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RESUMO

O presente estudo objetiva entender como as mudangas que ocorreram na sociedade nas
ultimas decadas, transformando-a em sociedade de massas, principalmente pelo surgimento
de “novos direitos”, levou a um colapso do Poder Judiciério quanto a eficiéncia na prestagéo
da tutela jurisdicional. Pretende, ainda, analisar a mudanga realizada no ordenamento
processual vigente, por meio do Novo Cddigo de Processo Civil, focado na resolugdo coletiva
dos conflitos, com enfoque no novo instituto denominado de incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, bem como um comparativo deste, com 0s meios de resolucdo coletiva

de conflitos ja existentes.

Palavras-chave: Novo Codigo de Processo Civil; meios de resolucdo coletiva de conflitos;

acesso a justica; Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas.
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1 - INTRODUCAO

Os problemas do Judiciério brasileiro atualmente séo gritantes, saltam aos olhos de
qualquer pessoa. Excesso de processos, pouca mao de obra, falta de recursos, que levam a
uma demora elevada do provimento jurisdicional, o que acarreta decisdes ineficazes. Sem
falar, ainda, da falta de uniformizacéo jurisprudencial, levando a uma inseguranca juridica, o

que, tudo somado, gera o total descrédito da populacdo em relacdo ao Poder Judiciario.

Muitos desses problemas decorrem da falta de acompanhamento pelo Direito e pelos
seus formadores da constante evolugéo social, que hoje exige mecanismos mais eficientes de

tutela de direitos inerentes a uma parcela cada vez maior da sociedade.

Atento a isso, o legislador pétrio elabora o Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil,
buscando efetivar valores essenciais aos jurisdicionados, acompanhando os movimentos de
constitucionalizacdo e coletivizagdo do direito processual. Um dos mecanismos criados se
trata do instituto do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, inovacédo do legislador,

que o presente estudo objetiva analisar.

Sera objeto deste estudo desde a evolucao historica que levou a criacdo deste instituto,
sua inspiracdo no direito comparado, seu mecanismo de funcionamento, bem como sera alvo
de uma detida analise, perpassando por pontos criticos do mesmo, para que ao fim, reste
demonstrado se o instituto conseguira concretizar os anseios do legislador, ou seja, efetivar a

justica de uma maneira a atender as evolucgdes da sociedade e os anseios de quem a compde.



2 - 0S “NOVOS” DIREITOS
2.1. O surgimento dos “novos” direitos como resposta aos anseios sociais

Ao se entender o homem como um ser social, compreende-se que € inerente a ele a
necessidade de formar relagdes sociais. Dessas relagdes, nascem valores que formam a cultura
de determinada comunidade, sendo que estes valores passam a informar as relagdes sociais,
bem como o legislador, quando da criagdo de normas juridicas e o aplicador, quando da

consecucao de tais normas.

Ocorre, entretanto, que a sociedade esta em constante evolucdo, o que acarreta na
transformacéo destes valores, fazendo com que o Direito deva acompanhar a evolucdo da

sociedade e, informado por esses novos valores, tutelar as novas relagdes que vao surgindo.

Tais relagcbes vém sendo chamadas de “novos” direitos, que sdo materializagdo das
exigéncias da sociedade em face das condicdes da vida e das prioridades determinadas
socialmente. Para Bobbio, houve trés razdes principais para a multiplicagdo desses “novos”

direitos, a saber:

a) aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b)
estendeu-se a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do
homem; c¢) o homem nédo é mais concebido como ser genérico, abstrato, mas
é visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de
ser em sociedade, como crianca, velho, doente. (BOBBIO, 1992).

Além das raz6es elencadas pelo eminente doutrinador, Humberto Dalla Bernardina de
Pinho (2012) destaca que a evolugdo social, as transformacdes tecnologicas, as descobertas
cientificas e o fenémeno da globalizacdo, entre outros, sdo fatores que tém levado ao
surgimento dos “novos” direitos, levando, por conseguinte, os juristas a pensarem e
classificarem os direitos em novas categorias, de modo a sistematizar seu estudo e manter a

ciéncia juridica atualizada e efetiva.
2.2. As varias dimensdes dos direitos

Deve-se entender que os direitos como um todo ndo surgiram ao mesmo tempo, de
maneira simultdnea, mas foram surgindo aos poucos, uma vez que sdo reflexos dos anseios e
necessidades da sociedade em determinada época, o que faz com que os estudiosos 0s

dividam em geracdes.

A doutrina mais moderna, entretanto, na visdo de autores como Ingo Sarlet (2001) e
Paulo Bonavides (2006), entende ser mais adequado se falar em dimens@es, ao invés de

geragBes, uma vez que esta nomenclatura da a ideia de sucessdo, substituicdo, o que ndo



estaria correto, uma vez que uma geracdo ndo apaga ou destr6i a outra, apenas a
complementa. Assim, pelo fato delas coexistirem € mais adequado usar dimens&o ao invés de

geracéo.

Os direitos de primeira dimensao referem-se as liberdades negativas classicas, que
enfatizam o principio da liberdade, configurando os direitos civis e politicos. Surgiram nos

finais do século XVIII e representavam uma resposta do Estado liberal ao Absolutista.

Daniel Sarmento (2006) destaca que os direitos de primeira dimensdo possuem um
importante papel de resisténcia, uma vez que foram concebidos como limites para a atuagéo
dos governantes em prol da liberdade dos governados. Ensina, ainda, que eles destacam a
nitida separacdo entre o Estado e a sociedade, exigindo do ente estatal uma abstencdo e ndo
uma prestacao, possuindo um carater negativo. Sdo exemplos: o direito a vida, a liberdade, a

propriedade, etc.

Os direitos de segunda dimensao relacionam-se com as liberdades positivas, reais ou
concretas, assegurando o principio da igualdade material entre o ser humano. A Revolucéo
Industrial foi o grande marco dos direitos de segunda geracdo. Ao invés de se negar ao Estado
uma atuacdo, exige-se dele que preste politicas puablicas, tratando-se, portanto de direitos
positivos, impondo ao Estado uma obrigacao de fazer, correspondendo aos direitos a saude,

educacdo, trabalho, habitacdo, previdéncia social, assisténcia social, entre outros.

A igualdade que se fala nos direitos de segunda dimenséo € a igualdade material, isto
é, aquela igualdade referente a atuacdo do Estado para reduzir desigualdades existentes,
aplicando sua atuacdo na garantia dos direitos sociais, econdémicos e culturais. Ndo se tem
verdadeira liberdade se ndo ha direitos essenciais basicos, como salde, educacao,

alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, etc.
Ressalta Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] os direitos de segunda dimensdo podem ser considerados uma
densificacdo do principio da justica social, além de corresponderem a
reivindicacOes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe
operaria, a titulo de compensacdo, em virtude da extrema desigualdade que
caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relagdes com a classe
empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder
econdmico. (SARLET, 2001. p. 50).

Os direitos de terceira geracdo ou dimensao consagram os principios da solidariedade
ou fraternidade, sendo atribuidos genericamente a todas as formacgdes sociais, protegendo

interesses de titularidade coletiva ou difusa, ndo se destinando especificamente a protecdo dos
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interesses individuais, de um grupo ou de um determinado Estado, mostrando uma grande

preocupagao com as geragdes humanas, presentes e futuras.
Paulo Bonavides, ao lecionar a respeito dos direitos de terceira dimenséo, expde:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecao dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta.
(BONAVIDES, 2006. p. 569)

Nesta época, a sociedade precisava melhor se estruturar, surgindo os direitos
fundamentais de terceira dimenséo, ligados a solidariedade entre as nagdes, que escapam do
plano individual e pertencem & toda coletividade (metaindividuais). E exatamente a partir
dessa fase que se consagra a eficAcia horizontal dos direitos fundamentais, pelo
reconhecimento de que a opressdo e a violéncia poderiam vir ndo s6 do Estado, mas também
de outros particulares, dai decorre o dever de observancia dos direitos fundamentais também

na esfera das relacdes privadas, com aplicacdo para todas as dimensdes.

Portanto, os direitos de terceira dimensdo possuem como Seus sujeitos ativos uma
titularidade difusa ou coletiva, uma vez que nao visualizam o homem como um ser singular,

mas toda a coletividade ou o grupo.

Assim, temos a evolucdo: os direitos de primeira dimensdo se referem as liberdades do
individuo; ja os direitos de segunda dimensao sdo aqueles referentes a garantia das condigcdes
minimas sociais que o Estado deve garantir ao individuo; por sua vez, os direitos de terceira
dimensdo sdo aqueles direitos metaindividuais, que escapam do plano individual e pertencem

a uma coletividade indeterminada de pessoas (direitos difusos).

Enguanto os direitos sociais sdo voltados para o individuo, visando garantir a este a
igualdade material, os direitos metaindividuais escapam da visao do individuo, sdo prestacdes
voltadas a um numero indefinido de pessoas, grupos determinados ou a prépria coletividade

de um modo geral.

Essas trés dimensbes fazem parte da sistematizacdo classica dos direitos. Porém, com
as referidas transformac@es evolutivas das relaces sociais estas se transformam, impondo a
ciéncia do direito o dever de evoluir para acompanhar tais mudancas e, consequentemente,

tutela-las.
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Na atualidade, devido a esta evolugdo, doutrinadores defendem a existéncia da quarta
e quinta dimensdes, entre eles, Noberto Bobbio, Paulo Bonavides, Marcelo Novelino, Celso
Ribeiro Bastos, André Ramos Tavares e outros.

Para Bonavides:

[...] sdo direitos de quarta geragdo o direito a democracia, o direito a
informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da
sociedade aberta para o futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade,
para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de
convivéncia. (BONAVIDES, 2006. p. 571).

No mesmo sentido, o mestre Marcelo Novelino leciona:

[...] tais direitos foram introduzidos no ambito juridico pela globalizagdo
politica, compreendem o direito a democracia, informacédo e pluralismo. Os
direitos fundamentais de quarta dimensdo compendiam o futuro da cidadania
e correspondem a derradeira fase da institucionalizacdo do Estado social
sendo imprescindiveis para a realizacdo e legitimidade da globalizacdo
politica. (NOVELINO, 2008. p. 229).

E que a democracia, atualmente, ndo é vista apenas em seu aspecto formal (voto,
plebiscito, elei¢des, cidadania), em seu sentido estrito, que esta diretamente ligada a premissa
majoritaria (vontade da maioria por meio dos representantes eleitos). Hoje, a democracia
também & percebida, sobretudo, no seu aspecto substancial, que abrange, alem da vontade da

maioria, também a protecéo de direitos fundamentais, inclusive das minorias.

Ou seja, as minorias também devem ter acesso aos direitos basicos, caso contrario, ndo
haverd uma vontade verdadeiramente livre, isto é, haverd democracia formal, mas néo
material. E o caso, por exemplo, da pratica de compra de votos nas elei¢cbes, com candidatos

se aproveitando da situacdo de miserabilidade de certos eleitores.

Apesar de uma visdo diferenciada de Bonavides (2006) e Novelino (2008), Bobbio
(1992) também defende a existéncia dos direitos de quarta dimenséo, porém estes estariam
relacionados a engenharia genética. Nesta linha de raciocinio, Humberto Dalla (2012) defende

que tais direitos sdo aqueles referentes a biotecnologia e bioética.

Depreende-se, portanto, dos ensinamentos dos eminentes doutrinadores que os direitos
de quarta dimensdo ndo vieram em substituicdo as outras dimensfes, com intuito de supera-
las, pelo contrério, os direitos das trés primeiras dimensGes podem ser apontados como 0S
alicerces, nas palavras de Bonavides (2006, p. 571), “seriam a base de uma piramide cujo
apice ¢ o direito a democracia”, direitos estes que, juntos, possibilitardo a construcdo de uma

“sociedade aberta para o futuro”.
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A divergéncia existente na quarta dimensdo sobre quais seriam os direitos integrantes
desta, quais sejam, na visdo de Bonavides (2006) direito a democracia e ao pluralismo e na
visdo de Bobbio (1992) a regulagdo da engenharia genética, também ocorre na definicdo dos

direitos que estariam englobados pela quinta dimenséo.

