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RESUMO

MEDEIROS, Amanda Biittenbender. O controle de representacio adequada no incidente
de resolucdo de demandas repetitivas. 2020. 170 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2020.

Trata-se, no presente trabalho, do tema do incidente de resolug¢do de demandas repetitivas, mais
especificamente, acerca da representacdo adequada. O incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas, inovacao introduzida no ordenamento juridico brasileiro pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, possui uma grande importancia, em razdo da possibilidade de garantir uma maior
efetividade, isonomia e seguranga juridica aos milhares de processos repetitivos que atualmente
abarrotam o sistema judiciario. Mas, como o incidente é recente, necessario o seu
aprimoramento para garantir maior efetividade e correto manejo pelos operadores do Direito.
Assim, com o objetivo de desenvolver o tema, enfrenta-se o seguinte problema: o controle
judicial da representacdo adequada, no incidente de resolugdo de demandas repetitivas, pode e
deve ser realizado, mesmo ndo estando expressamente previsto no ordenamento juridico
brasileiro? Como, no caso do incidente, ndo ha participagdo direta dos interessados no litigio,
que tém seus direitos representados por legitimados elegidos para tal, defende-se que, apesar
de ndo existir expressa previsdo no Codigo de Processo Civil, exigindo o controle da
representacdo judicial adequada das partes, deve ser realizado para assegurar uma adequada
representacao dos interesses da coletividade em juizo. No entanto, verifica-se que os tribunais
ndo realizam o controle da representacdo adequada e limitam-se a analise das condi¢des formais
de admissibilidade do incidente, previstas no artigo 976 do Codigo de Processo Civil. Entende-
se que essa interpretacdo omissa dos tribunais, de presumir adequada toda e qualquer parte que
requerer a instauragdo do incidente, ¢ completamente inconstitucional, pois a possibilidade de
a tese firmada no incidente vincular uma coletividade de individuos que ndo tiveram a
oportunidade de ser devidamente representada afronta as garantias constitucionais decorrentes
da clausula do devido processo legal. Desse modo, defende-se que o controle da representagio
adequada ¢ requisito para a constitucionalidade do incidente, de modo a ser conferida uma
interpretagdo ao instituto conforme a Constituig@o, para assegurar o respeito ao devido processo
legal. Assim, o controle de representacdo adequada deve ser realizado a qualquer tempo e, se
constatado ser a representacdo inadequada, a tese firmada no incidente ndo deve possuir eficacia
vinculante e pode ser objeto de revisdo, em razdo da auséncia de pressuposto processual. No
entanto, mesmo sendo defendido que a representacdo adequada deve ser realizada a partir de
uma interpretagdo constitucional, verifica-se que, na pratica, os tribunais ndo realizam qualquer
forma de controle, motivo pelo qual o ideal ¢ a reforma legal do texto do Cédigo de Processo
Civil para tornar expressa a exigéncia de controle judicial de representacdo adequada e evitar
que os tribunais continuem realizando um controle eventual de representacdo. A metodologia
utilizada para a elaboracao deste trabalho foi a hipotética dedutiva, os métodos de procedimento
sd0 o monografico e o comparativo, e as técnicas de pesquisa empregadas sdo as revisdes
bibliografica, documental e legal, bem como as pesquisas doutrinaria e jurisprudencial.

Palavras-chave: IRDR. Casos repetitivos. Devido processo legal. Contraditorio.
Representagdo adequada.



ABSTRACT

MEDEIROS, Amanda Biittenbender. The control of adequate representation in the incident
of resolution of repetitive demands. 2020. 170 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2020.

