidade da Competéncia Origindria do IRDR e o

Paradoxo do ‘Non Liquet’ em Relacéo aos Juizados Especiais

A possivel inconstitucionalidade de atribuicAo de competéncia originaria aos
Tribunais de Apelagédo para o processamento do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ndo esté restrita a indagacdes académicas.

A inconsisténcia juridica do IRDR apresenta perplexidade também em nossos
Tribunais.

O Superior Tribunal de Justica — STJ, em deciséao da lavra do Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, no Pedido de Suspenséao de Incidente de Resolugcédo de Demandas
Repetitivas n. 13-RS, pronunciou-se, nos seguintes termos, sobre o pedido formulado
pela Unido Federal, visando a suspensdo de todos o0s processos individuais ou
coletivos em curso no territério nacional, inclusive nos juizados especiais, que
versassem sobre a mesma questéo de direito discutida no Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas (IRDR), n. 5011693-48.2017.4.04.0000/RS em tramite na 22

Secdao do Tribunal Regional Federal da 42 Regido:

Deciséo

Vistos etc.

A Uni&o requer, com fundamento no § 3° do art. 982 do Codigo de Processo
Civil e no art. 271-A do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, a
suspenséao de todos os processos individuais ou coletivos em curso no territério
nacional, inclusive nos juizados especiais, que versem sobre a mesma questao
de direito discutida no Incidente de Resolu¢cédo de Demandas Repetitivas (IRDR)
5011693-48.2017.4.04.0000/RS, assim delimitada pela 22 Se¢&o do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido na decisdo de admissibilidade do IRDR (e-STJ,
fl. 30): Possibilidade de conversdo em pecunia de licenca especial de militar
nao usufruida nem computada para fins de inatividade.

Quanto ao preenchimento dos requisitos para conhecimento do pedido de
suspenséo, a Unido comprova as e-STJ, fls. 29 a 33 a admissdo do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas pela 22 Secdo do TRF da 42 Regiéo,

172 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 72
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1.459.



133

alegando ser ‘parte demandada no processo que deu ensejo a instauracédo do
IRDR’ (e-STJ, fl. 3).

Para demonstrar a ocorréncia de risco de violacdo da seguranca juridica e
justificar o seu pedido de suspenséo de processos em todo o territdrio nacional
em decorréncia da admissdo do IRDR no TRF da 4% Regido, a requerente
destaca a presenca de ‘efetiva multiplicidade de processos em que se discute a
mesma tese afetada no IRDR em epigrafe’, registrando que, ‘no Sistema AGU
de Inteligéncia Juridica — SAPIENS, foram identificados 1.478 (um mil,
guatrocentos e setenta e 0ito) processos tramitando nas cinco regifes do pais,
discutindo a tese afetada no IRDR e provocando decisBes conflitantes em
violagédo a segurancga juridica.’ (e-STJ, fl. 4). Corroborando essas informacdes,
transcreve julgados proferidos pelos tribunais regionais federais,
exemplificativos de todas as cinco regides, ilustrando ‘a multiplicidade de
processos sobre a mesma questdo, encontrados em todo o pais, e a atual
inseguranca juridica em relacdo a matéria — em razdo de serem proferidas
decisbes em sentidos diversos’ (e-STJ, fl. 5).

Tendo em vista que o IRDR 5011693-48.2017.4.04.0000/RS, incidente
ensejador do presente pedido, foi admitido a partir de processo em tramite no
juizado especial federal, a Unido pontua a posicéo da 22 Secdo do TRF da 42
Regido, que, ao se debrugar preliminarmente sobre essa prejudicial processual,
entendeu cabivel o seu processamento.

Registra, ademais, o posicionamento da Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM, consolidado no enunciado
administrativo 21, com o seguinte teor: ‘O IRDR pode ser suscitado com base
em demandas repetitivas em curso nos juizados especiais’.

Oportunizada a relatora no TRF da 4% Regido do IRDR 5011693-
48.2017.4.04.0000/SC a apresentacédo de informacdes no prazo de 5 dias, esta
optou por ndo se manifestar.

Instado a se pronunciar, o Ministério Publico Federal, por meio do parecer da
lavra da Subprocuradora-Geral da Republica Maria Caetana Cintra Santos,
manifesta-se pelo indeferimento do pedido de suspenséo nacional. Destaca que
a decisdo de suspensdo de todos os processos individuais ou coletivos em
curso no territério nacional que versem sobre a questdo objeto de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, por parte do presidente do Superior
Tribunal de Justica, sé se justifica, nos casos dos processos que permitam a
interposicdo de recurso especial contra o julgamento de mérito do incidente.
Aduz que o futuro e eventual recurso especial é incabivel contra decisdo
proferida pelo érgdo de segundo grau dos Juizados Especiais, nos termos do
enunciado 203 da sumula do STJ.

E o relatério.

Passo a decidir.

A Unido é parte legitima a pleitear o presente pedido, porque figura como ré no
Procedimento do Juizado Especial Civel 5039068-35.2015.4.04.7100/RS, que
ensejou a admissdo do IRDR 5011693-48.2017.4.04.0000/RS no Tribunal
Regional Federal da 42 Regiéo.

Quanto a matéria discutida no incidente, observo que a controvérsia alusiva a
possibilidade de conversdao em peclnia de licenca especial de militar nédo
usufruida nem computada para fins de inatividade € de cunho
infraconstitucional, porque circunscrita a Lei 6.880/1980, em especial aos
revogados § 5° do art. 63 e § 2° e inciso V do art. 137. Nesse sentido, apenas
para confirmar a competéncia do Superior Tribunal de Justica para julgar essa
matéria, cito os seguintes julgados desta Corte: REsp 1.634.035/RS, relator
Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 9/8/2017; Agint no REsp
1.570.813/PR, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
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14/6/2016; e AgRg no REsp 1.651.790/RS, relator Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 14/6/2017.

Ainda nesta analise prévia do cabimento do presente pedido de suspenséo
decorrente de IRDR, destaco como imprescindivel reconhecer a admissibilidade
de eventual recurso especial a ser interposto contra o julgamento de mérito do
incidente. E que a figura processual do incidente de resolucédo de demandas
repetitivas se completa, a depender da matéria discutida, com a definicdo da
guestao juridica pelos tribunais superiores.

Nesse ponto, estabelece o art. 987 do CPC que ‘do julgamento do mérito do
incidente cabera recurso extraordinario ou especial, conforme o caso’. No
entanto, é possivel identificar razoavel margem interpretativa que permita
concluir que o eventual e futuro recurso especial a ser interposto contra o
acordao proferido pela 22 Secéo do TRF da 42 Regido no citado IRDR possa ser
considerado inadmissivel.

No caso, o IRDR 5011693-48.2017.4.04.0000/RS foi admitido pela 22 Secéao do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido com base no requerimento da parte
autora de processo em tramitacdo no ambito dos juizados especiais federais.
Leia-se a posicdo do colegiado de origem pela admisséo do processamento do
incidente (e-STJ, fls. 30):

[...] A vista de tais disposi¢des normativas, submeto o pedido de instauragio de
IRDR ao crivo do Colegiado, para analise de sua admissibilidade, ressaltando,
desde logo, que a Corte Especial desta Corte j& reconheceu a possibilidade de
instauracdo de IRDR em processo que tramita no Juizado Especial Federal, ao
fundamento de que o novo Codigo de Processo Civil, ao valorizar o sistema de
precedentes, privilegia a seguranca juridica e estimula a uniformizacdo de
interpretacdes juridicas, por exigéncia de racionalidade e isonomia.

A efetiva repeticdo de processos envolvendo a questéo de direito controvertida
e 0 risco de ofensa a isonomia estdo devidamente demonstrados, sendo
inequivoca a existéncia de interpretagbes dissonantes sobre a legislacdo de
regéncia. Em outros termos, litigios semelhantes sdo solucionados de forma
distinta, dependendo do 6rgéo julgador, que se define pelo contelildo econdmico
da causa (Juizado Especial Federal e Jurisdi¢céo Ordinéria).

Nessa linha, em principio, é possivel identificar potencial violagdo do paragrafo
Unico do art. 978 do CPC, que determina ao 6rgdo colegiado incumbido de
julgar o incidente o julgamento também do recurso, da remessa necesséria ou
do processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente.