Ensina 0 eminente doutrinador Humberto Dalla (2012) que os direitos de quinta
dimensdo seriam aqueles advindos das tecnologias de informacédo, internet, ciberespaco e
realidade virtual em geral, uma vez que as rela¢6es sociais hoje sdo completamente pautadas
nas interagdes virtuais e constante evolugdo dos sistemas de comunicagédo, devendo o direito,

como ja dito, evoluir para tutelar as novas relaces que vao surgindo.

Jé& para Bonavides (2006), os direitos de quinta dimenséo tratar-se-iam dos chamados
direitos transnacionais, algo que deve ser buscado pelos Estados em conjunto no plano
internacional, como o direito a paz, por exemplo, que € algo a ser buscado pelos Estados em

total cooperacao.

Mas, em uma anélise mais profunda, percebe-se que 0s ensinamentos pregados por
Dalla (2012) e Bonavides (2006), na verdade, se complementam, pois o estudo combinado do
direito interno com o direito transnacional sugere ser a evolucdo do neoconstitucionalismo,
que fara surgir o que a doutrina ja tem antecipado como transconstitucionalismo. Esse
fendmeno da globalizacdo, que é o direito de quinta dimensdo defendido por Dalla (2012),
tem mudado o enfoque das relagbes internacionais, que é o direito de quinta dimensédo
defendido por Bonavides (2006).

Certo € que, transpor as fronteiras geograficas buscando uma harmonizacéo juridica a
nivel global, seria a esséncia dos chamados direitos de quinta dimensdo (direitos
transnacionais), uma vez que a globalizacdo, os avancos na tecnologia da informacéo
diminuem cada vez mais as distancias entre as pessoas e, por conseguinte, possibilitam uma

convivéncia social ndo s6 com seu proximo, mas para além das fronteiras de seu pais.

Independentemente de quais seriam os direitos de quarta dimensdo e quais seriam 0s
de quinta dimensdo, a Unica certeza que resta é que todos devem ser tutelados, devendo a
ciéncia do Direito se adequar a eles. E, mais certo ainda, é que esta divisdo ndo sera
suficiente, uma vez que surgirdo novos direitos, pois fato é que o ser humano esta em
constante evolucdo, sendo dever do Direito acompanha-lo para realizar e efetivar seu principal

papel, qual seja, fornecer a justica.
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2.3. A importancia da tutela dos direitos coletivos na sociedade atual

Como ja foi afirmado, a evolugdo social, as transformacgdes tecnoldgicas e a
globalizag@o, dentre tantos outros fatores, demonstraram a necessidade de classificar os
direitos em novas categorias e, em dado momento, a sociedade percebeu a necessidade de
invocar a tutela do Direito para os chamados direitos coletivos ou de terceira dimenséo,

oriundos da solidariedade.

Retomando a perspectiva ja apresentada das dimensdes dos direitos, torna-se
importante analisar a relevancia do surgimento dos direitos coletivos, em contraposicdo a
perspectiva individualista até entdo vigente no mundo juridico. Tais direitos tém relacdo direta
com o conteldo deste trabalho e, por isso, seu surgimento e sua tutela devem ser avaliados

mais de perto.

O nosso ordenamento juridico patrio, atento a evolucdo e transformacgdes da
sociedade, consagrou na Constituicdo Federal de 88 os direitos coletivos, destinando um
capitulo especifico para esses direitos, além de fazer mengdo aos mesmos de maneira esparsa,
como nos artigos 129, 111 e 134, caput (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 80, de
2014).

Buscando definir uma conceituagédo de quais seriam os direitos coletivos, o legislador,
no art. 81, paragrafo unico do Codigo de Defesa do Consumidor, apresenta as trés espécies de
direitos coletivos em sentido lato: (i) difuso; (ii) coletivo em sentido estrito; e (iii) individual

homogéneo.

Entretanto, ensina Humberto Dalla (2012. p. 712) que a opcdo do legislador vem-se
mostrando equivocada, uma vez que “os direitos transindividuais ndo Sd0 estaticos e ndo
admitem uma classificacdo definitiva. Sdo direitos dindmicos, na medida em que refletem a

pretensdo de uma coletividade que esta em constante mutagdo.”.

No campo teorico e sistematico esta definicdo é extremamente relevante, porém, na
pratica ela tem se mostrado catastrofica, pois varios problemas tém surgido quando da
adaptagdo desses conceitos as situagdes praticas, “uma vez que o legislador trabalhou com

conceitos juridicos indeterminados, com normas em aberto”. (DALLA, 2012. p. 714).

O problema aumenta se somarmos a esta legislacdo fundada em conceitos abertos a
inexisténcia de uma estrutura que permita a aplicacdo de regras proprias a jurisdi¢do coletiva.
Muitas das vezes, percebe-se que os Tribunais tentam aplicar a teoria geral do processo

tradicional, construida para atender demandas individuais, aos novissimos conflitos sociais.
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Isto evidencia a necessidade da criacdo e sistematizacdo de uma teoria geral diferenciada e

especifica do processo coletivo.

Apesar da critica feita alhures, a sistematizacdo dos direitos coletivos pelo CDC é de
altissima importancia para nosso estudo, sendo necessario expor uma conceituacdo de cada

espécie de direito coletivo.

Os direitos ou interesses difusos sdo conceituados no art. 81, paragrafo Gnico, I, do
CDC, que, conforme leciona Rodolfo de Camargo (2011, p.88), indica como caracteristicas
basicas de tais interesses a indeterminacao dos sujeitos, a indivisibilidade do objeto, a intensa
conflituosidade e sua duracdo efémera. Ou seja, os direitos difusos dirdo respeito a um grupo
indeterminado ou dificilmente determindvel de sujeitos (indeterminacgdo); a satisfacdo dos
direitos difusos de um individuo implica, necessariamente, a satisfacdo de outros, ja que a
lesdo atinge a coletividade, ndo sendo possivel, ainda, determinar de maneira precisa quanto
do direito pertence a cada individuo (indivisibilidade); essas pretensfes metaindividuais néo
tém por base um vinculo juridico definido, mas situacdes de fato, o que leva a uma intensa
conflituosidade; sendo, por fim, transitdrios, visto que surgem e também desaparecem muitas

das vezes de situacOes repentinas e imprevisiveis.

Os direitos ou interesses coletivos em sentido estrito estdo apreciados no art. 81,
paragrafo unico, I, do CDC, e também sdo direitos transindividuais de natureza indivisivel,
como os direitos difusos, sendo diferente destes em dois aspectos a saber: (i) os titulares dos
direitos coletivos sdo determinados, ou determinaveis, em virtude do fato de fazerem parte de
certos grupos, categorias ou classes, como, por exemplo, os membros de uma empresa, 0S
conddminos de um edificio etc; e (ii) os titulares dos direitos ndo estdo ligados por
circunstancias faticas, como nos direitos difusos, mas por uma relagéo juridica base, que pode
ser caracterizada como a existéncia de um vinculo associativo entre os integrantes do grupo,

categoria ou classe ou entre esses e a parte contraria.

O art. 81, paragrafo unico, Ill, do CDC, positivou os direitos individuais homogéneos,
definindo-os, de maneira simploria, como aqueles que possuem “origem comum”. Essa falta
de conceituacdo precisa levou a um entendimento errdneo de que seria direito individual
homogéneo aquele que ndo pudesse ser encaixado nas conceituacbes de direitos difusos e

coletivos.

Humberto Dalla, a partir das licdes de Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes, conceitua

0s direitos individuais homogéneos como aqueles que “t€ém por base uma mesma
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circunstancia fatica, diferenciando-se, assim, dos direitos coletivos em sentido estrito, sendo
seus titulares determinados ou ao menos determindveis, diferenciando-se, neste ponto, dos
direitos difusos”. (DALLA, 2012, p. 718).

Ainda na conceituac¢do dos direitos individuais homogéneos, o eminente doutrinador
ensina que o direito individual homogéneo é um “direito subjetivo individual complexo”
(DALLA, 2012, p. 720). E um direito individual, porque diz respeito as necessidades de uma
Unica pessoa, sendo a0 mesmo tempo complexo, porque essas necessidades sao as mesmas de

todo um grupo de pessoas, fazendo nascer, desta forma, a relevancia social da questé&o.
Leciona Humberto Dalla Bernardina de Pinho:

Na sua génese, enquanto observado a partir do fato que o originou, sob o
referencial de seu sujeito ativo, ndo ha que falar em direito coletivo. Essa
afirmacdo s6 passa a se justificar num segundo momento, quando se constata
que o direito daquele individuo é semelhante ao de varios outros, sendo certo
ainda gue todos tém uma origem comum, [...] A partir dessa origem comum,
surge a extensao social do direito, pois se diversas pessoas encontram-se na
mesma situacao juridica, aquela situacdo passa a, automaticamente, produzir
efeitos numa coletividade, obrigando o ordenamento juridico a tutelar o
direito como coletivo lato sensu. (DALLA, 2012, p. 722-723).

A consagracdo dos direitos coletivos devido as mudancas sociais, em nivel global,
produziu uma reviravolta na compreensdo do sistema de direitos e na maneira de 0s exercer e
tutelar. 1sso se deve a compreensao da inser¢do do homem em uma comunidade onde coexiste

com outros homens, com direitos idénticos aos seus ou, outras vezes, contrapostos.

Ocorre, entretanto, que a nossa processualistica foi desenvolvida voltada para a
resolucdo de conflitos individuais, mostrando-se incompativel com a nova realidade litigiosa
coletiva. Logo, foi preciso pensar-se em mecanismo capaz de submeter a apreciacdo
jurisdicional, de uma so6 vez, o conflito supraindividual de pretensdes, despontando, assim, as

acoOes coletivas.

O ideéario coletivista € mais explicitamente visivel nas acbes coletivas, 0 que ndo
significa dizer que ndo haja outros instrumentos processuais no ordenamento juridico
brasileiro portadores deste mesmo ideal. Conforme explicam Andrea Carla Barbosa e Diego
Martinez Fervenza, “o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, tal qual delineado no
Projeto do Novo Codigo de Processo Civil, a0 que parece, apesar de ndo ser uma acao
coletiva, ¢ um exemplo”. (FUX. 2011, p. 467).

Percebe-se, portanto, que as a¢des coletivas bem como os outros instrumentos

criados pelo legislador, com destaque para o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas,
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sd0 mecanismos de suma importdncia na sistematica processual atual, uma vez que
possibilitam que multiplas lides envolvendo um numero indeterminavel de pessoas em
idéntica posicdo juridica, sejam deduzidas em conjunto, ao invés de diversas pretensdes
individuais com resultados diferentes. Geram uma enorme economia da atividade judiciéria,
evitando solugdes dispares e ineficazes. Fazem com que violacBes a direitos de pequena
monta, mas que atinjam grande parte da sociedade, tomando proporcdes gigantescas, deixem
de ndo serem punidas por causa do custo financeiro de um processo individual, que acaba
sendo maior que a pretensdo indenizatOria. Para isso, substitui-se os titulares do direito
violado por outros, mais fortes, dispostos a arcar com as despesas, possibilitando um

equilibrio de forcas entre os dois lados da contenda.

Conclui-se, portanto, que o trato coletivo dos direitos passou a se mostrar elemento
essencial a sociedade, principalmente, como meio de acesso a justi¢a, uma vez que ampliam a

sua compreensao classica até entdo reinante.
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3 - TENDENCIAS DO ORDENAMENTO PARA A TUTELA COLETIVA
3.1 — Os mecanismos de tutela ja existentes

O direito processual civil brasileiro foi concebido em base eminentemente
individualista, refletindo a mentalidade e as necessidades da sociedade daquela época.
Entretanto, a massificacdo das relagOes interpessoais e sua influéncia no ordenamento
juridico, somente puderam ser efetivamente percebidas no inicio dos anos 80, devido a efetiva
e concreta preocupacgado com a protecdo dos direitos coletivos lato sensu.