In the present work, it is discussed the theme of the incident of resolution of repetitive demands,
more specifically, about the adequate representation. The incident of resolution of repetitive
demands, an innovation of great importance, in the Code of Civil Procedure of 2015, due to the
possibility of ensuring greater effectiveness, equality and security to the titles of repetitive
processes that currently overwhelm the judicial system. However, as the incident is recent, its
improvement is necessary to ensure greater effectiveness and correct handling by law operators.
Thus, in order to develop the theme, the following problem is faced: the judicial control of
adequate representation, in the incident of resolution of repetitive demands, can and should be
carried out, even if the treatment is not expressly provided for in the Brazilian legal system?
As, in the case of the incident, there is no direct participation of those interested in the litigation,
who have their rights represented by the legitimates elected for such, it is argued that, although
there is no express provision in the Code of Civil Procedure, requiring control of judicial
representation of the parties, must be carried out to serve a representation of the interests of the
community in judges. However, in practice, the courts do not control adequate representation
and are limited to analyzing the formal conditions for admissibility of the incident, provided
for in Article 976 of the Code of Civil Procedure. It is understood that this omission of the
courts, of assuming any and all parties that require the incident to be appropriate, is totally
unconstitutional, since the possibility of a thesis established in the incident to link a group of
necessities that did not require an opportunity to be adequate represented affront as
constitutional guarantees arising from the clause due to the legal process. Thus, it is argued that
the control of adequate representation is a requirement for the constitutionality of the incident,
in order to give an interpretation to the institute in accordance with the Constitution, to ensure
respect for due legal process. Thus, the control of adequate representation must be carried out
at any time and, if the representation is found to be inadequate, the thesis established in the
incident has no binding efficacy and may be subject to review, due to the absence of procedural
assumptions. However, even arguing that adequate representation should be carried out based
on a constitutional interpretation, it appears that, in practice, courts do not carry out any form
of control, which is why the legal reform of the text of the Code of Conduct is ideal. Civil
Procedure to make the requirement of judicial control of adequate representation express and
to prevent the courts from continuing to carry out an eventual control of representation. The
methodology used for the elaboration of this work was hypothetical deductive, the methods of
procedure are monographic and comparative, and the research techniques employed are
bibliographic, documentary, and legal reviews, as well as doctrinal and jurisprudential research.

Keywords: IRDR. Repetitive cases. Due Legal Process. Contradictory. Adequate
representation.
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1 INTRODUCAO

Inserido na linha de pesquisa Tutelas a Efetivagdo de Direitos Transindividuais', do
programa de pds graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da Fundagdo Escola Superior
do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, o presente trabalho tem como tema o
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, inovacdo introduzida no ordenamento juridico
brasileiro pelo Codigo de Processo Civil de 2015, mais especificamente o controle de
representacdo adequada.

A necessidade de criag@o do incidente de resolugdo de demandas repetitivas deu-se em
razdo das caracteristicas das novas demandas da sociedade moderna, marcada por um aumento
dos conflitos de massa e dos litigios envolvendo direitos individuais homogéneos de muitas
pessoas. Nesse contexto, foi desenvolvido o incidente para atender a essas novas espécies de
demandas e preservar os principios fundamentais constitucionais da isonomia, da seguranga
juridica e da economia processual.

Por ser algo completamente novo no ordenamento juridico brasileiro, ¢ extremamente
importante a realizagdo de estudos e pesquisas a fim de desenvolver e aprimorar esse incidente,
que possui um grande potencial de resolugdo de conflitos coletivos. Nesse sentido, é
fundamental dedicarem seus estudos a compreensdo ¢ ao aprimoramento desse incidente os
operadores do Direito, entre eles, julgadores, advogados, membros do Ministério Publico ¢
Defensoria Publica, para garantir a efetividade pretendida pelo legislador, o correto
processamento, na forma prevista em lei, e em respeito aos ditames constitucionais, pois no
incidente estardo sendo discutidos interesses de uma coletividade de pessoas.

Com o objetivo de aprimorar o incidente e tentar alcangar a sua melhor efetividade, o
presente trabalho atenta para uma importante questdo, a necessidade de controle judicial de
representacdo adequada das partes no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, para
assegurar estar a tese firmada no incidente em conformidade com as exigé€ncias constitucionais

e, consequentemente, possuir a eficicia vinculante pretendida pelo legislador.

! Incluida na 4rea de concentragdo Tutelas a Efetivagdo de Direitos Indisponiveis, tendo como objetivo tratar dos
interesses compartilhados por grupos, classes ou categoriais de pessoas, denominados direitos transindividuais, a
partir de uma perspectiva dos direitos fundamentais. Nessa linha de pesquisa, ¢ abordado o papel da jurisdigdo e
as garantias processuais do sistema juridico brasileiro para a protegdo e efetivacdo dos direitos transindividuais,
sendo também abordadas as exigéncias para assegurar a concretude das garantias e evitar suas violagdes. Nesse
sentido, parte-se da analise do incidente de resolugdo de demandas repetitivas, como uma espécie de garantia e de
efetivagdo desses direitos transindividuais, tdo presentes na sociedade massificada, marcada pelo alto nimero de
conflitos repetitivos.
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No entanto, na pratica, verifica-se que os tribunais tém sido omissos, ndo realizando o
controle judicial de representacdo adequada, limitando-se a analisar o preenchimento dos
requisitos de admissibilidade previstos no artigo 976 do Codigo de Processo Civil. A forma
como os tribunais conduzem o incidente, sem verificarem se o representante da coletividade
possui as condi¢oes adequadas para representar os interesses da coletividade envolvida no
incidente, pode ocasionar prejuizos graves aos litigantes excluidos que ndo tiveram seus
interesses devidamente tutelados, bem como contrariar de forma evidente a clausula do devido
processo legal.