Essa eventual afronta ao pardgrafo Unico do art. 978 do CPC, preclusa no
ambito do TRF da 42 Regido ante a auséncia de interposicdo de recurso
especial contra o acérddo que admitiu o incidente, podera ser reapreciada pelo
Superior Tribunal de Justica na eventual e futura andlise do cabimento do apelo
nobre contra o acérddo de mérito do IRDR, pois um dos requisitos de
admissibilidade do recurso especial previstos no inciso Ill do art. 105 da
Constituicdo Federal € que haja causa decidida pelos tribunais regionais
federais ou pelos tribunais de justica em Unica ou Ultima instancia. Essa
conclusdo pode ser extraida, mutatis mutandis, das razdes determinantes dos
julgados do Supremo Tribunal Federal proferidos com fundamento no
enunciado 513 de sua Sumula, os quais definem ser cabivel ‘recurso
extraordinario da decisédo posteriormente proferida pela Turma ou Camara que
vier fixar, no caso concreto, a interpretacdo a ser observada, completando o
julgamento da causa’ (RE 528.869-AgR, relator Ministro Luis Roberto Barroso,
Primeira Turma, DJe de 24/2/2015). No mesmo sentido, ARE 944.358-AgR-
AgR, relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe de 12/4/2016; RE
535.523-AgR, relator Ministro Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe
29/3/2011.
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Ademais, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso
Extraordinario 586.789/PR, com repercusséao geral reconhecida, relator Ministro
Ricardo Lewandowski, concluiu pela inexisténcia de subordinacao jurisdicional
dos juizados especiais aos tribunais de justica e tribunais regionais federais
(acérdao publicado no DJe de 27/2/2012).

Certamente, o Codigo de Processo Civil de 2015 foi responsavel por profundas
mudancas na teleologia juridica brasileira, sendo extremamente provavel que
entendimentos ja consagrados pela jurisprudéncia dos tribunais superiores e
pela doutrina sejam superados ou modificados. No entanto, até que surjam
novas manifestacdes dos tribunais superiores quanto a essas questdes
juridicas, é possivel concluir que continuam prevalecentes as citadas posicoes
do Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, € importante perceber que o futuro recurso especial,
‘imprescindivel’ para justificar a suspens&o nacional de processos, a ser
interposto  contra o  julgamento proferido no IRDR  5011693-
48.2017.4.04.0000/RS, devolvera a esta Corte Superior a matéria de direito
decidida em tese pelo TRF da 42 Regido, sendo possivel ainda concluir pela
inviabilidade de o Tribunal Regional Federal da 42 Regido julgar o processo
subjetivo que lhe deu causa ante a sua tramitagdo no ambito dos juizados
especiais federais.

A respeito do cabimento do recurso especial contra julgamento proferido em
abstrato pelos tribunais de segunda instancia em incidente de resolu¢édo de
demandas repetitivas, colho da doutrina de Marcos de Araujo Cavalcanti,
registrada na obra Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas (IRDR),
Revista dos Tribunais, pag. 396-397, a seguintes conclusfes (sem destaques
no original):

Contudo, o cabimento de recurso especial ou extraordinario contra julgamento
em abstrato, fixacdo da tese juridica no IRDR, € inconstitucional. Conforme
estabelecem os arts. 102, Ill, e 105, lll, da Constituicdo da Republica,
competem ao STF e ao STJ julgar em recurso extraordinario e especial,
respectivamente, as causas decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal
e Territérios. Ou seja, 0s recursos especial e extraordindrio somente séo
cabiveis quando houver causas decididas pelos tribunais de justica e regionais
federais. No IRDR, como ja se demonstrou, inexiste julgamento de qualquer
lide. Ndo ha que se falar em causa decidida, pois o julgamento somente fixa a
tese juridica abstrata que sera aplicada aos processos repetitivos. Somente
existira causa decidida apos a aplicagdo concreta da tese juridica estabelecida
no julgamento do IRDR.

O cabimento do recurso especial e extraordinario contra a decisdo de mérito do
IRDR é inconstitucional por ndo haver, na hip6tese, qualquer causa decidida,
mas apenas fixacdo de tese juridica (julgamento abstrato). Exatamente por
esse motivo que o STF ndo permite o cabimento de recuso extraordinario
contra acorddo de plenario ou de érgao especial que decide incidente de
inconstitucionalidade. Segundo entendimento do STF, o recurso extraordinario
somente é cabivel, posteriormente, contra o acorddo que aplica a tese juridica
ao caso concreto. Nesse sentido, 0 Enunciado 513 da sumula da jurisprudéncia
dominante do STF: "A decisdo que enseja a interposicdo de recurso ordinario
ou extraordindario ndo é a do plenario, que resolve o0 incidente de
inconstitucionalidade, mas a do o6rgdo (camaras, grupos ou turmas) que
completa o julgamento do feito".

Ademais, mesmo se aplicada a tese firmada no julgamento do IRDR 5011693-
48.2017.4.04.0000/RS ao processo subjetivo oriundo do juizado especial
federal que ensejou a sua admissibilidade no TRF da 42 Regido, ainda assim
ndo sera possivel, via recurso especial, ser apreciada a matéria pelo Superior
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Tribunal de Justica. E que, nos termos do enunciado 203 da stimula do STJ,
‘ndo cabe recurso especial contra decisdo proferida por 6rgao de segundo grau
dos Juizados Especiais’.

Apenas a titulo de registro, destaco que Frederico Augusto Leopoldino Koehler,
em artigo doutrinario intitulado Questdes polémicas da aplicacdo do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) no microssistema dos juizados
especiais, publicado na obra Grandes Temas do NCPC, v. 3 Precedentes,
Editora Juspodivm, pag. 683, alerta que a aplicacdo do IRDR aos juizados
especiais surgiu apenas no momento da votagdo no Plenario da Camara dos
Deputados, ndo tendo sido veiculada no anteprojeto do novo CPC, na versao
aprovada pelo Plenério do Senado Federal, nem mesmo foi discutida na verséo
aprovada na Comissdo Especial da Camara dos Deputados. Conclui, assim,
que:

[...] n8o houve uma reflexdo adequada sobre o tema, partindo-se diretamente
sem tempo de namoro ou noivado para um casamento cujas consequéncias
ainda sao imprevisiveis, tendo em vista a falta de detalhamento do NCPC sobre
0 ponto em estudo, limitando-se a determinar a aplicacdo do IRDR no ambito
dos juizados especiais.

Como se vé, sdo muitas nuances que permitem concluir que as razdes de
seguranca juridica e de excepcional interesse social, fundamentos para o
acolhimento do pedido de suspensdo de todos 0s processos pendentes no
territério nacional que tratem da mesma matéria discutida no IRDR nos termos
do § 3° do art. 982 do CPC e no art. 271-A do Regimento Interno do STJ,
devem ceder espaco a seguranca juridica do sistema processual brasileiro.

Da leitura sistematica do § 3° do art. 982, do art. 987 e do § 4° do 1.029 do
Cddigo de Processo Civil, o estabelecimento da competéncia do Superior
Tribunal de Justica para suspender, por decisédo de seu presidente, todos os
processos individuais ou coletivos em curso no territério nacional que versem
sobre a questdo objeto de incidente de resolucdo de demandas repetitivas
somente se justifica em processos que permitam a interposicdo de recurso
especial contra o julgamento de mérito do incidente.

Nesse contexto, é essencial que, além de o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas instaurado no tribunal de justica ou tribunal regional
federal ser admissivel para viabilizar o seu efetivo julgamento, seja
processualmente cabivel a interposicdo de recurso especial. Do contrério, ter-
se-ia um provimento jurisdicional do Superior Tribunal de Justica suspendendo
NnumMerosos processos em tramitagdo no territério nacional em que,
posteriormente, 0 mesmo STJ poderia ndo conhecer do recurso interposto,
tornando inécua a ordem anterior de suspensao.

Em outras palavras, a indefinicdo juridica, no atual momento, a respeito do
cabimento do recurso especial contra julgamento de incidente de resolucdo de
demandas repetitivas admitido a partir de processos que tramitam no ambito
dos juizados especiais impedem, sob a minha o6tica, o deferimento da
ampliacdo da abrangéncia de suspensdo de processos tal como requerido na
inicial.