Note-se que a tutela coletiva no Brasil esté relacionada a criagdo da Acéo Popular,
originariamente prevista na Constituicdo de 1934, marco do inicio da passagem do Estado
Liberal para o Estado Social, vindo a ter regulamentacdo especifica somente em 1965, quando
da edicdo da Lei 4.717. Entretanto, a A¢do Popular preservava a estrutura classica do processo
civil, concebido para solucionar situagdes de conflito entre interesses individuais,
tradicionalmente relacionados as questdes obrigacionais. Diante disso, € que utiliza o presente
trabalho como marco evolutivo da tutela dos direitos coletivos a edi¢do da Lei da Agéo Civil
Publica de 1985.

A partir dessa década, houve a regulamentacdo da Acdo Civil Pdblica pela Lei
7.347/85; a Constituicdo Federal de 1988 regulamentou a tutela dos interesses
transindividuais atraves do mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX), da acdo popular
(art. 5°, LXXIII) e também da acéo civil publica (art. 129, 111).

Em seguida, houve a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor pela Lei n°
8.078/90, introduzindo diversas alteracdes na Lei da Acdo Civil Pablica, regulamentando no

ordenamento patrio a acdo coletiva e conceituando as espécies de direitos coletivos tutelados.

Apo6s o CDC, ainda foram editadas a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/92), o Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/03), a Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/06) e a

Lei n® 12.016/09 que disciplinou o mandado de seguranca individual e coletivo.

A medidas citadas e adotadas pelo legislador patrio refletem, indubitavelmente, a

tendéncia de coletivizacdo do processo, explicada por Rodolfo de Camargo Mancuso:

Desde o Gltimo quartel do século passado, foi tomando vulto o fendmeno da
‘coletivizacdo’ dos conflitos, a medida que, paralelamente, se foi
reconhecendo a inaptiddo do processo civil classico para instrumentalizar
essas megacontrovérsias, proprias de uma conflitiva sociedade de massas.
Isso explica a proliferacio de a¢des de cunho coletivo, tanto na Constituicado
Federal como na legislacdo processual extravagante [...] Logo se tornou
evidente (e premente) a necessidade da oferta de novos instrumentos capazes
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de recepcionar esses conflitos assim potencializado, seja em fungdo do
namero expressivo (ou mesmo indeterminado) dos sujeitos concernentes,
seja em funcdo da indivisibilidade do objeto litigioso, que o torna
insuscetivel de particdo e fruicdo por um titular exclusivo. (MANCUSO.
2009, p. 379-380).

Resta claro, portanto, que a tendéncia evolutiva do ordenamento juridico brasileiro é,
cada vez mais, aprimorar a tutela coletiva de direitos, cumprindo seu dever de acompanhar a
evolugéo e anseios da sociedade. Atrelado a esta tutela coletiva, estéo os objetivos principais
do novo cddex, que inova, ainda, ao prever o instituto do incidente de resolucdo de demandas

repetitivas. Adiante, analisa-se tais objetivos.
3.2 — Objetivos do novo CPC

Levando-se em conta que o Cddigo de Processo Civil esté vigente ha mais de 40 anos,
faz-se nitida a necessidade da elaboracdo de um novo cddigo, atualizado, que busque atender
a todas as demandas sociais que regula, vez que possui diversos dispositivos inadequados e

até mesmo em desuso.

Nesse tempo, diversas foram as tentativas de solucionar a problematica da prestacao
jurisdicional, criando-se diversas leis posteriores ao Codigo. O objetivo maior dessas leis foi a
tentativa de que tornar o Judiciario um orgédo capaz de ser acessado de maneira concreta pela

populacdo, se tornando uma fonte de decisdes isonémicas, céleres e materialmente efetivas.

Tal constatacdo se faz presente, inclusive, na exposicdo de motivos do anteprojeto do

novo Cadigo de Processo Civil. Nas palavras do relator, ministro do Supremo Luiz Fux:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que tém
cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democratico de Direito. (PL n° 8.046/10,
p.11).

Assim, 0 novo Codigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais

célere, mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo.

Segundo o eminente doutrinador Fredie Didier Jr., 0 novo Cddigo de Processo Civil
foi idealizado sob a égide de quatro pilares, na busca de quatro objetivos principais. Segundo
Didier os quatro pilares seriam: i) Juridico (que diz respeito a revolucdo juridica, em termos
normativos, pela qual o Brasil passou nos ultimos 40 anos; foi promulgada uma nova
Constituicdo, um novo Codigo Civil, etc); ii) Cientifico (que diz respeito ao desenvolvimento
e consolidacdo do campo de pesquisa de Direito Processual, se tornando uma importante

ciéncia); iii) Tecnoldgico (que diz respeito a influéncia da tecnologia na esfera do Judiciario
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como, por exemplo, 0 ja existente processo eletrénico, devendo o direito processual se
reciclar e se adaptar a essa nova realidade); e iv) Social (que diz respeito ao fato de muitas
pessoas nao terem, na época em que foi promulgado o atual Codigo, acesso a servicos e bens
de consumo. A partir do momento que se leva um minimo existencial a uma maior quantidade
de pessoas, surge a possibilidade de essas ensejarem demandas judiciais. Fator importante
também no pilar social sdo as politicas nacionais de acesso gratuito a justica (informacao
verbal)*

Tendo os referidos pilares como base, 0 novo Coédigo de Processo Civil busca atingir
quatro principais objetivos, quais sejam, 0 acesso a justica, a isonomia, a seguranca juridica e
a celeridade que, além de objetivos, podem ser considerados principios norteadores do
funcionamento do Judiciario de modo a garantir a tutela jurisdicional a que faz jus cada
cidaddo. Primordial frisar que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, objeto de
estudo deste presente trabalho € um instrumento processual capaz de ajudar no

desenvolvimento de todos estes objetivos, conforme restara demonstrado.
3.2.1 - O acesso a justica

Consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, sua previsao traduz a evolugéo
do Direito, bem como o interesse publico na composic¢éo dos conflitos, sendo sua concepcéo
fruto das modificacdes sociais e da evolucdo dos conceitos juridicos. O acesso a justica deve
ser visto além da simples possibilidade de provocacdo do Judiciario, pois 0 que se anseia é

justica, devendo o direto ser reconhecido com celeridade e efetividade.

Desta maneira, para que fosse possivel se chegar ao entendimento do que deve ser o
real acesso a justica, este termo sofreu inimeras alteracdes, adequando-se as condicdes sociais
que Ihe eram impostas. Os classicos Capelleti e Garth (1988) apresentam tais mudancas como
“ondas”, sendo que cada fase foi fruto do aperfeigoamento do conceito e das demandas

sociais.

A primeira “onda” estd relacionada com a aplicagdo do acesso a justica, mais
especificadamente a assisténcia judiciaria dirigida as pessoas carentes, onde o Estado
intervencionista proporciona aos cidaddos, independente de sua condicdo social, a busca pela

tutela de seus direitos.

! Informac3o fornecida por Fredie Didier Jr. em palestra ministrada em 23 de setembro de 2014 na sede da
Subsecdo da OAB/MG em Juiz de Fora.
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A segunda “onda” consiste na possibilidade de um terceiro ou grupo representar em
juizo interesses difusos, decorrentes do reconhecimento de direitos sociais. Aqui, 0 acesso a
justica que antes se adequava tdo somente as demandas individuais, passa a ser aplicado e
garantido nas novas demandas de carater coletivo que surgiram com a massificagdo das

relagOes sociais.

J& na terceira “onda” tem-se um enfoque mais amplo do acesso a justica, “centrando
sua atencdo no conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos
utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas” (CAPELLETI
e GARTH, 1988, p. 67-68), atingindo toda a estrutura voltada para a resolucdo de conflitos,
adequando, sempre que possivel, qualquer dos fatores que possa propiciar uma melhor
acessibilidade a justica para os cidadaos.

Para que seja idealizada esta “terceira onda”, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2003)
estabelece quatro principios que orientam a aplicacdo do acesso a justica, quais sejam, a

acessibilidade, a operosidade, a utilidade e a proporcionalidade.

O primeiro principio estabelecido por Carneiro (2003) é a acessibilidade. Para buscar a
tutela de seus direitos, antes do acesso a justica, mister é que os cidaddos conhecam quais séo
eles, quando transgredidos e como exercé-los. Ou seja, o primeiro obstaculo para a
acessibilidade é a falta de informacdo. Necessario frisar que o processo coletivo seria grande
beneficiario dos meios informativos, uma vez que nele o direito é discutido e reconhecido

juridicamente sem o conhecimento da maioria de seus titulares.

O segundo principio € a operosidade. Estd voltado a atuacdo dos individuos que
auxiliam a atividade judicial e extrajudicial, uma vez que a conduta destes operadores e a
forma com que utilizam os instrumentos processuais influenciam diretamente no exercicio da
funcdo jurisdicional. Uma atuacdo judicial negligente leva, por exemplo, a caréncia
probatdria, comprometendo as sentencas proferidas, a credibilidade e a finalidade da atuacédo
judiciaria. Ja em relacdo as partes e seus procuradores, a utilizacdo por estes dos instrumentos

processuais adequados colaboram com a celeridade e efetividade do processo.

Por utilidade, Carneiro (2003) faz entender que o modelo processual deve assegurar a
parte vencedora aquilo que for de seu direito, principalmente, nas vias préaticas. Ou seja, mais
do que reconhecer direitos, € preciso que haja mecanismos de intervencdo na realidade das
partes, garantindo o alcance concreto daquilo que foi juridicamente estabelecido. Conforme

leciona Carneiro (2003) utilidade seria sinbnimo de efetividade. Para que o processo seja Util



21

ou efetivo é necessario que ele seja célere, uma vez que com o tempo prolongado da lide o seu
objeto de conflito pode ser depreciado e 0 dano torna-se irrepardvel. Nao adianta receber um
provimento jurisdicional se, quando do seu recebimento, este ndo for mais Gtil. Atento a isso,
criou-se mecanismos juridicos, tais como, a tutela antecipada e os meios coercitivos de

execucdo (penhora, por exemplo).

Neste sentido, as novas condic¢Ges sociais resultaram na evolucdo do acesso a justica e
na ampliacdo da utilidade da coisa julgada. Assim, uma deciséo inerente a um conflito de
ordem coletiva ira produzir efeitos para todos os titulares daquele direito, independentemente
de sua participacdo processual. Outrossim, a coisa julgada referente a um conflito individual
que seja homogéneo a outros conflitos, também devera surtir efeitos em todas essas relagdes.
Portanto, para que se tenha acesso a justica, passa a ser necessario que os limites subjetivos e
objetivos de uma sentenca sejam alargados e aproveitados da forma mais util, eficaz e célere

possivel.

Com relagéo ao principio da proporcionalidade, deve o aplicador do direito identificar
qual a norma, ou qual a interpretacdo do elemento normativo, melhor transmite os principios e

fins inerentes a um determinado ramo do direito.
3.2.2 - Alisonomia

Conforme lecionam Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza Cantoario, em
obra coordenada pelo ministro Luiz Fux (2011), a isonomia deve ser entendi sob duas éticas.
A primeira diz respeito ao fato da igualdade (aqui entendida como sinébnimo de isonomia) ser
um verdadeiro mecanismo regulador da atividade do Estado, inclusive na atuacdo
jurisdicional, impondo aos juizes “o dever de neutralizar, no processo, as desigualdades reais
existentes entre os homens, em prol do equilibrio de forcas na relacdo processual,

indispensavel a justa composicao da lide”.