Portanto, pretende-se enfrentar o seguinte problema: o controle judicial de representagao
adequada, no incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, pode e deve ser realizado mesmo
nao estando expressamente previsto nas normas do ordenamento juridico brasileiro?

Nesse sentido, 0 objetivo principal ¢ demostrar porque deve ser realizado o controle de
representacdo adequada a partir de uma interpretacdo conforme a Constituigdo Federal, para
justamente evitar decisdes expansivas vinculantes, produzidas a partir de casos nos quais nao
houve a constatacdo se o representante que conduziu o incidente possui condi¢des de defender
adequadamente a coletividade de interessados no julgamento do incidente de resolug¢do de
demandas repetitivas. Assim, defende-se a necessidade de verificar se as partes que serdo
afetadas pelas decisdes do incidente estdo sendo devidamente representadas, por representantes
com condi¢des técnicas, econdmicas e ideologicas de representa-las, para evitar qualquer tipo
de restricao a direito fundamental assegurado pela Constitui¢ao Federal.

Os objetivos especificos do trabalho, por sua vez, sdo: (i) identificar as caracteristicas
dos bens coletivos?, no ordenamento juridico brasileiro, e as formas de tutela jurisdicional das
situagdes juridicas coletivas, em especial as peculiaridades relativas ao incidente de resolugdo
de demandas repetitivas; (ii) apresentar as influéncias, a natureza juridica e estudar o
processamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e suas fases: instauracdo,
admissibilidade, suspensdo de processos com tese juridica idéntica ou similitude fatica,
instru¢do, julgamento e aplicacdo e revisdo da tese; (iii) abordar a necessidade de realizagdo de
controle de representacdo adequada, no incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, para
sua adequacao ao Estado Democratico de Direito.

Para atender aos objetivos anteriormente referidos e enfrentar o problema da pesquisa,
isto ¢, analisar se o controle judicial de representacdo adequada pode e deve ser realizado, no

caso do incidente de resolugcdo de demandas repetitivas, mesmo ndo estando expressamente

2 Necessario esclarecer que as expressdes transindividuais, metaindividuais, supraindividuais, grupais ou coletivos
se referem ao mesmo direito ou interesse que excede o ambito individual (FRANCO, 2006, p. 581).
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previsto nas normas do ordenamento juridico brasileiro, o desenvolvimento da dissertacdo
estruturou-se em trés capitulos, cada qual com um objetivo especifico para a analise final.

No segundo capitulo do desenvolvimento, analisa-se a tematica dos bens coletivos, no
sistema processual brasileiro contemporaneo, para verificar a fun¢do judicial, no Estado
Democratico de Direito contemporaneo, em relagdo aos conflitos metaindividuais, evidenciar a
realidade na qual o incidente de resolug¢do de demandas foi elaborado e qual o seu propdsito.
Além disso, investiga-se a tematica acerca dos direitos e interesses coletivos em espécie e as
formas de tutela jurisdicional das situa¢des coletivas existentes.

No terceiro capitulo do desenvolvimento, estuda-se o proprio incidente de resolucao de
demandas repetitivas no a&mbito da justiga civel e comum, ou seja, dos tribunais de justi¢a dos
Estados e nos tribunais regionais federais, a partir de sua previsao legal e de uma visao critica
do incidente. Nesse sentido, esmitigam-se a origem, a natureza juridica, os legitimados para
propor a instauracao, o processamento, o julgamento, e a aplicagdo, a revisdo e a recorribilidade
da tese firmada em sede de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.

Por fim, no quarto capitulo do desenvolvimento, aborda-se o cerne do problema do
presente trabalho. Assim, demonstra-se que, na pratica e no texto legal, esta ausente o controle
de representagdo adequada no incidente de resolugcdo e demandas repetitivas. Além disso,
evidencia-se a importancia da interpretacdo do incidente, em conformidade com a Constituigdo
Federal, para assegurar a constitucionalidade e o respeito a clausula do devido processo legal.