Por fim, imprescindivel deixar registrado que ndo se esta aqui a rechacar o
cabimento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas oriundo de
processo em tramitacdo no ambito do juizado especial, mas apenas
explicitando que o ainda pouco tempo de vigéncia do novo Cédigo de Processo
Civil de 2015 n&o permitiu que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica adentrassem na analise detalhada de aspectos processuais
atinentes ao modelo pretendido pelo cddigo para os precedentes judiciais, em
especial o incidente de resolugcdo de demandas repetitivas.

Ante o exposto, com fundamento no § 3° do art. 982 do Cédigo de Processo
Civil e no art. 271-A do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica,



137

indefiro o pedido de suspensdo em incidente de resolugcdo de demandas
repetitivas.

Comunique-se, com co6pia da presente decisdo, ao Presidente do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido e a relatora do IRDR 5011693-
48.2017.4.04.0000/RS, Desembargadora Federal Vivian Josete Pantaledo
Caminha.

Publique-se.

Brasilia (DF), 15 de fevereiro de 2018.

Ministro Paulo de Tarso Sanseverino Presidente da Comissdo Gestora de
Precedentes — Portaria STJ 299/2017. (Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
22/02/2018).173

Observa-se pelo conteudo da decisdo monocratica proferida pelo Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino que o Superior Tribunal de Justica, diante de possiveis
indagacdes sobre a constitucionalidade ou ndo do procedimento legal do IRDR, houve
por bem deixar de julgar, ou seja, preferiu exercer o non liquet.

E certo que a jurisprudéncia tem admitido o non liquet, especialmente em relacéo
as demandas indenizatorias, quando houver davida sobre fatos que digam respeito a
existéncia da responsabilidade civil.

Portanto, o reconhecimento do non liquet, para efeito de fundamentacdo de
julgamento de improcedéncia do pedido, ocorre apenas e tdo somente em relacédo a
matéria de fato, mas jamais em relacdo a matéria de direito.

Em que pese a decisdo proferida pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino
tenha sido de improcedéncia do pedido formulado pela Unido Federal, o fundamento
juridico da decisédo decorre do non liquet, pois ficou expressamente consignado que a
improcedéncia do pedido tinha por fundamento a dadvida em relacdo a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de abrangéncia do IRDR aos juizados
especiais federais.

Portanto, em que pese tenha havido uma deciséo de improcedéncia do pedido, o
non liquet ocorreu, ndo em relacdo a questdo de fato, mas, sim, em relacdo ao
fundamento juridico da decisdo, no caso, duvida sobre a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade contida na fundamentacéo da deciséo.

173 Superior Tribunal de Justica. In: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/893949978/suspensao-
em-incidente-de-resolucao-de-demandas-repetitivas-sirdr-13-rs-2017-0248893-4/decisao-monocratica-
893949986. Acesso em 01/09/2021.
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Note-se que o dispositivo final ndo é autbnomo e independente em relacdo a
fundamentacédo, razdo pela qual esses dois elementos da decisdo monocrética estao
intrinsecamente interligados. Por isso, o non liquet da fundamentacdo juridica da

decisdo contamina o proprio dispositivo da decisao.

9.4.7.1. Sintese da Deciséo Proferida no Pedido de Suspenséo de IRDR n. 13-RS

Os fundamentos que nortearam o indeferimento do pedido formulado pela Unido
Federal de suspensdo de todos os processos individuais ou coletivos em curso no
territdrio nacional, inclusive nos juizados especiais, em face da decisdo proferida no
IRDR (Incidente de Resolugéo Repetitivas) 5011693-48.2017.4.04.0000/RS, do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido sdo, em sintese, 0s seguintes:

a) existe duvida sobre a admissibilidade de eventual recurso especial a ser
interposto contra o julgamento de mérito do IRDR 5011693-48.2017.4.04.0000/RS, do
Tribunal Regional Federal da 42 Regidao, em face do que dispde o art. 987 do novo
CPC.

b) existe duvida sobre a competéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regido
poder analisar IRDR (Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas) proveniente de
processo oriundo dos Juizados Especiais Federais, tendo em vista que o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso Extraordinario 586.789/PR, com
repercussao geral reconhecida, relator Ministro Ricardo Lewandowski, conclui pela
inexisténcia de subordinacéo jurisdicional dos juizados especiais aos tribunais de justica
e tribunais regionais federais (acérdao publicado no DJe 27.02.2012).

c) existe duvida sobre a viabilidade de o Tribunal Regional Federal da 42 Regido
julgar o processo subjetivo que lhe deu causa diante de sua tramitacdo no ambito dos
juizados especiais federais.

Percebe-se, portanto, que o STJ optou em nao deferir o pedido de suspensao
formulado pela Unido Federal em razdo de existirem davidas sobre possiveis

interpretacdes que poderado advir do préprio STJ ou do STF.
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9.4.7.2. Non liquet- uma perspectiva doutrinaria

Segundo George Marmelstein, a expressao latina non liquet seria uma
abreviatura da frase “iuravi minhi non liquere, atque ita iudicatu illo solutus sum”, que
significa: “jurei que o caso n&o estava claro o suficiente e, em consequéncia, fiquei livre
daquele julgamento”.t’4

Na interpretacdo de Henry Campbell Black:

Non Liquet. Lat. is not clear. In the Roman courts, when any of the judges after
the hearing of a cause, were not satisfied that the case was made clear enough
for them to pronounce a verdict, they were privileged to signify this opinion by
casting a ballot inscribed with the letters ‘N. L.’ the abbreviated form of the
phrase non liquet.17®

Nos tribunais romanos, quando qualquer um dos juizes, apés a audiéncia de
uma pretensao, ndo ficasse satisfeito o suficiente com o esclarecimento da causa para
que ele pudesse pronunciar um veredicto, teria o privilégio de expressar essa opinido
emitindo uma cédula com as letras “N. L.”, a forma abreviada da frase non liquet.

Ao declarar o non liquet, o pretor romano livrava-se do 6nus de julgar os casos
Nos quais a resposta juridica ndo era téo nitida.

Essa possibilidade existente no direito romano ndo se amolda aos principios
constitucionais do ordenamento juridico brasileiro.

O art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal brasileira (principio da ubiquidade
ou inafastabilidade da jurisdi¢cdo) preconiza que a lei ndo poderia excluir da apreciacdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Entre as diversas vertentes decorrentes do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, encontra-se o non liquet, ou seja, a proibicdo de o juiz deixar de exercer a
jurisdicdo mediante a alegacgéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

Consolidando o principio da ubiquidade, estabelece o art. 140 do novo Codigo de

Processo Civil: “O juiz ndo se exime de decidir sobre a alegacdo de lacuna ou

174 MARMELSTEIN, George. O asno de buritano, o non liquet e as Katchangas. Disponivel em:
[https://direitosfundamentais.net/2009/01/07/0-asno-de-buridano-o-non-liquet-e-as-katchangas/]. Acesso
em: 24.05.2002.

175 BLACK, Henry Campbell. Black’s law dictionary. 4. ed. St. Paul: West Publishing, 1951.
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obscuridade do ordenamento juridico”. H&, ainda, outros dispositivos, como o art. 8° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, art. 108 do Cdédigo Tributario Nacional e o
art. 7° do Cadigo de Defesa do Consumidor.176

Eduardo J. Couture, certa vez, afirmou que o juiz ndo pode ser um simbolo
matematico, porque € um ser humano; o juiz ndo pode ser a boca que pronuncia as
palavras da lei, porque a lei ndo tem possibilidade material de pronunciar todas as
palavras do direito; a lei procede, tendo por base certas simplificacdes esquematicas, e
a vida apresenta, diariamente, problemas que ndo puderam entrar na imaginacdo do
legislador. Quando a lei cai no siléncio, pode-se dizer, conforme o poeta, que esse
siléncio esta povoado de vozes... Quando o juiz dita sua sentenca, ndo é s6 um
intérprete das palavras da lei, mas também de suas vozes misteriosas e ocultas.t’’

O art. 140 do novo Cadigo de Processo Civil, ao determinar que o juiz ndo se
exime de decidir alegando lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico, vem reiterar
a aplicacao no processo civil do non liquet.