Depreende-se, portanto, que o0 processo deve ser pautado na paridade de armas entre as
partes que compbem a lide, sendo a igualdade garantia fundamental do processo e, portanto,
dos jurisdicionados. Logo, s6 se pode chamar de justo um processo que também seja, de sua

génese ao seu fim, isondmico.

A segunda 6tica sob a qual deve ser analisada a isonomia diz respeito a prestacdo da
tutela jurisdicional, “onde pessoas iguais, envoltas por um mesmo cenario fatico-juridco
litigioso, devem receber tratamento igual”. (ANDREA CARLA e DIEGO MARTINEZ. 2011,

p. 449). Assim, a existéncia de decisdes contraditorias proferidas com respeito a pessoas em
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situacdes juridicas similares ou até idénticas viola a isonomia. Nas palavras do eminente

Barbosa Moreira:

H& uma pluralidade de drgédos judicantes que podem ter (e com frequéncia
tém) de enfrentar iguais questfes de direito e, portanto, de enunciar teses
juridicas em idéntica matéria. Nasce dai a possibilidade de que, num mesmo
instante histérico — sem variacdo das condigdes culturais, politicas, sociais,
econdmicas, que possa justificar a discrepancia -, a mesma regra de direito
seja diferentemente entendida, e a espécies juridicas semelhantes se
apliquem teses juridicas divergentes ou até opostas. (BARBOSA
MOREIRA, 2009. p. 4-5).

Tal problematica ganha relevante importancia no contexto da litigiosidade de massa,
em que, apesar de as lides se reproduzirem, as solu¢bes engendradas para cada qual nem
sempre sdao as mesmas. A igualdade na lei é, entdo, anulada pela desigualdade na sua
aplicacgéo.

3.2.3 - A seguranga juridica

Atrelada a interpretacdo da isonomia como necessidade de aplicacao igualitaria da lei
as situacOes faticas idénticas ou semelhantes, encontra-se o terceiro objetivo do novo Codigo
de Processo Civil, qual seja, a seguranca juridica. Atento a esta necessidade, o legislador
prevé o instituto do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, que se mostra capaz de
uniformizar a jurisprudéncia e criar precedentes, meios eficazes de se atingir e concretizar a

seguranca juridica almejada.

Cada vez mais imperiosa se torna a necessidade de respeito a jurisprudéncia
dominante, de modo a evitar aquilo que se chama de “jurisprudéncia lotérica”, ou seja, o
resultado do julgamento atrelado a dependéncia de qual 6rgdo ira julgar a demanda. Né&o é
concebivel para um Estado Democréatico de Direito que preza pela igualdade ndo s6 formal,
mas também material, que situacbes analogas ndo recebam o mesmo tratamento igualitario

pelos tribunais.

Destaca-se argumentacdo com relacdo a inseguranca juridica presente na exposicao de

motivos do anteprojeto do Novo CPC:

[...] haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos
Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados
que estejam em situacOes idénticas, tenham de submeter-se a regras de
conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais
diversos. Esse fenbmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por
vezes, verdadeira perplexidade na sociedade (Exposi¢do de motivos do novo
Codigo de Processo Civil. Comissdo de elaboracdo do Projeto de novo
Cadigo de Processo Civil (PL n° 8.046/10), p.17).
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De tal sorte, vem percebendo o legislador patrio a necessidade de regulamentacdo
dessas situacdes, vez que Varios dispositivos com este intuito ja foram inseridos no vigente
Caodigo de Processo Civil, realgando a forca da jurisprudéncia dominante. Dentre eles, pode-
se citar: i) o julgamento de mérito sem citacdo do art. 285-A; ii) 0 juizo de impedimento de
recurso de apelacédo realizado pelo juiz de primeira instancia previsto no art. 518, 81°, por
estar a sentenga em conformidade com simula dos tribunais superiores; iii) a ndo aplicacéo do
reexame necessario quando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia dos tribunais
superiores, conforme art. 475, 83°; e iv) o julgamento de recursos repetitivos previsto no art.
543-C.

Entretanto, ao se prestigiar de forma categérica no Novo CPC a seguranca juridica,
combativa questdo dai surge, qual seja, 0 choque entre os principios do livre convencimento
motivado e da independéncia funcional garantida aos magistrados com 0s principios da
isonomia e da seguranca juridica. A comissdo de Juristas designada para elaborar o

Anteprojeto do novo Cadigo de Processo Civil pondera tais valores, expondo:

Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado é garantia de
julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado
pelo novo Cadigo, por outro, compreendido em seu mais estendido alcance,,
acaba por conduzir a distor¢cdes do principio da legalidade e a prépria ideia,
antes mencionada, de Estado Democratico de Direito. A dispersao excessiva
da jurisprudéncia produz intranquilidade social e descrédito do Poder
Judiciario. Se todos tém que agir em conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso
facto, respeitada a isonomia. Essa relacdo de causalidade, todavia,, fica
comprometida como decorréncia da liberdade que tem o juiz de decidir com
base em seu entendimento sobre o sentido real da norma. (Exposicdo de
motivos do novo Codigo de Processo Civil. Comissdo de elaboracdo do
Projeto de novo Cddigo de Processo Civil (PL n° 8.046/10), p.19).

Percebe-se, portanto, uma preocupacdo da Comissdo de Juristas em criar alguns
limites ao principio do livre convencimento motivado garantido constitucionalmente aos

juizes, visando evitar uma dispersao excessiva da jurisprudéncia.

Segundo leciona Roberto de Aragao Ribeiro Rodrigues (2013), o nucleo de toda esta
diretriz uniformizadora e estabilizadora da jurisprudéncia, delineada pela Comissdo de
Juristas encarregada de elaborar o Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil, encontra-se
consubstanciado no artigo 882, que dispde: “Os tribunais, em principio, velardo pela

uniformizagdo e pela estabilidade da jurisprudéncia”.

E vai aléem. Rodrigues, compartilnando do entendimento de Fabio Victor da Fonte

Monnerat, inspirado pelas licdes de Robert Alexy, propde a caracterizagdo deste cerne
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presente no artigo 882 (redacdo incorporada pelo atual artigo 520 do NCPC) como um

verdadeiro principio do Projeto do novo Codigo de Processo Civil.

Para o processualista, o contelldo do artigo 882 possuiria a estrutura de um
principio juridico, uma vez que veicularia ndo uma regra de incidéncia
peremptoria, mas um mandamento de otimizagdo — tipico daquela espécie
normativa — a ser satisfeito em diferentes graus, a depender das
circunstancias faticas e das possibilidade juridicas. [...] um novo principio,
qual seja, o principio da estabilidade da jurisprudéncia. (RODRIGUES,
2013. p.173).

Ocorre que, para uma evolugédo processual de modo a prestigiar a jurisprudéncia e os
precedentes, atingindo assim a seguranca juridica esperada pela sociedade, necessario

primeiro entender o funcionamento desses institutos, o que se passa a fazer.
3.2.3.1 — Jurisprudéncia x precedentes

De inicio, leciona Daniela Pereira Madeira (2011) que “é possivel apontar algumas
distincGes de carater quantitativo e qualitativo” entre a jurisprudéncia e os precedentes, nao
sendo eles, como muitos imaginam, sinbnimos. A diferenca de carater quantitativo consiste na
aplicacdo do precedente a um caso concreto, enquanto na jurisprudéncia ha uma pluralidade
de decisdes relativas a varios e diversos casos concretos. Ou seja, enquanto a decisdo que
assume o carater de precedente pode ser uma so, fica dificil para o julgador estabelecer qual é

a decisdo realmente relevante na hora de aplicar a jurisprudéncia.

No que diz respeito a diferenca de carater qualitativo, tem-se que o precedente fornece
uma regra que pode ser aplicada como critério de decisdo no caso sucessivo, em funcédo da
identidade dos fatos relevantes do primeiro e do segundo caso, ficando a cargo do juiz
estabelecer se existe ou ndo precedente. Ja na jurisprudéncia ha uma auséncia comparativa de

fatos, sendo formada pela reunido de varias decisdes judiciais.
3.2.3.2 — As dimensdes dos precedentes

Citando os ensinamentos de Michele Taruffo, Daniela Pereira (2011) leciona que o0s
precedentes sdo compostos de quatro dimensdes: i) institucional; ii) objetiva; iii) estrutural; e
iv) eficécia.

A dimensdo institucional deve ser analisada a luz da organizacdo judiciaria e do
escalonamento hierarquico entre os tribunais. O precedente serd vertical, quando for
proveniente de Tribunal Superior exerce influéncia no ambito das cortes e juizos inferiores, se

baseando na autoridade do 6rgdo que emitiu a decisdo, ou serd horizontal quando advier de
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6rgdos postados no mesmo patamar hierarquico, possuindo forca persuasiva e eficacia

relativa.

A dimensdo objetiva diz respeito a determinacdo da influéncia do precedente na
deciséo de casos futuros, sendo primordial examinar a importancia da ratio decidendi e dos
obter dicta. Constitui obter dictum qualquer manifestacdo do Tribunal ndo necesséria a
solucdo do caso concreto. A ratio decidendi se traduz nos motivos determinantes da decisao
judicial, é a tese juridica acolhida pelo 6rgao julgador no caso concreto, se situando ndo
somente no dispositivo da sentenca, mas também, na sua fundamentacdo. Assim
considerando, somente a ratio decidendi sera habil a adquirir forca vinculante para casos

futuros, prestando-se o obter dictum a ser invocado como argumento de persuasao.
Conforme preconiza Daniela Pereira Madeira:

“essa distingdo ¢ ignorada no ambito da jurisprudéncia, eis que esta realca
qualquer parte da sentenca que seja Util para invocar como precedente, tudo
para justificar a decisdo sucessiva, ou seja, obter dictum indevidamente
utilizado faz precedente”. (MADEIRA, 2011. p. 530)

Importante ressaltar, ainda, que ao decidir uma demanda judicial, o0 magistrado cria
duas normas juridicas. Uma de carater individual que constitui a decisdo para agquela situacao
especifica por ele analisada, e outra de carater geral que € fruto da sua compreensdo dos fatos
envolvidos na causa e da sua conformacdo. Isto faz com que, nas licdes de Teresa Arruda
Alvim Wambier (2009), “quando os mesmos fatos ocorrem novamente e séo levados a juizo,
a mesma solucao deve ser dada ao conflito. [...] ndo precisam os fatos serem idénticos, mas

devem permitir o uso da mesma estrutura de pensamento aplicada na primeira decisao”.

A dimensdo estrutural se relaciona intimamente com o carater quantitativo que
distingue os precedentes da jurisprudéncia, podendo-se dizer que seus significados sd@o o0s
mesmos, ou seja, a estrutura do precedente € composta por apenas um decisdo paradigmatica,
enquanto a jurisprudéncia exige um consideravel namero de decisdes similares para se chegar

a concepcdo de jurisprudéncia dominante.

Por fim, a dimensdo da eficacia do precedente deriva do grau de influéncia que este
exerce na decisdo futura de um caso analogo, podendo ser vinculante ou persuasivo. Os
primeiros devem ser observados pelos julgadores nos casos futuros, enquanto os segundos
influenciardo o julgamento destes mesmos casos, sem, contudo, determinar a decisdo a ser

tomada. Aqui, essencial para diferenciar precedente vinculativo e persuasivo é a separacao ja
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dita entre o que constitui a ratio decidendi e as obter dicta, eis que, como ja explicado, apenas

a primeira é que sera habil a adquirir forca vinculante para casos futuros.
3.2.4 — A celeridade

A duracdo razoavel do processo € garantia constitucional estampada no art. 5°,
LXXVII, da Constituicdo Federal, que traz a ideia de que o processo ndo dure mais do que o
necessario para a prestacao satisfatdria da tutela de um direito, sob pena de se comprometer
sua efetividade, mas que ndo seja tdo rapido a ponto de suprimir garantia constitucional que
viabilize o exercicio do indispensavel direito de defesa.