Para cumprir com os objetivos propostos, adota-se o0 método de abordagem hipotético-
dedutivo. Nesse sentido, a partir da hipotese apresentada inicialmente, a pesquisa terd como
premissa validar os argumentos apresentados e o tema do trabalho de forma geral para
particular.

O método de procedimento adotado, neste estudo, ¢ o0 monografico e comparativo, de
modo a permitir considerar as caracteristicas peculiares de cada um dos institutos e dos ramos
do Direito apresentados na pesquisa, para viabilizar pontos em comum e sustentar a hipotese a
ser defendida. As técnicas de pesquisa consistem em revisao bibliografica, documental e legal,
bem como pesquisas doutrinaria e jurisprudencial, com o objetivo de analisar decisdes recentes
sobre o assunto.

Como se acredita na pertinéncia do estudo do tema, tendo em vista a grande importancia
que possui na sociedade brasileira, espera-se que a presente pesquisa possa contribuir para o

desenvolvimento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
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2 PROTECAO DOS BENS COLETIVOS NO SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO
CONTEMPORANEO

Para melhor compreensdo da tematica deste trabalho, ¢ necessario, em um primeiro
momento, discorrer de forma geral sobre as principais caracteristicas da tutela coletiva no
ordenamento juridico brasileiro. Assim, neste capitulo, analisa-se a recepcdo dos conflitos
coletivos pelo ordenamento juridico brasileiro, assim como o0s principais aspectos e as
diferencas entre as trés espécies de direitos coletivos: direitos difusos, coletivos stricto sensu €
individuais homogéneos. Além disso, sdo expostas as formas de protec@o dos direitos coletivos

no ordenamento juridico brasileiro, em especial, as formas de tutela coletiva.

2.1 CONFLITOS METAINDIVIDUAIS E A FUNCAO JUDICIAL NO ESTADO DE
DIREITO CONTEMPORANEO

A tematica dos interesses metaindividuais ficou evidenciada recentemente no
ordenamento juridico brasileiro, e apenas em 1980 a doutrina brasileira passou a melhor estuda-
los (ARENHART, OSNA, 2019, p. 60).

Os interesses supra ou metaindividuais podem ser compreendidos como uma terceira
categoria de direitos, situados entre os interesses privados e os publicos. A formagdo desses
direitos ¢é diversa dos tradicionais direitos subjetivos, pois decorre necessariamente da evolugéo
dos fendmenos sociais das denominadas sociedades de massa. Esses interesses manifestam-se
nos mais diversos ambitos do mundo globalizado e atingem, ao mesmo tempo, de forma
indiscriminada, grandes grupos sociais e bens inerentes a todos indistintamente. Além disso,
esses direitos sdo dotados de intensa conflitualidade, pois sempre refletem litigios de monta
consideravel (LEONEL, 2013, p. 89).

Pode-se dizer que o surgimento desses conflitos alterou a concepcdo de processo,
transformando-o em instrumento para acertamento de conflitos praticamente politicos. As
demandas judiciais ganham participagdo politica, pois as técnicas tradicionais de resolucao de
conflitos demonstram-se inadequadas para tal (LEONEL, 2013, p. 89).

Assim, caso a tutela de interesses seja percebida apenas pelo prisma individual, a
atuagdo juridica tenderia a gerar um desequilibrio amplo, na medida em que ndo retrataria a
realidade da sociedade. Nesse sentido, é necessario que a protecdo de direitos ocorra também

em outro nivel, a dos direitos coletivos.
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2.1.1 Direito a tutela jurisdicional coletiva na ordem constitucional vigente

O direito processual brasileiro tradicional, em vigéncia no século passado, ndo possuia
compromisso com a prote¢do material ou processual dos direitos coletivos, pois era uma
questdo ainda ndo amadurecida na época de elaboragdo do Codigo de Processo Civil de 1973,
por exemplo, que foi um dos principais codigos do ordenamento juridico brasileiro (TORRES,
2012, p. 59).

No entanto, ocorreu de os ordenamentos processuais passarem a necessitar de
aprimoramento e adequacgdo, frente a realidade dos novos direitos, essencialmente coletivos ou
transindividuais, derivados da crescente massificagdo das relagdes sociais. O Direito Processual
Civil, pensado e elaborado para a resolugdo de litigios individuais, passou a ser insuficiente
para atender as inovadoras exigéncias impostas pela realidade social (TESHEINER, 2012, p.
59).