Essa maxima € aplicada no momento final do processo, ou seja, quando o juiz se
dirige a resolver as questdes postas em juizo, o juiz decisor, por meio de uma operacao
complexa que, em rigor, esta precedida de um ato volitivo prévio: a decisdo de resolver,
uma vez que hoje e sempre nao é admissivel o non liquet a pretexto de “obscuridade ou
insuficiéncia do ordenamento juridico”.

O juiz estd obrigado a pronunciar-se sempre, porém nao necessariamente a
resolver o conflito.1”® Isso ocorre, por exemplo, quando o juiz extingue o processo sem
resolucdo do mérito. O processo foi extinto, mas o conflito permanece e podera ser
novamente posto a andlise do Judiciario.

O conteudo do art. 140 do atual Codigo de Processo Civil pde em xeque a teoria
tradicional do positivismo legalista e ou cientificismo juridico, tal como foi defendido no
plano tedrico, principalmente no século XIX, e que, infelizmente, ainda impera na

consciéncia de muitos juristas e na pratica docente de muitas Faculdades de Direito,

176 DANTAS, Frederico Widson da Silva. O principio constitucional da inafastabilidade: estudo com
enfoque com enfoque no ativismo judicial. Revista ESMAFE, Recife, n. 17, 2008. p. 83-114.
177 COUTURE, Eduardo J. Introducédo ao estudo do processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Editor José

Konfino, s/d. p. 82.
178 NIETO, Alejandro. El arbitrio judicial. Barcelona: Editorial Ariel, 2004. p. 75.
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apoiando-se na visdo do direito como sistema preferencialmente estatico, cerrado e
completo, ou, ao menos, autossuficiente como ordenamento normativo para dar
solucdo a toda questdo nova. Esse tipo de perspectiva leva em consideracdo uma
racionalidade interna do sistema, racionalidade do direito mesmo como dado, como
resultado preestabelecido, o que assegura a racionalidade do procedimento de sua
aplicacdo, das decis6es dos casos concretos.’®

Durante a larga noite da historia do positivismo legalista surgiram alguns
remédios caseiros, alguns tecnicamente muito refinados, para ajudar ao juiz a superar a
proibicdo do non liquet; entre eles, canones hermenéuticos, colmatacdo de lacunas
legais, a evolucdo implicita do ordenamento e tantos outros. Contudo, segundo
Alejandro Nieto, com um pouco de reflexdo, “pronto se descobre que se trata de
formulacbes que unicamente podem funcionar por meio do arbitrio judicial, cuja
existéncia se pretende esconder”.180

Apesar de se reconhecer a existéncia do arbitrio judicial no &mbito do exercicio
da atividade jurisdicional, deve ficar claro que néo se trata de oferecer um sistema de
arbitrio como alternativa a um sistema de legalidade, uma vez que no confronto entre
os dois ndo se pode formar um dilema, sendo que ambos se integram formando uma
unidade indissociavel, de tal maneira que tdo falso e incompleto € um principio do
arbitrio que prescinde da legalidade como um principio da legalidade que prescinde do
arbitrio judicial. A legalidade necessita do arbitrio para ser efetiva tanto como o
arbitrio necessita da legalidade para ser licito.8?

E importante salientar que o non liquet somente ocorre na aplicacdo da norma, e
ndo na interpretacdo dos fatos, dai por que o perito, por exemplo, pode deixar de
concluir a pericia porque nédo conseguiu chegar a uma definicéo final.182

Conforme ja teve oportunidade de advertir Luis Racasens Siches:

179 AMADO, Juan Antonio Garcia. Topica. derecho y método juridico. DOXA. Disponivel em:
[www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12837218659036051876657/cuaderno4/Doxad_12.pdf#se
arch="non liquet"&page=6]. p. 176 e 177. Acesso em 27.01.2017.

180 NIETO, A., op. cit., p. 262.
181 NIETO, A., op. cit., p. 201.
182 SOUZA, Artur César de. Cddigo de Processo Civil — Anotado, comentado e interpretado. S&o

Paulo: Almedina, 2015. v. |, Parte Geral (arts. 1. a 317). p. 768 e 769.
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A consideracdo dos fatos implicados em um processo se apresenta sempre
entrelacada com a norma relativa a tais fatos. Em muitas sentengas, se as
analisamos bem, percebe-se que o miolo das mesmas, a decisao, ‘entreteje de
modo inseparable las hechos calificados y las normas’. De todo modo, a
interpretacdo de um texto e a interpretacdo de um fato ndo sdo nem devem ser
independentes: o texto é interpretado em vista de sua projecao aos fatos; assim
como os fatos sdo analisados em vista de sua relacdo com as normas.183

Assim, mesmo que o juiz se encontre diante de uma aporia, devera encontrar
meio ou mecanismo apropriados para a sua solugéo.8

O juiz, para superar o non liquet, deve aplicar os principios constitucionais, as
regras legais e os principios gerais de direito, e, se for o caso, valer-se da analogia e
dos costumes.

Abrindo-se a possibilidade de o juiz proceder a busca de novas premissas que
nao aguelas incorporadas pelo sistema dedutivo legal, permite-se, ao juiz, a
oportunidade de estabelecer meditacdes preldgicas, podendo utilizar-se da topica, a
qual pode mostrar (por meio dos principios gerais de direito, dos costumes e da
analogia) como encontrar as premissas necessarias. Isso nao quer dizer, segundo ja
afirmou Viehweg, que a logica fique totalmente a margem do raciocinio juridico, nem
que a deducdo ndo tenha qualquer papel no pensamento juridico. Contudo, conforme ja
demonstrou Cicero, a topica antecede a ldgica.

Na realidade, quando o juiz se depara com um problema juridico que néao
encontra solucdo especifica na aparente estrita legalidade ou se depara com certa
lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico (pois é s6 aparente, uma vez que ndo
existe estrita legalidade, pois toda normatividade decorre de uma probleméatica
interpretacdo), buscara a solucdo para o problema em topois, que sdo todos aqueles
argumentos que, num contexto histérico, social e juridico determinado, contam a seu
favor com uma presuncao de plausabilidade e séo tidos como postulados evidentes ou
geralmente aceitos, de modo que nédo se discutem ou, tudo 0 mais, no caso de serem

discutidos impdem a carga do argumento a quem 0S guestione. Integram-se nesse

183 SICHES, Luis Recaséns. Introducdo ao estudo do direito. 12. ed. Cidade do México: Porraa,
1997. p. 214.
184 SOUZA, A. C., op. cit., p. 769.
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ndcleo de premissas compartilhadas que fazem possivel em cada sociedade a
convivéncia e a comunicagdo sobre uma base comum de entendimento.18

O novo CPC, focado no processo civil constitucional moderno, vincula todo ato
legal, toda aplicacdo analdgica, todos os costumes e 0s principios gerais de direito aos
topois estabelecidos nos principios da Constituicdo Federal brasileira.

E justamente a Constituicdo de um Estado Democratico que congrega o lugar
comum dos argumentos que num contexto historico, social e juridico determinado
contam a seu favor com uma presuncao de plausabilidade e séo tidos como postulados
evidentes ou geralmente aceitos, de modo que ndo se discutem ou, tudo o mais, no
caso de serem discutidos, impdem a carga do argumento a quem os questione. 186

O primeiro lugar para a busca da melhor e mais democratica solucéo juridica é
justamente a Constituicdo Federal, ou melhor, a interpretacdo da lei, dos costumes, a
aplicacdo da analogia e dos principios gerais do direito com base nos principios
fundamentais da Constituicdo Federal.

E a Constituicdo Federal que estabelecera o sentido das normas juridicas, dos
costumes, dos critérios de aplicacdo analdgica e dos principios gerais de direito.

Segundo anota Giorgi Berti,

As cortes constitucionais preferem agora entender a constituicido ndo tanto no
seu sentido literal ou recorrendo aos seus significados de origem, mas
evocando principio [...] O principio é retirado ndo de uma singular disposigéo,
mas de um conjunto que comp8em algumas disposicées.18”

Inicialmente, pode-se falar em interpretacdo por principios ou por valores. Os
valores constituem um conjunto de acumulo entre o principio, por exemplo, o principio
da igualdade, e o singular direito reconhecido expressamente pela constituicdo ou
retirado indiretamente de uma proposi¢do constitucional. A interpretagdo por principios

ou valores, enquanto efetuado pelos juizes constitucionais, reforca a constituicdo e

185 AMADO, Juan Antonio Garcia. Tépica, derecho y método juridico. DOXA. Disponivel em:
[www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12837218659036051876657/cuaderno4/Doxa4d_12.pdf#se
arch="non liquet"&page=6]. p. 171. Acesso em 19.11.2021.