Na licdo do eminente doutrinador José Carlos Barbosa Moreira:

Seria facil invocar aqui um rol de citaces de autores famosos, apostados em
estigmatizar a morosidade processual. Nao deixam de ter razdo, sem que isso
impligue — nem mesmo, quero crer, no pensamento desses proprios autores —
hierarquizacdo rigida que ndo reconheca como imprescindivel, aqui e ali,
ceder 0 passo a outros valores. Se uma justica lenta demais é decerto uma
justica ma, dai ndo se segue que uma justica muito rapida seja
necessariamente uma justica boa. O que todos devemos querer é que a
prestacdo jurisdicional venha ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é
preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer preco. (BARBOSA
MOREIRA, 2001. p. 232).

Por mais que, sob certo angulo, a auséncia de celeridade seja auséncia de justica, vez
que pode tornar o resultado da prestacédo jurisdicional indcuo, pois celeridade e efetividade
estdo atreladas, é necessario que se entenda o procedimento a ser desenvolvido no desenrolar
da lide demanda um certo tempo, pois sem este ndo hd como se efetivar o contraditorio e
ampla defesa pelas partes, de modo a influenciar na cognicdo do magistrado, cognicdo esta

que tem como resultado sua decisao.

Conclui-se, portanto, que o tempo é insito ao processo, devendo-se abandonar a crenca
propagada de que o tempo € inimigo do processo. Conforme preconizam Andrea Carla
Barbosa e Diego Martinez Fervenza (2011), “um processo minimamente garantistico sempre
dependera de certo tempo para efetivar-se. O que é ruim e, ai sim, precisa ser combatido, é a

demora injustificada do processo, em suma, a tdo falada morosidade da Justiga”.

Compreendido, portanto, que a celeridade deve ser buscada de modo a garantir a
Justica, o legislador tratou de incluir no projeto do novo Cédigo de Processo Civil meios que
buscam dar eficacia a celeridade processual, tais como: i) o dever de o juiz observar o
principio da eficiéncia ao aplicar a lei (art. 6°, in fine); ii) dever das partes de ndo produzir
provas, ndo praticar atos inuteis ou desnecessarios e nao formularem pretensdes ou defesas

cientes de que sdo destituidas de fundamento (art. 66, Il e IV); iii) possibilidade de o
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magistrado instaurar de oficio o cumprimento da sentenca (art. 490, 83°); e iv) a previsdo do

incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

E possivel identificar duas maneiras distintas em que podera o incidente contribuir
para a razoavel duracdo dos processos, tornando concreta a eficécia da celeridade, bem como,

tornando efetivos os provimentos judiciais.

A primeira, “ou positiva, relaciona-se a propensdo expansionista do julgamento do
incidente” (ANDREA CARLA e DIEGO MARTINEZ. 2011, p. 456). Definida a tese
juridica, nasce o precedente, que passa a vincular para o futuro a resolucéo de casos similares.
O juiz com respaldo em decisdo anterior, simplesmente transpora ao julgamento do caso
concreto que lhe é submetido razdo de decidir (ratio decidendi) ja assentada apds amplo

debate, 0 que abrevia a sua propria cognicao.

A segunda, ou “negativa”, consiste no extremo desestimulo a propositura de a¢des que
se oponham a tese fixada. “Natimorta sera, entdo, qualquer pretensdo contraria a orientagao
do tribunal”. Assim, a consideravel diminuicdo do nmimero de lides temerarias, acarretara o

desafogamento do Judiciério, talvez hoje, maior causa da morosidade deste Poder.

Todo o exposto nos capitulos anteriores foi essencial a elucidacédo e compreensdo do
que levou ao legislador a criar o incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Ou seja, a
consolidacdo da sociedade de massa que fez com que surgissem novos direitos,
principalmente os direitos coletivos e individuais homogéneos, abrindo os olhos do legislador
para a necessidade de evolucdo do sistema processual, conseguindo através do incidente
alcancar todos o0s objetivos necessarios a uma prestacdo jurisdicional plena, devendo,

portanto, o presente trabalho adentrar a fundo no estudo deste instituto.
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4 — O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Como j& explanado, o direito processual vem passando por um processo de
constitucionalizacdo, principalmente no que diz a necessidade de que 0 processo, como
instrumento garantidor de direitos, seja realizado com uma abordagem completa do Acesso a

Justica.

Tal abordagem perpassa pela necessidade de que o processo caminhe para a confecgéo
de uma sentenca que solucione a lide; necessidade de se aglutinar, em uma Unica relacéo
juridica processual, 0 maior nimero possivel de pessoas em idéntica ou similar posicdo
juridica, substituindo-as em juizo por sujeitos legitimados ao acesso coletivo, que estardo
mais preparados e com maior paridade de armas na relacdo processual, condensando-se em
um sé processo a resolucdo de maultiplas lides, que talvez deixassem de ser apreciadas ndo
fosse a possibilidade do seu tratamento em conjunto; necessidade de que os efeitos do
processo sejam tempestivos e satisfatorios na via pratica (que se tenha a chamada utilidade do
acesso a justica — aspecto material); e a necessidade de efetivacdo das sentencas da mesma
forma para todos os participantes da lide, resguardadas as particularidades de cada caso em
concreto, tendo-se, assim, relacdes isondmicas e envoltas de seguranca juridica que, conforme

ja dito, sdo os objetivos no novo CPC.

Diante disso, tendo em vista a necessidade de efetivacdo material do acesso a justica
sob os aspectos expostos, se passa para uma analise detida do instituto, com o intuito de
demonstrar que a sua cria¢do foi uma inovacgéo do legislador que tem a capacidade de garantir

e efetivar todos os objetivos do novo CPC.
4.1 — Origem no direito comparado

Conforme leciona o Professor Candido Rangel Dinamarco (2009), a ciéncia processual
brasileira vive atualmente uma grande necessidade de ‘“se conscientizar das realidades
circundantes e tomar conhecimento dos institutos dos sistemas processuais de outros paises,

com o fim de buscar solu¢Ges mais adequadas para os problemas da Justica brasileira”.

O instituto do incidente de resolucdo de demandas repetitivas € um exemplo da busca
do legislador brasileiro no direito internacional de meios eficientes para solucionar os grandes
problemas do judiciario, como as montanhas de processo, a falta de celeridade na resolucédo
das lides e na falta de uniformizacdo da jurisprudéncia, que acarreta uma enorme inseguranca
juridica, com pessoas em idéntica situagdo juridica tendo estas resolvidas de maneiras

diversas.
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O proprio legislador afirma de maneira explicita na exposicdo de motivos do
anteprojeto do Novo CPC a busca por meios eficientes no direito internacional, destacando
que o incidente foi inspirado no instituto presente no direito Alemdo denominado

Musterverfahren.

O proprio instituto alemdo também teve inspiracdo no direito internacional, mais
precisamente nas chamadas class actions presente no direito americano. Ocorre, entretanto,
que tal instituto sofreu criticas dos doutrinadores alemées, basicamente em dois aspectos: a
representacdo de interesses e a participacdo dos interessados.

Com relacdo ao primeiro aspecto, a legitimacdo para propositura da class actions é
aferida ope iudicis e ndo ope legis, como no direito brasileiro. Assim, o magistrado néo fica
adstrito a um rol fixo de legitimados, previsto em lei, devendo verificar a presenca do
requisito da representatividade adequada, considerando fatores como o0 comprometimento

com a causa, interesses em jogo, capacidade financeira, honestidade, etc.

Outro requisito € que o legitimado que vem a juizo seja integrante da classe
prejudicada, uma vez que a norma pressupde que o membro da classe, por possuir um
interesse processual e direito na lide, estara, aparentemente, apto a empreender os melhores

esforcos para perseguir 0s objetivos do grupo.

Entretanto, deve-se destacar que tal modelo apresenta uma dificuldade em definir com
clareza a relacdo do legitimado com outros membros da classe, assim como dificuldade em

realizar o controle de sua atividade de representante adequado.

A segunda critica diz respeito a extensdo da eficacia do julgado a todos aqueles que
sequer participaram do processo, 0 que poderia ferir o devido processo legal e o contraditério.
A representacdo por um legitimado impde uma série de dificuldades, pois os substituidos ndo
poderdo participar da definicdo da estratégia processual, produzir provas ou interpor recursos.
O méaximo de beneficio que um substituido podera gozar em uma class action é o exercicio do
direito de opt out, ou seja, de desvincular-se do julgamento coletivo e da eficicia da coisa

julgada material.

Com isso, a partir das criticas feitas, mas tendo como base a class action, surgiu o
Musterverfahren, onde, de maneira geral, ha a possibilidade de maior participacdo dos
interessados, bem como ndo serdo todas as matérias que sdo decididas em grupo, havendo

verdadeiro fracionamento da cognicgéo.
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No procedimento do Musterverfahren, a acdo é proposta perante o juiz de primeiro
grau, indo para o Tribunal somente ap6s uma das partes provocar o incidente. Aqui, deve a
parte indicar as questdes de fato ou de direito que atingem diversos litigios individuais, pois
tais questdes serdo alvo de decisdo do Tribunal. Necessario destacar que o incidente s6 pode
ser provocado antes de a causa estar madura para julgamento, pois, caso contrario, haveria

margem para uma das partes prolongar excessivamente a duracéo do processo.

Recebida a requisicdo de instauracdo do incidente, deve o magistrado suspender o
processo e dar publicidade a requisicdo, disponibilizando em registro eletrdnico
(Klageregister) todas as informagdes relevantes. Para que seja efetivamente instaurado o
procedimento coletivo, outros nove requerimentos de instauracdo do Musterverfahren devem
ser realizados dentro de um lapso temporal de quatro meses, a contar da divulgacédo, devendo,

ainda, tais requerimentos versarem sobre as mesmas questes que o incidente-padrao.

Sendo instaurado o procedimento, o Tribunal escolhera um lider (Musterkléger) para
0S autores e outro para os réus, sendo que estes escolherdo a estratégia a seguir. Os demais
litigantes desempenhardo papel secundario, mas podendo complementar o desenvolvimento

da controvérsia, diferentemente das class actions.

Excepcionalmente, admite-se que o interveniente possa ndo ser alcancado pela coisa
julgada, quando demonstrar que, em razdo do momento em que ingressou no
Musterverfahren, ndo pdde praticar atos relevantes ou trazer argumentos necessarios ao
deslinde da causa, ou seja, ndo foi possivel, com a sua intervencdo, influenciar de maneira
eficaz na cognicdo do Tribunal. E o que acontece no Brasil, com o assistente, que ndo fica
sujeito a justica da decisdo, se comprovar que a sua atuacdo em determinado momento

procedimental ja ndo poderia surtir efeitos benéficos.
4.2 — Procedimento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas

O incidente serad instaurado no curso de um processo individual que verse sobre
controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em
idéntica questdo de direito e de causar grave inseguranca juridica diante da possibilidade de

coexisténcia de decisdes antagbnicas.

Com o fim de afastar tais possibilidades, o instituto possibilita a definicdo prévia de
uma tese juridica central comum a diversas acdes individuais repetitivas, a qual devera ser
obrigatoriamente adotada nos demais casos. Como leciona Teresa Arruda Alvim Wambier

(2012), “também no incidente de resolucdo de demandas repetitivas serd empregada a técnica
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do isolamento da questdo juridica central comum as ac@es repetitivas (fenémeno da cisdo da

cogni¢do judicial)”.

E possivel inferir que o que sera objeto de julgamento pelo tribunal é tdo somente a
questdo de direito comum as acdes repetitivas, ou seja, por ocasidao do julgamento do
incidente, cabera ao tribunal construir uma tese juridica que vird a ser aplicada pelas
instdncias inferiores a fim de que aquela questdo, até entdo controvertida, reste

definitivamente pacificada.

O incidente, tal qual no Musterverfahren, possuird carater puablico, uma vez que a
questdo debatida inicialmente apenas entre as partes originarias passara a ter o potencial de
repercutir na esfera juridica de todas as outras pessoas que se encontrem em situacao

semelhante.