A necessidade de resolucdo de processos supraindividuais ndo ¢ algo novo na sociedade,
pois ha muito tempo ocorrem lesdes a direitos, atingindo coletividades, grupos ou certa
quantidade de individuos. E, conforme aponta Mendes (2014, p. 35), na atualidade, essas
relagcdes de massa se expandem continuamente, em razdo do crescimento da produgdo, dos
meios de comunicagdo, do consumo, do niamero de trabalhadores, etc.

Assim, com a evolugdo da sociedade brasileira, as tutelas atomizadas de litigios
passaram a ser insuficientes para a nova realidade social, acarretando o desenvolvimento de
tutelas coletivas de direitos, tendo sido incorporadas por meio das agdes coletivas, estruturadas
a partir do modelo das class actions norte-americanas (BRANDAO, CARDOSO, 2016, p. 78).

Nesse sentido, cumpre referir uma importante obra, organizada por Cappeletti e Garth
(1978, I, p. 21), denominada Acess to Justice, que contribuiu significativamente para o
desenvolvimento e a evolugdo da tematica dos direitos coletivos no ordenamento juridico
brasileiro. A referida obra reconhece a importancia de adogdo de diferentes mecanismos para
viabilizar o acesso efetivo a justi¢ca, pois 0s mecanismos existentes sdo insuficientes para tutelar
as situacdes juridicas atuais.

Os autores Cappeletti e Garth (1978, I, passim) identificaram trés ondas do movimento
de acesso a justica, com o objetivo de solucionar esses problemas. A primeira consiste na
adocao de condigdes de assisténcia judiciaria para aquelas pessoas que ndo possuem condigoes
de arcar com as custas do processo judicial. A segunda é voltada para representagdo dos direitos

chamados difusos. A terceira, denominada de novo enfoque ao acesso a justica, engloba
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métodos alternativos de resolugdo de conflitos, instituicdes, mecanismos ¢ tribunais judiciais
ou extrajudiciais para tutelar esses direitos atuais>.

Nesse sentido, pode-se dizer que o entendimento adotado por esses doutrinadores,
reconhecendo a importancia da tutela de direitos coletivos, ¢ uma forma de estimular os
ordenamentos juridicos a efetivarem o acesso a justica. Isto ¢, a sociedade moderna deu-se conta
das necessidades de adaptagdes para efetivar e viabilizar a tutela de direitos até entdo excluidos
da tutela jurisdicional.

Assim, frente a essa tendéncia mundial, o ordenamento juridico brasileiro também
passou a atentar para a necessidade de protegdo desses direitos transindividuais, tdo presentes
na sociedade contemporanea, e de legislagéo a respeito.

Essa necessidade de tutela coletiva de direitos deu-se em razdo da busca de adequacao
do processo e das instituigdes processuais as exigéncias de outros direitos, como os direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos (PIZZOL, 2019, p. 71).

E de grande importancia que o direito fundamental de acesso a justica seja assegurado
também aos direitos metaindividuais, bem como os interesses individuais possam vir a ser
protegidos coletivamente (ARENHART, OSNA, 2019, p. 159). Deve ser assegurado a esses
direitos uma leitura ampla e protetiva, desenvolvendo instrumentos adequados e aptos a lidar
total e satisfatoriamente com esses tipos de conflitos.

No entanto, considerando a caréncia de existéncia de um regramento processual apto a
reger adequadamente o processo coletivo, envolvendo os novos direitos que surgiram na
sociedade brasileira, o legislador brasileiro passou a valer-se de diversos dispositivos esparsos,
com o objetivo de suprir essa deficiéncia (TORRES, 2012, p. 63).

Em razdo do desequilibrio entre as partes, as partes lesadas, muitas vezes, deixam de
buscar a prote¢do dos seus direitos, pois a tendéncia é o causador de danos possuir maiores
recursos do que os lesados. Assim, o ordenamento juridico brasileiro passou a evoluir e a
elaborar legislacdes aptas a tutelar os direitos metaindividuais, bem como a assegurar aos
individuos, que eventualmente tenham seus direitos violados, direito de acesso a justica e a um

tratamento juridico adequado.