186 SOUZA, A.C., op. cit., p. 770.

187 BERTI, Giorgio. Interpretazione costituzionale. 4. ed. Padova: CEDAM, 2001. p. 25.
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torna mais visivel o seu predominio sobre a lei do parlamento, dos regulamentos do
governo e toda outra fonte ainda que de origem social.8

Os principios que exalam valores transitam por meio da afirmacéo dos direitos
fundamentais.

Por isso, o direito reveste-se de um caréater dindmico e aberto.

A solugdo do caso concreto ocorrera por esse processo dialégico que acontece
entre os métodos de direito positivo para a resolucdo do problema juridico e a sua
conformacao aos principios e valores constitucionais.

O critério metodoldgico para a resolucéo de conflitos, a titulo didatico, esta assim
definido: 1° aplicacdo dos principios constitucionais; 2° aplicacdo das regras legais; 3°
aplicacao dos principios gerais de direito; 4° e, se for o caso, valer-se da analogia e dos
costumes.

Por analogia, entende-se o método de integracdo do direito estabelecendo
primeiro as semelhancas entre um caso regulado pela norma juridica e outro néo
previsto por ela. Com isso, deve-se focar qual € o critério pelo qual a norma juridica
enfoca o caso especifico que previu e, finalmente, aplicar esse mesmo critério ao caso
ndo previsto.18

Em relacdo aos costumes, pode-se dizer que séo de trés espécies: a) secundum
legem, aquele costume que se encontra previsto na lei, que reconhece sua eficacia
obrigatéria; b) praeter legem. Quando se reveste de carater supletivo, suprindo a lei nos
casos omissos, preenchendo as lacunas; e c¢) contra legem, aquele que se forma em
sentido contrario ao da lei. Em principio, um costume n&o pode contrariar a lei, pois
uma lei s6 se modifica ou se revoga por outra da mesma hierarquia ou de hierarquia
superior.19

Em uma ampla perspectiva, pode-se dizer que o principio geral de direito é
principio, pois é suporte estruturante e fundamental do ordenamento juridico; é geral,
uma vez que diz respeito a todo ordenamento juridico, transcendendo preceitos

juridicos particularizados; € de direito, porque tem aplicacdo no mundo juridico e nédo &

188 BERTI, G., op. cit., p. 26.
189 SICHES, L. R,, op. cit., p. 215.
190 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 204-209.
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critério ou regra moral ou de bom comportamento, ndo obstante também nessas
esferas de relagdes humanas deva ser levado em consideragdo.%*

E importante salientar que os principios gerais de direito ndo séo estaticos, uma
vez que sdo influenciados pelas circunstancias espaco-temporais, pela situagcao
cultural, pela concepcdo do ser humano e do mundo. Por isso, 0s principios gerais de
direito costumam evoluir segundo as proprias mutacdes que possam acontecer no
ordenamento juridico, na medida em que representam verdadeiras convicc¢des ético-
juridicas de uma dada comunidade.

Sao exemplos de principios gerais de direito: a) principio do ndo enriquecimento
ilicito; b) principio da boa-fé objetiva; c) principio de que a boa-fé se presume e a ma-fé
deve ser provada; d) principio de que ninguém podera se beneficiar da propria torpeza.

Para se evitar o non liquet, o legislador ainda oportunizou ao juiz decidir por
equidade.

Segundo estabelece o paragrafo Unico do art. 140 do atual Cédigo de Processo
Civil, o juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.

Assim, o0 juiz poderd, ainda, decidir por equidade, desde que haja previsao legal.

Segundo LIEBMANN:

(...) de regra o juiz, depois de haver reconstruido a verdade dos fatos de uma
causa, teria de aplicar a esses em todo o0 seu rigor a regra juridica que se
desume da lei para a ‘fattispecie’ colocada para seu juizo. Em outros termos, a
sua atividade de judicar é extremamente vinculada ao direito vigente.
Excepcionalmente, consente-se ao juiz de encontrar o critério de sua deciséo
com maior liberdade de fontes diversas, adaptando-a as circunstancias
particulares do caso concreto, de modo a formular uma regra juridica concreta
gue lIhe pareca mais justa para o caso singular. Estamos diante de um juizo de
‘equidade’ [...] A equidade seria um corretivo a rigida aplicacdo da regra
abstrata, que permite de curva-la e conforma-la ao caso singular. Por equidade
nao se deseja dizer arbitrio do juiz, o qual deve, como juiz de equidade, fazer-
se intérprete do sentido ético-juridico difuso na sociedade de seu tempo [...].1%?

191 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramon. Curso de direito
administrativo. Trad. Arnaldo Setti, Sdo Paulo: Ed. RT, 1991. p. 83.
192 LIBMANN, Enrico. Manuale di diritto processuale civile — Principi. 6. ed. Milano: Giuffré, 2002. p.

163.
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A perspectiva adotada por Liebmann insere o julgamento por equidade como
sendo um julgamento de ordem secundaria, de mera colmatacdo da ordem legal
positiva.

Contudo, diante da nova caracteristica do processo civil moderno, a equidade
deixa de ser um simples método de integracdo da norma para se tornar um juizo
diretivo de interpretacdo do direito, isto é, todo o juizo normativo concreto deve pautar-
se nos critérios de um processo justo e équo, ou seja, que a norma seja posta
observando a equidade, a justica da decis&o.193

O problema da equidade ndo € a de “corrigir a lei”, mas, conforme ensina
Recaséns Siches, de “interpreta-la razoavelmente”.194

A equidade, em sentido geral, “deve ser entendida como meio de interpretagcéo
de todas as leis, de todas e cada uma das leis sem exceg¢ao”.19°

Conforme explica Aristoteles, a equidade ndo é idéntica ao texto das leis do
Direito positivo; porém pertence ao mesmo género da justica, do justo natural, pois é a
expressao do justo natural em relagédo ao caso concreto.1%6

Por isso, a equidade ndo pode ser um critério de colmatacao de lacunas da lei,
mas uma das diretrizes de constru¢do da propria norma juridica em concreto, pois se a
lei ndo for interpretada razoavelmente, ndo se pode conceber que a norma dela advinda
seja justa e, portanto, de acordo com o Direito.

Se o direito, conforme j4 expressou Legaz y Lacambra, existe por causa do ser
humano, é obra do ser humano e esta a servico do ser humano,°” ndo se concebe
mais o estudo do direito ou a interpretacdo da norma com a exclusdo quase que total
do elemento humano, como se fosse desnecesséaria sua alusdo ou incluséo.
Justamente, “a moderna luta pelo direito € em verdade uma aspiragéo a prevaléncia do
homem como seu destinatario, e que é seu fator determinante”.198

Portanto, a aspiracdo ao justo é uma atitude ética, valorativa de condutas e fins

nao somente materiais, mas também do espirito, razdo pela qual o humanismo se

193 SOUZA, A. C., op. cit., p. 772.

194 SICHES, L. R,, op. cit., p. 239.

195 SICHES, L. R. idem, p. 241.

196 SICHES, L. R., idem, p. 241.

197 LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Humanismo, estado e direito. Barcelona: Bosch, 1960. p. 7.
198 PEREZ, Ruiz. Juez y sociedad. Bogota: Temis, 1987. p. 5.
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levanta contra as ciéncias juridicas tradicionais, questionando e contestando a
construgdo de normas juridicas concretas vinculadas a desumanizacao do direito que,
segundo o tratamento dos proprios juristas, converte-se em uma pura técnica légica e
conceitual, desvitalizada e de plano distinto de sua forca criadora, eminentemente
social.*®®

Num Estado Social Democratico de Direito, o julgamento por equidade deixou de
ser apenas uma forma de colmatacdo do ordenamento juridico, passando a ser a
prépria esséncia do exercicio da atividade jurisdicional.?®

O Codigo de Etica Ibero-Americano inseriu a questio da justica e da equidade,
justamente na instancia de aplicacao pratica do direito (ética), ou seja, direcionou sua
preocupacdo com o fim da acdo ou da conduta a ser concretizada pelo magistrado
guando da interpretacao e aplicacdo das normas juridicas.