Conforme estabelecido no artigo 988 do Projeto, sempre que “houver efetiva repeticéo
de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito”,
abre-se a possibilidade de requerer a instauracdo do incidente. Percebe-se, portanto, que
diferentemente do Musterverfahren aleméo o incidente tera por objeto controvérsia fundada
exclusivamente em questdo de direito, ndo havendo que se cogitar sua instauracdo por
questdes de fato. Para Roberto de Aragdo Ribeiro Rodrigues o incidente deveria se

assemelhar por completo ao modelo aleméo, cite-se:

Parece-nos salutar tal possibilidade de instauracdo do incidente por questes
comuns faticas. Aproxima-se, aqui, o incidente de seu modelo inspirador do
Direito alemdo, a saber, o Musterverfahren. Embora sustentamos gue sua
utilidade sera indiscutivelmente maior nas questdes estritamente juridicas,
ndo vislumbramos Gbices a sua aplicabilidade também nas questBes faticas
comuns a diversas acOes judiciais. (RODIRGUES, 2013. p. 189).

A legitimacdo para requerimento de instauracdo do incidente junto ao Presidente do
Tribunal esta estampada no artigo 988, paragrafo 3°, a qual foi atribuida aos proprios juizes e
relatores, que o fardo por meio de oficio, bem como as partes, ao Ministério Publico, a
Defensoria Publica, a pessoa juridica de direito publico ou associacdo civil cuja finalidade
institucional inclua a defesa do interesse ou direito objeto do incidente, por meio de peticao.
Ao Ministério pablico, nas hipdteses em que nao for o requerente, intervird obrigatoriamente
no incidente e poderd assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou abandono (artigo

988, paragrafo 6°). Observa-se, aqui, sistematica idéntica a da Acdo Popular.

O artigo 989 trata da publicidade do incidente, prevendo que sua instauracao e seu

julgamento serdo sucedidos de ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de
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registro eletrobnico no Conselho Nacional de justica. Este deverd manter um cadastro das
questBes de direito submetidas a sistemética do incidente, cuja formacdo e atualizacdo de

dados competirdo aos tribunais.

Rejeitado o incidente, os demais processos que versem sobre a mesma questdo juridica
retomardo seu curso. Entretanto, uma vez admitido, 0s processos em tramitacdo em primeiro e
segundo graus serdo suspensos (artigo 990, §1°), admitindo-se, porém, eventuais medidas de

urgéncia postuladas junto ao juizo de origem (artigo 990, §3°).

Apbs o julgamento da questdo de direito que deu ensejo a propositura das acdes
repetitivas, o acérddo do tribunal serd observado, de forma obrigatéria em todos aqueles
processos em curso, por parte dos juizes e érgdos fracionarios situados no ambito de sua
competéncia (artigo 995, caput). Mais tecnicamente, como ja explicitado, o que fara
vinculagdo ¢é a ratio decidendi utilizada pelo tribunal para dirimir a questdo juridica

controversa.

Havendo interposicédo de recurso extraordinario ou especial e a matéria for examinada
pelo plenario da Corte respectiva, a tese firmada passarad a ser aplicada a todos 0s processos
que versem idéntica questdo de direito e tramitem em todo o territério nacional (artigo 995,
§5°).

Na hipotese de ndo observancia da tese juridica adotada na decisdo proferida no
incidente, cabera reclamacdo ao tribunal competente, que decidird acerca de eventual

desrespeito a autoridade de sua deciséo (artigos 941 e 942, inciso 1V).
4.3 — Andlise do incidente e suas peculiaridades

Conforme visto, questdes de fato estdo excluidas do ambito de andlise do incidente,
logo, a pretensdo manifestada pelo autor constitui a questao principal do processo, 0 mérito da
causa. Assim, a solucdo que se dé a lide é veiculada no dispositivo da sentenca e sé ela fara

coisa julgada material.

De tudo que ja foi exposto se percebe que o incidente € um procedimento que se
instaura a partir de um processo ja em curso e, assim, a demanda de que se origina passara a
competéncia do orgdo ad quem, para que sobre ela haja decisdo, a partir do que ficar
assentado com respeito a questdo de direito discutida. Assim, para a “acdo modelo”, que
transmite a discussdo sobre a questdo de direito ao Tribunal, havera decisdo ndo apenas da
questdo controvertida, mas da propria lide. Para as demais acgbes, aquelas que foram

representadas pela “acdo modelo”, a decisdo do incidente ndo representara decisdo da propria
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lide, mas apenas da questdo de direito que é comum a todas. O juizo a quo de cada qual é que
deverd, agora a luz da resolucdo que se fez da questdo de direito no Tribunal, proceder ao
exame do mérito. A projecdo, entdo, ndo é dos efeitos da coisa julgada, mas da tese juridica,
da razdo de decidir (a ja explanada ratio decidendi).

Nas acOes coletivas, por exemplo, de maneira diversa, ha, além da resolugdo conjunta
da questdo juridica pertinente as diversas lides aglutinadas, exame do contexto fatico litigioso.
Ademais, conforme for, a propria coisa julgada coletiva, e ndo apenas sua razéo de decidir ird
vincular a universalidade substituida em juizo. E que, nas acdes coletivas, a extensdo dos
efeitos do plano coletivo para o individual depende de que eventuais processos individuais,
que se tenha deduzida pretenséo capaz de ser abrangida pela lide coletiva, sejam suspensos, a
pedido do autor. Além disso, depende, ainda, de que o resultado da agdo coletiva seja
favoravel a constelacdo de titulares do direito. A projecdo erga omnes far-se-a apenas

secundum eventum litis e in utilibus.

No incidente, ndo ha propriamente julgamento do pedido, mas tdo somente em relacédo
ao processo-modelo, como ja dito. Como lecionam Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez

Fervenza:

Por ele, pretende-se, em verdade, destacar a questdo juridica sobre a qual se
controverte ou se poderd controverter em multiplas demandas similares
(nunca idénticas, é bom deixar claro!), para que a seu respeito haja resolucao
(e ndo decisdo) com eficicia dentro e fora daquele processo que € eleito
como modelo. Julgamento mesmo s6 haverd com relagdo a causa eleita
como paradigma. (BARBOSA e FERVENZA, in FUX (coord) 2011. p.
505).

Logo, ocorrera tal qual no Musterverfahren, onde ocorre a cisao da atividade cognitiva
em dois momentos: um coletivo e outro individual. A diferenca é que, no modelo alemao, o

tribunal competente discute tanto questdes de fato quanto de direito.

Assim, para a acdo paradigmatica ndo havera cisdo procedimental, mas tdo somente
em relacdo as acOGes que foram suspensas quando da instauracdo do incidente. A questdo
juridica € resolvida no tribunal e, a luz do que la ficar decidido, retoma-se o0 curso do processo
no juizo a quo, para resolucdo, se houver, de outras questdes e consequente julgamento do

pedido.

No entanto, o Projeto do novo Cddigo de Processo Civil ndo é expresso nesse sentido.

Lecionam Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza a respeito do tema:

Na verdade, s6 se chegou a conclusdo explicitada e que explica a natureza
juridica do instituto como auténtico incidente, em razdo das manifestacdes
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publicas dos proprios membros da Comissao elaboradora no novo Cédigo de
Processo Civil a respeito do Projeto e de como interpretd-lo. Seria
recomendavel, no entanto, que, quanto ao ponto, fosse o Projeto mais claro,
apenas para evitar no futuro discussdes do tipo procedimentais, mais
apegadas a técnica que ao préprio proposito por detrds da inovagdo.
(BARBOSA e FERVENZA, in FUX (coord), 2011. p. 506).

Conclui-se, portanto, que a natureza do instituto € de verdadeiro incidente, instaurado
no curso da agdo processual, e ndo uma reunido de acbes conexas para julgamento em
conjunto pelo Tribunal. Conclui-se, ainda, que o procedimento sera diferente entre a acao
paradigma e as substituidas, vez que naquela ndo ha cisdo procedimental bem como a decisao
do incidente servird como sua decisdo de mérito, resolve sua lide. J& nas acfes que se fizeram
substituidas pela paradigmatica, haverd uma cisdo procedimental, funcionando a decisdo do
incidente ndo como solucionadora da lide, mas apenas decidird a questao de direito comum a

todas.

Uma das falhas que ja se percebe no projeto do Novo Codigo de Processo Civil é que
este ndo explicita qual critério a ser utilizado na escolha da demanda modelo. A respeito do

tema:

A indole coletivista do incidente, que encerra, em procedimento Unico,
contenda pertinente a conjunto significativo de interessados e cuja decisao
refletira em todas as demais acBes imbricadas umas as outras pelo
fundamento idéntico, inegavelmente impde a escolha de demanda (inicial ou
recursal), que condense a maior quantidade possivel de argumentos em torno
do tema de direito em debate. (BARBOSA e FERVENZA, in FUX (coord),
2011. p. 507).

Como visto anteriormente, na Alemanha, o Tribunal escolhe um lider (Musterklager)
que define a estratégia a seguir e conduz o processo, 0 que porém, ndo impossibilita os demais

litigantes, integrantes do processo, de complementarem as alegac6es do Musterklager.

Deve-se atentar para o fato de que no incidente brasileiro a decisdo produzira efeitos

endo e extraprocessuais, fazendo com que a demanda modelo deva ser a mais plural possivel.

Conforme determinam Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza, um critério
possivel e desejavel a ser adotado para o incidente seria 0 adotado pelo Superior Tribunal de
Justica no que concerne a elei¢do do recurso especial repetitivo, para fins de julgamento por

amostragem. Diz o paragrafo 1° do artigo 1° da Resolucédo n. 08/08 do referido Tribunal:

81° - Serdo selecionados pelo menos um processo de cada Relator e, dentre
esses, 0s que contiverem maior diversidade de fundamentos no acérdao e de
argumentos no recurso especial.

Afinal, o incidente é uma técnica de julgamento por amostragem, instrumento formado

pelo legislador para o fim de uniformizar os pronunciamentos judicias, em prol do tratamento
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igualitério na aplicacdo do Direito. Ou seja, se a esséncia é a mesma, idéntico devera ser o

critério adotado quanto a escolha da demanda modelo.

Entdo, em sendo o relator ou 6rgdo colegiado a instaurar o incidente, elegem eles as
demandas que melhor reproduzam a discussédo. Mas, e no caso das partes? E se o processo do
qual participam ndo for o mais representativo da controvérsia? Nesses casos deve 0 processo
de que fazem parte ser o processo modelo responsavel por conduzir a discussdo pertinente a

questdo juridica controvertida.
Defendem Barbosa e Fervenza:

Né&o faria sentido algum que as partes pudessem suscitar o incidente a partir
de processo alheio, diverso daquele do qual sdo sujeitos. Tanto é assim, que,
nos termos do artigo 902, 81°, do Projeto de Cddigo de Processo Civil, no
julgamento do incidente, autor e réu do processo originario poderdo, cada
qual, sustentar suas razdes pelo prazo de trinta minutos. (BARBOSA e
FERVENZA, in FUX (coord), 2011. p. 508).

Ocorre que esta posicdo impediria que demandas mais bem fundamentadas fossem
levadas ao conhecimento do Tribunal competente para o julgamento do incidente, o que ndo
pode ocorrer a vista da dimensdo coletiva do incidente. Assim, aléem de se admitir, no
procedimento do incidente, que pessoas, 6rgaos e entidades de algum modo interessados na
controvérsia exponham, oral ou por escrito, seus pontos de vista respectivos a respeito da
discussdo, suprindo-se assim eventual deficiéncia argumentativa verificada no processo
“piv0” da discussao (art. 992), também ao relator do incidente ¢ permitido “requisitar
informagdes ao Orgdo em cujo juizo tem curso o processo originario” (art. 990, 81°, II).

Percebe-se, portanto que o juizo a quo também funcionard como amigo da Corte.