3 Conforme preceitua Pinto (2006, p. 466, 467), a primeira onda renovatoria estava preocupada em assegurar
aqueles que ndo possuiam condigdes materiais de acesso ao Judiciario, condigdes para tal. A segunda onda
renovatdria, por sua vez, objetivava melhorar e efetivar o acesso a justica, tratando da representagdo dos interesses
coletivos, reforcando serem os mecanismos processuais, até entdo existentes, insuficientes para tutelar as situagoes
metaindividuais tdo presentes na sociedade. A terceira onda renovatoria busca a facilitagdo da defesa dos
interessados em juizo, a racionalizagdo das demandas e a duragdo razoavel do processo, motivo pelo qual foram
criados mecanismos para efetivagdo e aceleragdo dos processos.
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Nesse sentido, o processo coletivo surge como um efetivo instrumento para o
aperfeicoamento do acesso a justica, eliminando os entraves relacionados com os custos
processuais e o desequilibrio entre as partes (MENDES, 2014, p. 37).

A possibilidade de uma a¢@o coletiva substituir varias a¢des individuais é algo realmente
benéfico e interessante, pois viabiliza uma melhor prestacdo jurisdicional, bem como assegura
maior seguranga juridica, pois sdo evitados julgados conflitantes (PIZZOL, 2019, p. 70). Além
disso, individuos que, na forma tradicional de processo, nao teriam condigdes de acessar o
Poder Judiciario, em razdo dos diversos obstaculos impostos, podem ser beneficiados com a
acdo coletiva.

Dentre os paises de civil law, o Brasil foi um dos pioneiros na criacdo e na
implementacdo dos processos coletivos a partir da promulgagido da Lei da Acao Popular. Desde
entdo inimeros estudos contribuiram com o desenvolvimento e aprimoramento da Teoria Geral
dos Processos Coletivos. Assim, foram inclusive desenvolvidos principios acerca da tematica
dos direitos coletivos e que atualmente regem essas relacdes.

A grande mudanga ocorreu a partir da redemocratizacdo do Brasil, com a promulgagdo
da Constituicdo de 1988, ao dedicar nitida relevancia para a protecdo dos direitos coletivos,
restando manifestada em diversos dispositivos normativos constitucionais. A Constitui¢ao
apresentou dois dispositivos para a tutela coletiva, no artigo 5°, XXI, foi conferida legitimagao
as entidades associativas para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente; ¢ o artigo
8° estabeleceu caber ao sindicato a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes administrativas ou judiciais.

A promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988* consolidou a necessidade de tutela e
protecdo constitucional aos direitos coletivos no ordenamento juridico brasileiro, sendo um
marco de extrema importancia para a consolidagdo de principios e garantias aos direitos
coletivos®. A protecdo dos direitos coletivos e a criagdo de instrumentos para tutela e protecio
desses direitos decorrem de exigéncia constitucional e devem ser compreendidos como espécie

de garantia fundamental.

4 Além do exposto, a Constitui¢do de 1988 estabeleceu, em patamar constitucional, as agdes populares (artigo 5°,
LXXIII), as agdes civis publicas (artigo 129, III) e as a¢des de mandado de seguranca coletivo (artigo 5°, LXIX e
LXX). Também determinou, no artigo 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que, em 180 dias,
o Congresso deveria elaborar o Codigo de Defesa do Consumidor, prazo esse obviamente ndo respeitado. Também
importa salientar a previs@o constitucional da a¢ao popular, desde 1934, bem como o surgimento, posteriormente,
da Lei n° 7.347/1985, que instituiu a ac¢do civil publica (TORRES, 2012, p. 63).

3> A Constitui¢do da Republica Federativa Brasileira de 1988 consolidou o principio de acesso a justiga, positivou
a agdo popular, a agdo civil publica, o mandado de seguranga, reconheceu a possibilidade de o Ministério Publico,
de associagdes e sindicados tutelarem direitos coletivos.
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Conforme bem sustentado por Zaneti Junior (2014b, p. 2), para pensar no processo
coletivo, deve-se entender sua perspectiva quadridimensional, compreendendo o direito
material, o direito processual, o direito comparado e, em especial, o direito constitucional. Por
essa razdao, conforme bem exposto pelo doutrinador, ¢ importante compreender e analisar as
mutagdes constitucionais havidas, necessarias para a efetivagdo da tutela coletiva no direito
brasileiro.

Atualmente, toda abordagem de qualquer ramo do Direito deve ter enfoque atrelado as
disposigdes constitucionais vigentes, bem como deve ter a Constituigdo Federal como
parametro interpretativo a ser seguido para a correta compreensao e o correto alcance a serem
atribuidos as normas infraconstitucionais (SILVA, DUZ, FILHO, 2012). Nesse sentido, o
direito processual e a tematica do direito coletivo ai inclusa devem ser compreendidos e
interpretados também a partir de um viés constitucional. O intérprete e o operador do Direito
devem-se pautar no texto constitucional para compreender e aplicar o Direito.