Essa delimitacdo quanto ao objeto de andlise da justica e da equidade encontra-
se perfeitamente delineada na propria exposicdo de motivos do Cdédigo Ibero-

Americano de Etica Judicial, quando afirma que:

[...] Cabe recordar que en el Estado de Derecho al juez se le exige que se
esfuerce por encontrar la solucion justa y conforme al Derecho para el caso
juridico que estéa bajo su competencia [...] La formulacion de un Cédigo de Etica
Judicial puede ser una fuente muy importante de clarificacién de conductas.
Obviamente, porque un Cédigo de Etica Judicial, como cualquier ordenamiento,
supone una divisién de la conducta que pretende regular en licita e ilicita y, de
esta manera, sirve de guia para sus destinatario.20!

O art. 35 do Cddigo Ibero-Americano de Etica Judicial, reforcando a sua
exposicdo de motivos, preconiza que o fim ultimo da atividade judicial € realizar a justica

por meio do Direito.

199 PEREZ, R., p. 6.
200 SOUZA, A. C., op. cit., p. 773.
201 Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial. In:

file://IC:/Users/ACS10/Desktop/CIEJ reformado 2014%20(1).pdf. Acesso em 01/09/2021.
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O objetivo pretendido pelo Cédigo de Etica Judicial é justamente recomendar ao
magistrado que assimile e compreenda, por meio de um exercicio ético constante, a
melhor forma de agir em busca de uma justa e equanime deciséo judicial.?%?

A preocupacao do Cédigo Modelo com a ética judicial e com os critérios de uma
decisdo justa (aplicacdo do Direito) reflete de certa forma uma inquietacao
epistemologica com a maneira pela qual as instituicbes sociais mais importantes
distribuem direitos e obrigacbes, bem como estabelecem a divisdo de vantagens
provenientes da cooperagéo social.?%3

N&o se nega que a constituicdo politica e os principais acordos econdmicos e
sociais representam instituicbes sociais de grande importancia. Por sua vez, o Poder
Judiciario, por meio da atividade de seus magistrados, ao lado das outras instituicoes
sociais e econbmicas, da mesma forma define e concretiza os direitos, deveres e
obrigacOes das pessoas e influencia gradativamente nos seus projetos de vida, ou seja,
no que elas podem esperar vir a ser, e muitas vezes no bem-estar social, econémico e
cultural que podem almejar.

Também ndo se questiona que a estrutura basica social (politica e econémica)
faz parte do objeto primario da justica, tendo em vista que seus efeitos sdo profundos e

estdo presentes desde o comeco. Na realidade:

(-..) nossa nocao intuitiva € que essa estrutura contém vérias posicdes sociais e
gue homens nascidos em condi¢cbes diferentes tém expectativas de vida
diferentes, determinadas, em parte, pelo sistema politico bem como pelas

202 “Socrates defende a tese de que podemos ensinar a virtude. Isso a que deveriamos assistir &,
portanto, o advento da justica na alma de Cdlicles, convertida, mudada pelo ensinamento dialético de
Socrates. Mas, Calicles recusa-se ouvir, ser discipulo. Sua alma renitente recusa dar o consentimento,
trazendo, de algum modo, a prova viva de que ensinar a justica, ndo €, forcosamente, tornar justo aquele
a quem nos dirigimos. E preciso fazer algo mais: uma abertura ativa, uma receptividade existencial; é
preciso que a inteligéncia seja comovida, pois a linguagem é impotente para comunica e experiéncia do
existir, a consciéncia auténtica do ser, a seriedade do vivido. A simbolizacdo que a linguagem impde ao
vivido pode nao surtir efeito naquele que ndo é ‘tocado’. Jamais compreendemos a justica se ndo a
vivemos e, para tanto, é preciso que a mais profunda estrutura do ser ecoe em nds, é preciso que
sejamos afetados, que ao menos sua luz nos cubra com sua sombra. A inteligéncia das mais elevadas
coisas nao é fria nem formal. A atrelagem da alma ndo avanca e nao se eleva sendo gragas aos afetos
que a movem. A esse respeito insistimos muito sobre a supremacia da razdo na estrutura heterogénea
da alam, esquecendo aquilo que faz seu dinamismo, o que lhe permite manter-se em movimento, na
estrada em diregdo as alturas”(FARAGO, France. A justica. Trad. Maria Jose Pontieri. Barueri: Manole,
2004. p. 44).

203 SOUZA, A. C., op. cit., p 774.
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circunstancias econdmicas e sociais. Assim as instituicdes da sociedade
favorecem certos pontos de partida mais que outros.?%4

Concepcao rawlseniana (que restringe esse campo de analise a constituicdo politica e
aos principais acordos econémicos e sociais), também o exercicio da funcdo estatal
realizada pelo Poder Judiciario por meio de seus juizes, ou seja, nho momento da
interpretacdo e aplicagédo do Direito.

Justifica-se essa preocupacdo do Codigo de Etica Ibero-Americano em
circunscrever o objeto da justica no ambito da interpretacdo e aplicacdo do direito,
tendo em vista, principalmente, as diferencas concretas sociais e econOmicas
vivenciadas na estrutura basica de uma determinada sociedade que por vezes séo
profundas, além de serem difusas.?%®

Diante dessas desigualdades, supostamente inevitdveis na estrutura bésica
social e econdmica de qualquer sociedade, mais importante que a definicdo ou escolha
preambular dos principios de justica (0 que normalmente ocorre de maneira meramente
formal e procedimental), é justamente a interpretacdo e aplicacdo desses mesmos
principios por parte de um érgao constitucionalmente competente que permita reduzir
as consequéncias pessoais, familiares e sociais desfavoraveis.2?% Por isso, “a justica de
um esquema social depende essencialmente de como se atribuem direitos e deveres
fundamentais e das oportunidades econdmicas e condi¢cdes sociais que existem nos
varios setores da sociedade”.?%’

Dai por que teria agido com acerto a Camara dos Deputados em excluir o art.

120 do projeto originario do novo CPC, alegando para tanto:

Suprime-se do projeto o art. 120. A proposta € de supresséo deste artigo, que
esta assim redigido: ‘Art. 120. O juiz s6é decidirhd por equidade nos casos
previstos em lei’. Tal dispositivo € uma reprodugédo da redacdo dada ao artigo
127 do atual Cédigo de Processo Civil. O conteddo do dispositivo ndo contém
atualidade em termos de metodologia juridica. Seu conteldo reflete uma

204 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 8.
205 RAWLS, J., idem, p. 8. ]
206 Preceitua o art. 37 do Cédigo de Etica Judicial Ibero Americano: “El juez equitativo es el que, sin

transgredir el Derecho vigente, toma en cuenta las peculiaridades del caso y lo resuelve basandose en
criterios coherentes con los valores del ordenamiento y que puedan extenderse a todos los casos
sustancialmente semejantes”.

207 RAWLS, J., op. cit., p. 8.
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realidade metodologica da primeira metade do século XX, ndo mais persistente
nos dias atuais. Naquela época, o juiz aplicava a ‘lei’, somente recorrendo a
‘equidade’ quando autorizado pela propria lei. Na atualidade, o juiz aplica as
normas juridicas, que constitui o género, do qual os principios e as regras séo
espécies. Ao lado das regras e dos principios, ha os postulados normativos,
entre os quais se destaca o da razoabilidade. H4 varias acepcdes para a
razoabilidade. Numa delas, a razoabilidade identifica-se com a equidade,
exigindo-se a harmonizacdo da norma geral com o caso individual. Quer isso
dizer que, na aplicagdo das normas juridicas, o juiz deve considerar aquilo que
normalmente acontece. Segundo esclarece Humberto Avila, “a razoabilidade
atua como instrumento para determinar que as circunstancias de fato devem
ser consideradas com a presuncdo de estarem dentro da normalidade. A
razoabilidade atua na interpretacdo dos fatos descritos em regras juridicas.”
(Teoria dos principios: da definicdo a aplicacao dos principios juridicos. 9.2 ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 153). Para além disso, a razoabilidade exige a
consideracdo do aspecto individual do caso, afastando-se a aplicacéo da norma
guando a situacéo revelar-se anormal ou excepcional. A razoabilidade serve,
enfim, de instrumento metodolégico para aplicacéo de textos normativos. Nesse
sentido, confunde-se com a equidade. A equidade, na metodologia juridica
atual, funciona como critério hermenéutico ou como instrumento metodoldgico,
sem que haja texto normativo autorizando sua utilizacdo pelo magistrado. N&o
bastasse isso, o préprio projeto, no art. 6.°, imp6e que o juiz observe o
postulado da razoabilidade.