Em suma, ha varios meios, previstos no Projeto, para que uma substanciosa discussao
se trave no procedimento incidente, em prol da adocdo da melhor interpretacdo possivel para a
questdo juridica controvertida, independentemente de quem tenha dado causa a sua
instauracdo. Nas palavras de Barbosa e Fervenza (2011. p. 509), “o risco da “caréncia” de
representatividade, portanto, fica bastante reduzido em razéo, principalmente, da intervencao

dos amicus curiae ”.

Prosseguindo na andlise do incidente, vale anotar que, de acordo com o artigo 990,
paragrafo 1°, inciso | do Projeto do novo Cédigo de Processo Civil, “admitido o incidente, o
relator: | — suspenderd os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no
estado ou na regido, conforme o caso”. Como ja dito, o objeto do incidente esta circunscrito a

resolucdo da questdo juridica comum a vérias causas.
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Em primeiro lugar, deve-se destacar que o processo do qual deriva o incidente ndo
ficara suspenso. A continuidade procedimental é indispensavel justamente para que sobre a
questdo juridica possa se pronunciar o tribunal. E, como se viu, tal pronunciamento se refletira

em todos 0s demais processos onde ha controvérsia sobre 0 mesmo tema.

Com relacdo aos demais processos, que se vinculam aquele gerador do incidente pela
identidade de questdo juridica, a suspensdo que ocorrerd sera mais aparente que real. Nos
ensinamentos de Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza:

Na verdade, bem interpretado o dispositivo, na pendéncia do incidente, os
processos individuais ndo se suspendem, antes prosseguem sua marcha.
Fazem-no conjuntamente quanto a questdo objeto do incidente e
isoladamente quanto aos demais atos que possam ser praticados no processo
e que ndo apresentem qualquer relagdo de preliminaridade ou de
prejudicialidade (enfim, de subordinacdo), com a questdo juridica afetada a
apreciacdo do Tribunal. E que, pelo incidente, produz-se um espécie de
coletivizacdo de demandas, mas apenas no que respeita a questdo juridica
comum. As acles, de fato, ndo perdem sua individualidade procedimental.
(BARBOSA e FERVENZA, in FUX (coord), 2011. p. 511).

Portanto, os procedimentos dependentes da resolucdo do incidente e s estes é que
aguardard@o pela sua conclusdo. Os demais atos podem e devem ser praticados por cada juiz
em cada um dos processos. Quando, por exemplo, o autor cumula pedidos absolutamente
autdbnomos entre si, nada impede que o juiz profira decisdo parcial a respeito do mérito da

causa. Tal decisdo, de indole interlocutdria, desafiara recurso de agravo de instrumento.

O Projeto de novo Codigo de Processo Civil expressamente prevé que o mérito possa
ser resolvido de modo fragmentado ao longo do procedimento em primeiro grau, atribuindo a

tais decisOes carater interlocutério, e sepultando de vez o dogma da unidade de julgamento.

O julgamento antecipado de pedago do meérito € decisao definitiva que nao sera revista
posteriormente, por ocasido do proferimento da sentenca. Entdo, ou se recorre imediatamente
ou haverd preclusdo. Dai a admissibilidade excepcional do agravo. O julgamento € dito
antecipado ndo no sentido de antecipacdo dos efeitos da tutela, mas, sim, porque antecede a
propria prolacdo da sentenca. Se o pedido, ou parcela dele, tornou-se incontroverso profere-se

a seu respeito decisdo definitiva, ndo provisoria.

Havera decisdo interlocutoria ja que ainda havera atividade cognitiva a ser realizada
com respeito as demais questdes que ainda dependem de prova e que por isso ndo puderam
ser apreciadas antecipadamente. Apesar de a decisdo veicular conteddo préprio as sentencas
(Projeto, art, 158, §2°), ndo pode ter outra forma que ndo a de uma verdadeira interlocutéria.

Se fosse sentenca, 0 recurso a ser interposto seria o de apelagéo, cujo processamento impoe
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remessa dos autos ao Tribunal revisor. Como, porém, remeté-los ao 6rgdo jurisdicional

superior se ainda resta atividade cognitiva a ser empreendida no juizo a quo?
Nas licdes de Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza:

Toda sentenga pressupde encerramento de instancia. Nao é o que ocorre,
porém. A decisdo que julga antecipadamente pedaco de mérito,
definitivamente, é decisdo interlocutéria. De mérito. Interlocutéria de mérito.
Ou melhor, decisdo com alma de sentenca e forma de interlocutdria.
(BARBOSA e FERVENZA, in FUX (coord), 2011. p. 512).

Outra questdo que diz respeito ao efeito suspensivo do incidente e que ndo esta de
maneira cristalina no Projeto, diz respeito sobre a possibilidade de demandas individuais que
contenham a mesma discussao objeto do incidente e que, a época da sua instauracdo, ndo

tinham sido ainda ajuizadas, poderem ser propostas na sua pendéncia.

Da leitura do artigo 990, paragrafo 5°, presume-se que ndo serd admitida distribuicédo
de acdo que verse sobre a questdo debatida no incidente, no curso deste. Segundo tal artigo,
“admitido o incidente, suspender-se-a a prescricdo das pretensdes nos casos em que se repete
a questao de direito”. Ou seja, uma vez suspenso o prazo prescricional, podera o detentor

direito aguardar o julgamento do incidente sem riscos.

Com essa satisfatoria previsdo, conforme ja foi dito neste estudo, evita o legislador
que milhares de demandantes individuais, apenas por medo de ver perecer suas pretensdes,
ajuizem demandas que poderiam nem sequer vir a ser intentadas se tivessem eles seguranca
de que, apos o julgamento do incidente, o seu direito de acdo permaneceria existente. Além
disso, combateria a quantidade elevadas de acbes desnecessarias, ajudando a desafogar o
judiciario, isto porque, muito provavelmente, se a tese juridica fixada no incidente se
revelasse contraria aos interesses de servidor, ndo se disporia ele a ajuizar uma demanda

fadada ao insucesso.

Outra questdo a ser debatida em relacdo o incidente, € a possibilidade de desisténcia
do mesmo pela parte que requereu sua instauracdo. Discussdo parecida ja foi enfrentada pelo
STJ, no procedimento do julgamento por amostragem de recursos repetitivos, onde se seria

possivel o recorrente desistir do recurso depois que ele fosse definido como recurso standard.

No tocante aos recursos especiais repetitivos, o STJ vem entendendo pela
impossibilidade de desisténcia e por uma razdo muito simples: a partir do momento em que é
eleito como modelo, o recurso especial se constitui em segmento de todos os demais
processos em que se discuta a mesma questdo juridica. Logo, porque adquire feigdo coletiva,

ndo se admite sua desisténcia, tal como, alias, ocorre no tocante as acdes coletivas de uma
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maneira em geral, uma vez que, por exemplo, uma associa¢do desista de prosseguir com a

Acéo Civil Publica, podera o MP assumir a titularidade da ac&o.

Como ja dito, suscitado o incidente, ocorrerd uma espécie de cisdo: ao lado do
procedimento instaurado por forca do ajuizamento da acdo ou da interposicdo de recurso,
surgird procedimento voltado especificadamente ao assentamento de interpretacdo uniforme
quanto a certa norma juridica. A dimensdo coletiva do incidente, de fato, impede que haja
desisténcia do procedimento instaurado para definicdo da tese juridica geral, mas ndo do

recurso ou da acao.

Lecionam a respeito desta distin¢cdo os eminentes José Leonardo Carneiro da Cunha e

Fredie Didier Jr., mais especificamente com relagéo aos recursos especiais repetitivos:

Quando se relaciona um dos recursos para julgamento, instaura-se um novo
procedimento. Esse procedimento incidental é instaurado por provocacao
oficial e ndo se confunde com o procedimento principal recursal, instaurado
por provocagao do recorrente. Passa, entdo, a haver, ao lado do recurso, um
procedimento especifico para julgamento e fixacdo da tese que ira repercutir
relativamente a varios outros casos repetitivos. [...] Quando o recorrente,
num caso como esse, desiste do recurso, a desisténcia deve atingir, apenas, 0
procedimento recursal, ndo havendo como negar tal desisténcia, ja que,
como visto, ela produz efeitos imediatos, ndo dependendo de concordancia
da outra parte, nem de autorizacdo ou homologacdo judicial. Ademais, a
parte pode realmente precisar da desisténcia para que se realize um acordo,
ou se celebre um negdécio juridico, ou por qualquer outro motivo legitimo,
gue ndo necessita ser declinado ou justificado. Demais disso, o procedimento
recursal é, como se sabe, orientado pelo principio dispositivo. (CARNEIRO
DA CUNHA e DIDIER Jr., 2009. p. 323-324).

Em suma, o incidente carrega consigo questdo que, por ser do interesse de muitos,
havera de ser resolvida independentemente do que venha a acontecer com o procedimento
primitivo. Nas licdes de Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza:

O incidente desprende-se do processo que deriva e ganha autonomia. Vida
propria. Logo, sobrevivera ainda que ndo mais se deseje prosseguir com o
processo, a fim de que seja estabelecida a tese juridica de aplicacdo geral e
vinculante. Especificamente para agueles que manifestaram desisténcia, a
decisdo do incidente serd indiferente. Assim nada obstara a que haja
desisténcia do recurso ou da “a¢do”. O que ndo podera ocorrer é a
desisténcia do incidente em si, por tratar ele de gquestdo que esta fora do

campo de disposicdo das partes. (BARBOSA e FERVENZA, in FUX
(coord), 2011. p. 516-517).

Discussdo que se mostrava acesa na doutrina era sobre a possibilidade prevista no
artigo 476, inciso Il do Projeto de Novo CPC, com redacdo anterior a dada na Camara dos
Deputados, que permitia ao juiz alterar a sentenca, depois de publicada, para aplicar tese

fixada em julgamento de casos repetitivos. Muito se discutia sobre essa possibilidade e sobre
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o limite temporal para aplica-la. De maneira prudente, a reforma pela qual passou o projeto na
Cémara excluiu do dispositivo o referido inciso, passando a prever a possibilidade de o juiz
alterar a sentenca apenas para corrigir inexatidées materiais, erros de calculo ou por meio de

embargos.
4.4. Comparativo com as AgOes Coletivas

Ante todo o exposto até agora no presente trabalho, com relagdo ao surgimento dos
novos direitos devido as transformagdes sofridas pela atual sociedade de massa, a
diferenciagdo entre direito difuso, coletivo em sentido estrito e individual homogéneo e a
explanacdo sobre o inovador instituto trazido pelo Projeto de novo Cddigo de Processo Civil,
qual seja, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, é possivel responder e realizar o
objetivo principal do presente estudo: determinar a relacdo existente entre as agdes coletivas

ja existentes e o incidente, bem como se eles irdo coexistir.

De inicio, necessario realizar a correta diferenciacdo entre a sistematica das acfes
coletivas, quando em foco a tutela de direitos essencialmente coletivos e a tutela coletiva de

direitos materialmente individuais.

Em se tratando de direitos essencialmente coletivos — difusos e coletivos em sentido
estrito — ndo ha possibilidade, pelo menos a luz do que dispde o ordenamento juridico patrio,
de que cada um dos titulares venha a demandar em sua defesa. E, se o direito, é titularizado
por todos, a tutela ha de ser também Gnica. Uma s6 acao coletiva é o suficiente para que a

pretensdo seja inteira jurisdicionalizada.

O individuo, afetado em sua esfera juridica em razdo de lesdo perpetrada a direito
difuso ou coletivo em sentido estrito, como ndo poderia deixar de ser, esta legitimado a
postular em causa prépria na defesa do seu direito individual. O que ndo se admite, no
entanto, exceto na A¢do Popular, é que a defesa postulada pelo individuo transcenda a sua
esfera juridica, ou seja, ndo pode postular direito que € seu e demais pessoas. Conclui-se,

portanto, que a legitimacdo para estas a¢des sdo exclusiva, autbnoma e extraordinaria.