Em 1990, entrou em vigor o Cédigo de Defesa do Consumidor, passando a representar
o modelo estrutural para as acdes coletivas no sistema juridico brasileiro, pois previu a
aplicabilidade de defesa de direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Desde entdo, foram promulgas diversas leis tratando da protegao de direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Importa salientar que o Codigo de Defesa do Consumidor representou um importante
avango ao regramento processual do direito coletivo, pois, ainda sem tratar de todas as minucias
necessarias a realidade consumerista, tornou-se um diploma que serviu de base para a evolugéo
e desenvolvimento do direito processual brasileiro (TORRES, 2012, p. 64).

Para Ferraresi (2009, p. 4), os direitos de terceira e quarta geragdo adquiriram forca a
partir da possibilidade de serem tutelados pelas acdes coletivas, pois o Poder Judiciario se viu
obrigado a debater e discutir questdes até entdo ndo analisadas.

O processo coletivo ndo deve ser compreendido e considerado um novo processo civil,
completamente dissociado do regramento destinado a resolucdo de conflitos individuais. Pelo
contrario, deve ser entendido como um conjunto sistematico de normas, com peculiaridades,
com o objetivo de enfrentar e conferir instrumentos para solucionar as adversidades envolvidas
na resolugdo de interesses coletivos em juizo (LEONEL, 2013, p. 89).

Ainda hoje, o ambito da jurisdi¢do coletiva nédo esta devidamente difundido e recebido
pela experiéncia brasileira, retratando posturas conservadoras, tradicionais e resistentes a novas
propostas de mudancas e reformas (MANCUSO, 2013, p. 346). A protecdo dos direitos

metaindividuais continua sendo tratada apenas por leis extravagantes e incompletas, estando
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desprovida de unidade orgéanica, pois o Codigo de Processo Civil praticamente nada regula
sobre essa matéria. Ressalta-se que o direito coletivo brasileiro ¢ formado sobretudo pela
Constituicao Federal, pelo Codigo de Defesa do Consumidor, pela Lei da Agdo Civil Piblica e
pela Acdo Popular.

Conforme referido, o ordenamento juridico brasileiro evoluiu significativamente em
relag@o as previsdes legais vigentes que possuam o objetivo de tutelar direitos coletivos. No
entanto, é desprovido de um cédigo proprio sobre essa tematica®. Assim, com o objetivo de
aprimorar e desenvolver o processo coletivo brasileiro, inimeros doutrinadores de renome
reuniram-se para elaborar projetos de codigos de processos coletivos’.

Mesmo ainda desprovido de um codigo que regule detalhadamente as caracteristicas do
processo coletivo brasileiro, ¢ importante compreender que a protecdo dos direitos
metaindividuais estd constitucionalmente assegurada e, em razdo disso, deve ser

adequadamente efetivada e protegida pelos operadores do Direito.

2.1.2 Tutela jurisdicional coletiva como instrumento de protecio de interesse social

Sao imensuraveis as transformagdes sociais ocorridas no Brasil nos tltimos quarenta
anos. E o Direito, que reflete naturalmente as modificagdes sociais, também necessitou se
adaptar a essa nova realidade social. Hoje, sdo muito comuns rela¢des juridicas complexas,
envolvendo interesses coletivos, cujos efeitos transbordam para toda uma sociedade
(WURMBAUER, 2015, p. 18). Além disso, a sociedade atual ¢ marcada por um consumismo
excessivo, acarretando conflitos de massa.

A ascensdo do Estado social ganhou corpo nos ultimos anos no Brasil, exigindo o

reconhecimento e a formulagdo de novos direitos, de modo que o Direito necessitou passar por

¢ Em setembro de 2020, o Conselho Nacional de Justica apresentou ao Congresso Nacional uma proposta de lei
sobre a tematica das ac¢des coletivas. A referida lei enfrenta inimeras tematicas carecedoras de regulagdo no
ordenamento juridico brasileiro, como, por exemplo, critérios para controle de representatividade adequada das
associacdes; a forma de cumprimento de sentenga; a tematica da prescri¢do; limites da coisa julgada; a
possibilidade de resolugdo de conflitos por meio de acordo ou termo de ajustamento de conduta (BRASIL, 2020a).
Conforme ja referido, ¢ fundamental o ordenamento juridico brasileiro adotar uma regulamentagao abordando essa
tematica, para assegurar unidade e seguranga ao sistema juridico, bem como forma de incentivar o ajuizamento
desse tipo de demanda.