O dispositivo, enfim, sé é fonte de problema e esté obsoleto. O artigo 120 do PL
8.046, de 2010, merece ser suprimido. Acolhe-se as Emendas 179, 578 e
858/11.

Porém, o Senado Federal, de forma retrograda, reintroduziu o paragrafo Unico no

art. 140, vinculando novamente o julgamento por equidade a permisséo legal.

9.4.7.3. Non liquet — perspectiva jurisprudencial

A proibicdo de non liquet prevista no art. 140 do novo Cdédigo de Processo Civil,
no sentido de que o juiz ndo se exime de decidir sobre a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico € uma realidade considerada pela jurisprudéncia
dos tribunais brasileiros.

As decisdes proferidas, em especial, pelo Superior Tribunal de Justica e pelo
Supremo Tribunal Federal, realcam a importancia do non liquet como um incontestavel

axioma de interpretacao e aplicacao do direito.
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Em voto proferido no Habeas Corpus 91.041/PE, o Ministro Carlos Ayres Brito

assim advertiu;208

Com efeito, de nada valeria declarar com tanta pompa e circunstancia o direito
a razoavel duracéo do processo, se a ele ndo correspondesse o dever estatal
de julgar. Dever que é uma das vertentes da altissonante regra constitucional
de que ‘a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a
direito (inciso XXXV do art. 5°). Dever, enfim, que, do angulo do individuo, se
transmuta em tradicional garantia de acesso eficaz ao Poder Judiciario
(‘universalizacao da Justi¢ca’, também se diz). E como garantia individual, a se
operacionalizar pela imposicdo de uma dupla e imbricada interdicdo: a)
interdicdo ao Poder Legislativo, no sentido de ndo poder afastar de apreciagéo
judiciaria todo tipo de lesdo ou ameacga a direito; b) interdicdo aos proprios
6rgéos do Judiciario, na acepcdo de que nenhum deles pode optar pelo ndo-
exercicio do poder de decidir sobre tais reclamos de lesdo ou ameaca a direito.
E o que se tem chamado de juizo de ‘non liquet, a significar que o Poder
Judiciario esta obrigado a solver ou liquidar as questdes formalmente
submetidas & sua apreciagdo. Esta a sua contrapartida, da qual ndo pode se
eximir jamais.

No Recurso Extraordinario 377.040, o Ministro Moreira Alves, em despacho

proferido, assim destacou:?%

[..] E que o direito no se resume na lei formal e positiva, como esclarece o
eminente Des. Décio Erpen (Apelacdo Civel 59008683, Terceira Camara Civel
do TJRGS, de 20.02.1991): ‘O grande equivoco do Estado recorrente esta em
ignorar que a Jurisprudéncia também é fonte de direito. O juiz quando cria ndo
usurpa: completa o direito. A lei ndo esgota o direito. O juiz enriquece e
dinamiza, preenchendo o vazio legal. E mercé da Jurisprudéncia é que advém
legislagéo posterior A lei da a seguranca juridica. A Jurisprudéncia faz justica no
caso concreto’. Frise-se, outrossim, que o Juiz ndo se exime de julgar na falta
ou lacuna da lei (art. 3° da LICCB; art. 126, CPC; art. 108, CTN), haja vista o
caréter sistemético do ordenamento juridico [...].

O Ministro Herman Benjamin, no Recurso Especial 1.782.692/PB, assim

ressaltou:210

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 91.041/PE. Relator Ministro Carlos Ayres
Brito. Primeira Turma. Brasilia. Diario da Justica de 17 de agosto de 2007. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22HC%2091041%22&base=acor
daos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true.
Acesso em 01.09.2021.

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 377.040/RS. Relator Ministro
Moreira Alves. Primeira Turma. Brasilia. Diario da Justica de 12 de maio de 2003. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=decisoes&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true
&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=377040&sort=_score
&sortBy=desc. Acesso em 01.09.2021.
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No ordenamento juridico brasileiro, o legislador atribui ao juiz enormes poderes,
menos o de deixar de julgar a lide e de garantir a cada um — inclusive a
coletividade e as geracbes futuras — o que lhe concerne, segundo o Direito
vigente. Portanto, reconhecer abertamente a infragdo para, logo em seguida,
negar o remédio legal pleiteado pelo autor, devolvendo o conflito ao
Administrador, ele préprio corréu por desleixo, equivale a renunciar a jurisdicao
e a afrontar, por conseguinte, o principio de vedagdo do non liquet. Ao optar por
nado aplicar norma inequivoca de previsao de direito ou dever, o juiz, em rigor,
pela porta dos fundos, evita decidir, mesmo que, ao fazé-lo, ndo alegue
expressamente lacuna ou obscuridade normativa, ja que as hipoteses previstas
no art. 140, caput, do Cddigo de Processo Civil de 2015 estdo listadas de forma
exemplificativa e ndo em numerus clausus.

No Agint nos EDcl no REsp 1.741.684/PA, Rel. Ministro Paulo de Tarso

Sanseverino, ficou assim assentado:?11

Agravo interno no recurso especial. Direito civil e processual civil. Agéo
declaratéria e indenizatéria. Praticagem. Preco do servigo. Peticdo inicial.
Aptidao.

[...].

2. Vencidas as condi¢cbes da acdo, cumpre ao juiz julgar procedentes ou
improcedentes os pedidos, vedado o ‘non liquet’, cumprindo a misséo
constitucional do Poder Judiciéario.

...

Observa-se que a vedacdo ao non liguet ndo se restringe a uma perspectiva
meramente doutrinaria, mas, também, decorre do melhor entendimento jurisprudencial.

Portanto, a vedacdo ao non liquet, reconhecida pela ordem processual
inaugurada com o Cdédigo de Processo civil de 1973, obsta ao julgador esquivar-se de
seu ‘munus publico’ de prestar a adequada tutela jurisdicional, com fundamento
exclusivo na impossibilidade de formacao de seu livre convencimento.

O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo,

recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

210 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.782.692/PB. Relator Ministro
Herman Benjamin. Segunda Turma. Brasilia. Diario da Justica de 05 de novembro de 2019. Disponivel
em https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em 02.09.2021.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno nos Embargos de Declara¢do no Recurso
Especial n. 1.741.684/PA. Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Terceira Turma. Brasilia. Diario
da Justica de 21 de maio de 2019. Disponivel em https://scon.stj.jus.br/fSCON/pesquisar.jsp. Acesso em
02.09.2021.
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O ponto de partida, certamente, deve ser a letra da lei, ndo devendo, contudo,
ater-se exclusivamente a ela. De ha muito, o brocardo in claris cessat interpretatio vem
perdendo espaco na hermenéutica juridica e cede a necessidade de se interpretar todo
e qualquer direito a partir da protecdo efetiva do bem juridico, ainda que eventual
situacado fatica ndo tenha sido prevista, especificamente, pelo legislador. Obrigacdo do
juiz, na aplicacdo da lei, em atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum (art. 5° da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro). Mas,
guando a lei ndo encontra no mundo fatico suporte concreto na qual deva incidir, cabe
ao julgador integrar o ordenamento, mediante analogia, costumes e principios gerais do
direito.

A matriz axiolégica das normas, a0 menos a partir da visdo positivista, € o
conjunto de regras elencadas na Constituicdo, entendida como o apice do que se
entende por ordenamento juridico. Mais ainda: sob a 6tica pds-positivista, além das
regras constitucionalmente fixadas, devem-se observar — antes e sobretudo — os
principios que, na maioria das vezes, dado origem as proprias regras (normogénese).
Logo, € da Constituicdo que devem ser extraidos os principios que, mais que simples
regras, indicam os caminhos para toda a atividade hermenéutica do jurista e ostentam
carater de fundamentalidade.