Assim, especificamente com respeito as acdes coletivas que versam sobre direitos por
esséncia coletivos, ndo haverd espaco para a concomitancia de acdes repetidas, com

consequente risco de prolacdo de solucdo dispares. Assim, ensinam Barbosa e Fervenza:
Os pressupostos autorizadores da instauracdo do incidente ndo se fardo

presentes. E por ai ja se vé que ndo serdo banidas do sistema as acdes
coletivas, uma vez aprovado o novo Cédigo de Processo Civil. Pelo menos,
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ndo aquelas que digam respeito aos direitos coletivos propriamente ditos.
(BARBOSA e FERVENZA, in FUX (coord), 2011. p. 498).

J& com relacdo as agdes que versem sobre direitos individuais homogéneos tem-se de
maneira clara o problema da coexisténcia de acbes multiplas versando as mesmas questdes de
fato e de direito. Nestas, embora se dé tratamento processual unitério aos direitos individuais
homogéneos, cada um dos sujeitos unidos na lide titulariza com exclusividade direito préprio,

inconfundivel, a ndo ser por sua origem comum com o dos demais.

Assim, as ac0Oes referentes a direitos individuais derivados de origem comum, poderdo
ser individuais ou coletivas. E o que se extrai do artigo 104 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que deixa claro que o ajuizamento de uma acéo coletiva ndo induz litispendéncia
para as individuais e vice-versa. A sistematica coletiva adotada no Brasil ndo exclui do
individuo a possibilidade de, sozinho, postular em juizo na defesa de direito que é seu, mas
que, comumente, é também compartilnado por muitas outras pessoas, em razdo da génese

comum.

Analisada as ac¢Oes coletivas referentes aos direitos essencialmente coletivos (difusos e
coletivos em sentido estrito) e individuais homogéneos, passa a ser possivel a diferenciacéo

entre elas e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Nas ac¢des coletivas, o Judiciario analisa questdes fato e de direito comuns as lides,
alem emitir pronunciamento a respeito da pretensdo. J& no campo de aplicacdo do incidente,
esse dira respeito apenas as acOes em que se tenha uma mesma questdo juridica. Havera,
portanto, resolucdo apenas da questdo de direito controvertida, ndo podendo se falar em

andlise de questdes de fato.

Necessario frisar, ainda, que diferentemente das acfes coletivas, onde sdo reunidas
demandas singulares em uma Gnica demanda, no incidente ndo existira uma associacdo de
lides, como se Vvé naquelas, mas sim a pratica de um ato concreto que produz,

simultaneamente, efeitos em diversos processos pendentes.

A decisdo do incidente, apesar de veicular pronunciamento judicial Gnico a respeito de
uma questdo de direito que se repete em varias causas distintas na qualidade de fundamento
do pedido, ndo é dotada de eficacia executiva. Diferentemente ocorre no ambito das acbes
coletivas, em que, sendo a decisdo procedente (secundum eventum litis e in utilibus), esta sera
uma sentenca condenatoria genérica com forca executiva. Se determinada pessoa tem ou nédo
o direito reconhecido ou qual a extensdo desse seu direito, € problema que extrapola limite da

acdo coletiva, sendo resolvida no processo individual. Dai falar-se que na execugdo de
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sentenga coletiva a cognicdo ndo sera superficial, uma vez que se deve determinar a existéncia

e a extensdo do direito do autor.

No incidente, tdo somente a questdo de direito serd solucionada conjuntamente, uma
vez que as demais questdes de fato ou de direito subjacentes a cada uma das lides, seréo
analisadas separadamente e a sentenca dai resultante podera ser diversa para cada litigante. O
juizo a quo fica apenas vinculado a decisdo da matéria juridica objeto do incidente, o que
veicula, mais uma vez se reforca, é tdo somente a ratio decidendi e ndo o resultado do

julgamento.

Pelo incidente se permite a apreciacdo simultdnea de idéntica questdo de direito,
prépria a varias acles, ao passo que, nas acdes coletivas, ha resolucdo conjunta dos proprios
litigios, naquilo que tenham em comum. Sendo que a decisdo do incidente ndo é titulo
executivo judicial. J& a decisdo da acao coletiva podera ser, a depender do resultado da agé&o.
A projecdo erga omnes, no incidente, é so da ratio decidendi, ndo da coisa julgada. Cada juiz
devera decidir a demanda suspensa a luz da premissa assentada no incidente. Dai extrai-se
outra distincdo significativa. Enquanto nas acfes coletivas a projecdo erga omnes da coisa
julgadas se fard em caso de o resultado ser favoravel ao universo de substituidos (secundum
eventum litis e in utilibus), no incidente havera vinculacdo ao entendimento do tribunal, seja

ele favoravel ou desfavoravel para os individuos envoltos pela mesma controvérsia de direito.

Outra distincao a ser feita diz respeito a legitimagdo para propositura. Enquanto nas
acOes coletivas os legitimados sdo aqueles fixados em lei, nas a¢fes sujeitas ao incidente, a

legitimacdo continuara a ser de cada um dos autores singulares.

Por fim, nas demandas coletivas referentes a direitos individuais homogéneos, a
projecao dos efeitos da coisa julgada coletiva favoravel sobre a esfera juridica dos legitimados
ordinarios depende de gue tenham requerido a suspensdo da tramitacdo de eventual demanda
individual ja proposta, na qual é deduzida pretensdo contida naquela acdo coletiva. Optando
por prosseguir com sua acdo individual, o sujeito ndo podera beneficiar-se do resultado do

processo coletivo. No incidente, uma vez instaurado, a suspensdo € automatica.

Conclui-se facilmente, portanto, que as agdes coletivas que versem sobre direitos
coletivos difusos e coletivos em sentido estrito, sem duvida alguma, continuardo a existir no
ordenamento processual com o advento do novo Codigo de Processo Civil. Com relagédo as

acOes coletivas que tratem dos direitos coletivos individuais homogéneos, ante toda a
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diferenciacéo feita, é o presente trabalho a opinar que as mesmas também ndo sucumbiréo ao

advento do novo Cadex.

Compartilhando dos ensinamentos de Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez
Fervenza, as agdes coletivas que versem sobre direitos individuais homogéneos ndo serdo
suplantadas pelo incidente, pelas razdes:

i) Como a decisdo do incidente ndo se constitui em titulo executivo
judicial, serdo necessarias ainda, dependendo do que for assentado no

tribunal, o ajuizamento de acbes tendentes a satisfacdo da pretensdo de
direito material passivel de ser acolhida;

i)  pode ser que alguns dos titulares da pretenséo reconhecida ndo tenham
condicdes econdmicas de demandar, por si mesmos, em prol da satisfacdo do
direito material, o que se constitui em odioso obstaculo ao acesso a justica;

iii)  logo, assim sendo, por intermédio das acGes coletivas podem ser
suplantados tais obstaculos, o que justifica sua permanéncia. (BARBOSA e
FERVENZA, in FUX (coord), 2011. p. 504).

Assim, por mais que o incidente se mostre um meio de resolucéo de questdes juridicas
de maneira coletiva, as agdes coletivas ja existentes, como a Acdo Popular, a Acdo Civil
Pablica e 0 Mandado de Seguranca Coletivo, continuardo presentes no ambito processual.
Conforme restou demonstrado, as acles coletivas continuardo a ter relevante papel na

resolucéo de conflitos coletivos e na defesa dos direitos da sociedade.



43

5 - CONCLUSAO

Viu-se, no presente trabalho, que a sociedade a qual o homem integra esta em
constante mutacdo, e o direito como agente de tutela das relagdes sociais tem o dever de
acompanhar suas mudancas. As principais mudancas ocorridas e que tiveram forte influéncia
sobre o direito, fazendo com que se buscasse novos mecanismos e novas formas de tutelar
taisrelacdes, foi o surgimento dos chamados “novos direitos”. Esses “novos direitos” sao
frutos do aumento da quantidade de bens que passaram a merecer tutela, da evolucéo social,
das transformac@es tecnoldgicas, das descobertas cientificas e da globalizacdo, fendmenos

estes que mudaram totalmente a forma humana de se relacionar.

Evidenciou-se, assim, para o mundo juridico, a necessidade de se tutelar os direitos
advindos destas transformacfes de maneira coletiva. Ocorre, entretanto, que a nossa
processualistica foi desenvolvida de maneira a tratar os direitos de maneira individual, vez
que nosso atual Codigo de Processo Civil data de 1973, ndo correspondendo, assim, aos

anseios sociais, levando ao surgimento das acdes coletivas.

Tais acOes se mostraram mecanismos importantes na processualistica atual, pois
possibilitam que maltiplas lides sejam deduzidas em conjunto, 0 que gera economia da
atividade judiciaria, seja ela financeira ou de tempo, emanando provimentos judiciais mais
céleres e efetivos, bem como, menos dispares. Fazem, ainda, com que danos de pequena

monta ndo deixem de ser punidos pelo custo financeiro de um processo judicial.

Ou seja, as vantagens dos meios de resolucdo coletiva de conflitos saltaram aos olhos
do legislador, vez que se mostram capazes de concretizarem 0s principais objetivos buscados
pelo Projeto de novo Cddigo de Processo Civil, quais sejam, o Acesso a Justica, a Isonomia, a
Seguranca Juridica e a Celeridade. Criou-se, portanto, inspirado no direito alemdo, 0 novo

instituto denominado Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas.

Assim, o incidente sera instaurado no curso de um processo individual que verse sobre
controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em
idéntica questdo de direito e de causar grave inseguranca juridica diante da possibilidade de
coexisténcia de decisdes antagdnicas. No incidente, cabera ao tribunal construir uma tese
juridica que vira a ser aplicada pelas instancias inferiores a fim de que aquela questdo, até

entdo controvertida, reste definitivamente pacificada.

Entretanto, a0 mesmo tempo em que 0 incidente se uma mostra uma excelente

iniciativa do legislador patrio, da leitura dos artigos referentes a este, algumas questées podem
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ser levantadas, uma vez que ndo se mostram redigidos de maneira cristalina, ou seja, algumas
interpretacOes dubias podem ser feitas, tais como com rela¢do a natureza do incidente, 0 meio
de selecdo do processo-modelo, seus efeitos suspensivo e rescindente, bem como, a
possibilidade de desisténcia da acdo “paradigma”, questdes estas que se fizeram discutidas no

corpo do presente trabalho.

Discutiu-se, ainda, a coexisténcia ou ndo das acdes coletivas com o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. Em se tratando de direitos coletivos difusos e em sentido
estrito, ndo ha duavidas de que estes serdo melhores tratados pelas acbes coletivas, ja

resolvendo a questdo de sua permanéncia no ordenamento processual.

Davida mais acintosa aparece com relacdo aos direitos coletivos individuais
homogéneos. Porém, viu-se que estes poderdo ser tratados tanto de maneira coletiva, pelas
acOes coletivas, ou por meio de acgdes individuais, através do incidente. Sem falar das
diferencas expostas entre tais acGes e o incidente, como o fato de no incidente ndo haver
reunido de acgdes, o fato de a decisdo do incidente ndo ser dotada de eficacia executiva, a

questdo da legitimidade para propositura, entre outros.

O legislador, portanto, com a brilhante inovacdo, qual seja, a criagdo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, ndo quis suplantar as ac6es coletivas, criando uma nova
sistematica processual para tratamento dos direitos coletivos. Seu objetivo maior foi continuar
com todo o avanco que ja vinha acontecendo nesta seara, criando mais um instituto capaz de
ajudar o direito brasileiro e seu Poder Judiciario a resolverem questdes de suma importancia,
tais como 0 acesso a justica, garantir a isonomia e a celeridade processual, bem como acabar
com o descrédito da populacdo, transmitindo a seguranga juridica que todos anseiam,
deixando de ser uma “loteria”, para assumir o seu papel primordial de concretizador da

verdadeira Justica.
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