Por isso, diante dessas consideracfes, pode-se afirmar que o Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, no despacho proferido no Pedido de Suspenséo de Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas 13-RS, deixou de atender a pretensao formulada
pela Unido Federal alegando as seguintes duvidas: a) existe davida sobre a
admissibilidade de eventual recurso especial a ser interposto contra o julgamento de
mérito do IRDR 5011693-48.2017.4.04.0000/RS, do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, em face do que dispde o art. 987 do novo CPC; b) existe duvida sobre a
competéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o poder analisar IRDR (Incidente
de Resolucéo de Demandas Repetitivas) proveniente de processo oriundo dos Juizados
Especiais Federais, tendo em vista que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar o Recurso Extraordinario 586.789/PR, com repercussao geral reconhecida,
relator Ministro Ricardo Lewandowski, conclui pela inexisténcia de subordinacao

jurisdicional dos juizados especiais aos tribunais de justica e tribunais regionais federais
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(acordao publicado no DJe 27.02.2012); c) existe duvida sobre a viabilidade de o
Tribunal Regional Federal da 42 Regido julgar o processo subjetivo que |he deu causa
diante da sua tramitacdo no ambito dos juizados especiais federais.

A decisao proferida pelo STJ., tendo por fundamento duvidas, obscuridades,
incertezas que possam existir no ordenamento juridico em relacdo a questdo da
constitucionalidade do julgamento a ser proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido no Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR, em face de
pretensdo formulada perante o Juizado Especial Federal, realmente se insere na
proibicdo normativa prevista no art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal (acesso a
justica) e no art. 140 do Codigo de Processo Civil brasileiro — non liquet, pois o juiz ndo
se exime de decidir sob a alegacao de obscuridade do ordenamento juridico.

Era dever institucional do eminente Relator do S.T.J., caso persistissem davidas
qguanto a constitucionalidade do art. 985, inc. |, do CPC,?'? suscitar o incidente de
arguicado de inconstitucionalidade de controle difuso, nos termos dos arts. 948 a 950 do
novo Caodigo de Processo Civil, a ser analisado pelo plenario ou pelo 6rgdo especial do
Superior Tribunal de Justica.

Somente havera seguranca juridica no sistema processual civil brasileiro quando
os Tribunais Superiores cumprirem em definitivo sua missdo Constitucional, que é a
interpretacdo definitiva de norma infraconstitucional segundo o0s principios da
Constituicao Federal.

Na realidade, ndo existe maior inseguranca juridica do que a suspeita de

inconstitucionalidade da norma.

212 0 Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| — a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e
gue tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados
especiais do respectivo Estado ou regiéo;

...
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10 CONCLUSAO

A exigéncia de um codigo de processo civil coletivo decorre da necessidade
imperiosa de constituicdo de instrumentos e procedimentos apropriados para a tutela
jurisdicional dos direitos e interesses coletivos.

A persisténcia dos académicos e operadores do direito na cobranca de
aprovacdo de um genuino projeto de Codigo de Processo Civil Coletivo é legitima e
plenamente justificavel diante da necessidade de se constituir instrumentos
procedimentais préprios e apropriados para a resolucdo de demandas que tenham por
objeto direitos e interesses coletivos.

Na realidade, jA ndo é sem tempo a necessidade de um instituto juridico
processual que tenha aplicacdo especifica e apropriada as demandas coletivas.

Lamentavelmente, até o presente momento, o legislador brasileiro ndo se
sensibilizou o suficiente para a compreensao do problema, muito menos realizou
esforcos politicos necesséarios para a elaboracdo de normatizacdo processual que
atendesse a essa pretensao legitima e necesséaria.

Porém, diante da inércia do legislador, é contraproducente, nos dias atuais, a
postura daqueles que se conformam em somente exteriorizar seu desejo de existéncia
de um cddigo de processo civil coletivo, sem se dar conta de que é possivel utilizar,
aprimorar e dar maior eficacia aos instrumentos procedimentais existentes em nosso
ordenamento juridico.

O presente trabalho académico teve por objetivo, justamente, provocar uma
mudanca no olhar dos académicos e operadores do direito, visando a demonstrar a
importancia de alguns institutos juridicos processuais previstos no ambito do novo
Cddigo de Processo Civil brasileiro (Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015), bem como
em seu Projeto de Lei n. 8.046 de 2010 do Senado Federal, em especial,
respectivamente, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR e a
Comunicagdo de Demanda Individual aos legitimados para propositura de demandas
coletivas, como instrumentos, de certa forma, razoavelmente eficazes para a resolucao
de demandas voltadas a direitos e interesses coletivos, ultrapassando a esfera

individual das partes envolvidas na relacéo juridica processual.
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Em vez de se aguardar a aprovacao de um futuro projeto de cédigo de processo
civil coletivo, os académicos e os operadores do direito deveriam aplicar com mais
frequéncia os institutos procedimentais existentes no novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro.

O fato de o novo Cadigo de Processo Civil brasileiro ainda ter uma conotacéo de
instrumentalizacao voltada a resolucdo de demandas individuais, néo significa dizer que
em seu conteudo ndo haja instrumentos apropriados e, de certa forma, eficazes para a
resolucao de conflitos que tenham por objeto interesses ou direitos coletivos.

Na realidade, ndo obstante a inexisténcia de um cddigo de processo civil
coletivo especifico e particularizado, os operadores do direito devem encontrar no
ambito do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro (Lei n. 13.105 de 2015)
procedimentos que possam, de certa forma, promover a tutela de massa de eventuais
direitos e interesses coletivos.

Institutos juridicos procedimentais como o IRDR e a notificacdo de demandas
individuais aos legitimados para promoverem demandas coletivas deveriam ser
tratados e desenvolvidos com maior propriedade na esfera juridica de um Caodigo de
Processo Civil Coletivo, legislacdo apropriada para a resolucdo de demandas que
envolvem os direitos e interesses coletivos, de uma maneira geral.

Porém, ndo ha motivo razoavel e justificavel para ndo se aproveitar, com maior
amplitude e eficacia possivel, o instrumental procedimental existente no novo Cdédigo de
Processo Civil brasileiro.

Dai por que a importancia de se compreender e bem utilizar os institutos
procedimentais descritos no presente trabalho académico.

Mediante a compreensdao, aprimoramento e constante aplicacdo desses institutos
procedimentais, e que estdo bem delineados no novo Cdodigo de Processo Civil
brasileiro, garante-se, com maior eficacia, a seguranca juridica e a isonomia em
relacdo a demandas que tenham por objeto a resolucdo de conflitos envolvendo
interesses e direitos coletivos. A inseguranca juridica ou a falta de isonomia no ambito
das decisGes proferidas pelos Tribunais brasileiro séo fatores que afetam ndo somente
as partes inseridas na relacdo juridica processual, mas, também, a credibilidade dos

direitos negociais existentes no territorio brasileiro.
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Para tanto, é necessario e imprescindivel que o académico e o operador do
direito direcionem seu olhar para a importancia desses institutos processuais, e passem
a aplicar e interpretar as normas entdo existentes no sentido de dar maior eficacia ao
IRDR e a notificacdo de demandas individuais aos legitimados para a propositura de
demandas coletivas.

A problematizagdo proposta no presente trabalho foi justamente demonstrar a
importancia de alguns institutos procedimentais para a resolucéo de conflitos coletivos,
sugerindo a mudanca de perspectiva dos académicos e operadores do direito que
gastam sua energia na esperanca de existéncia de um genuino codigo de processo civil
coletivo, quando o ordenamento juridico contemporaneo lhes confere instrumental
apropriado para tal desiderato.

Na perspectiva do presente trabalho, indicou-se dois importantes instrumentais
existentes em um coédigo de processo civil individual para a tutela de demandas de
massa, a saber: a) comunicagdo da demanda individual aos legitimados para a
propositura de demanda coletiva; b) incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Mencionou-se, ainda, a conversdo de demanda individuais e demanda coletivas,
a qual, infelizmente, por falta de acordo politico ou por descaso, foi vetada pela
Presidente da Republica.

Por isso, na falta de um instrumental especifico, inserido em um codigo de
processo civil coletivo também particularizado, deve-se aproveitar outros institutos

juridicos processuais que possam conduzir a tutela dos direitos e interesses coletivos.
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