7 O primeiro anteprojeto publicado foi o Cédigo de Processo Civil Coletivo, de autoria de Antdnio Gidi, finalizado
em 2002. Posteriormente, foi elaborado o Codigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-Americano de
Direito Processual, finalizado em 2005, tendo como relatores Ada Pellegrini Grinover, Watanabe ¢ Antonio Gidi.
Em seguida, foi elaborado o Codigo Brasileiro de Processos Coletivos da USP, liderado por Ada Pellegrini
Grinover, tendo sido finalizado em 2006. Em 2005, foi elaborado o Codigo Brasileiro de Processos Coletivos da
UERJ/Unesa, liderado por Aluisio Gongalves de Castro Mendes (GIDI, 2008, p. 2).
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adequagoes e reforma de alguns dogmas apds o reconhecimento dos direitos difusos e coletivos
(DANTAS, 2014a, p. 36).

O reconhecimento da necessidade de tutela de interesses coletivos ganhou relevo social
e importancia politica. Nesse sentido, foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro os
direitos de terceira geracdo, representados pelos direitos de solidariedade, decorrentes de
direitos sociais, conduzindo a uma reestruturacdo de conceitos juridicos, para estarem
amoldados a nova realidade social (WATANABE, 2007, p. 794). No entanto, ndo basta o
reconhecimento desses direitos, ¢ necessaria a tutela adequada, para assegurar a sua efetiva
fruicdo e garantir as novas conquistas da cidadania.

Os direitos e interesses metaindividuais sempre enfrentaram grandes dificuldades
quanto a sua identificagdo, quanto ao reconhecimento de pretensdes merecedoras de protegdo
juridica, bem como quanto a necessidade de jurisdicionalizagdo (VENTURI, 2009, p. 19). Por
essa razdo, a tutela jurisdicional dos denominados direitos ou interesses metaindividuais ¢é
importante para assegurar a devida tutela desses direitos, que englobam uma coletividade de
sujeitos.

A garantia de efetividade dos denominados direitos sociais ¢ algo bastante dificil. E,
conforme bem apontado por Dantas (2014a, p. 34), reconhecer e efetivar a prote¢ao dos direitos
sociais sdo coisas diversas. A garantia de efetividade de direitos sociais exige a dificil superacdo
do modelo de justiga voltado exclusivamente a tutela de direitos individuais.

Em muitos casos, a auséncia de regulamentagdo dos direitos coletivos, que possuem
uma regulamentagdo genérica, permite e possibilita uma agressao ainda mais individualizada e

8 como consumidores, contribuintes, usuarios

direta, atingindo direitos subjetivos das pessoas
de servigos publicos. Nesse caso, ha concorréncia de culpas, do proprio Estado que falhou na
regulamentacdo, do prestador de servigo regulado e na auséncia de regulacdo explicita
(DANTAS, 2014, p. 38).

Ocorre que o modelo de processo tradicional e individualista ndo se mostra adequado
para solucionar os conflitos decorrentes das relagdes juridicas coletivas (WURMBAUER,

2015, p. 18), bem ao contrario, o processo civil necessitou passar por uma reforma para se

adequar a nova realidade e para estar apto a solucionar os conflitos da sociedade.

8 A pesquisa denominada “Justica em nlimeros”, realizada pelo CNJ, constatou que os assuntos mais demandados
sdo sobre Direito dos Consumidores, direito contratual, questdes envolvendo dividas ativas e Direito
Previdenciario (BRASIL, 2020b). Esses dados evidenciam que a regulamentagéo genérica desses direitos coletivos
permite agressdes diretas aos direitos subjetivos dos individuos, pois acabam recorrendo ao Judiciario para ver seu
direito reparado.



19

E necessaria, para que a justica possa desempenhar a sua fungio em uma sociedade
massificada e competitiva, inserida em um mundo globalizado, uma releitura do trinémio ag3o,
processo ¢ jurisdi¢do pelos operadores do Direito, porque o seu significado ¢ alterado quando
aplicado fora do contexto restrito aos conflitos entre sujeitos determinados, passando a se
aplicar aos megaconflitos que cada vez mais se expandem pela sociedade (MANCUSO, 2013,
p. 347).

A necessidade de uma tutela adequada dos direitos coletivos decorre da precariedade e
da insatisfatoriedade do sistema de tutela jurisdicional individual para enfrentar os conflitos
massificados, tipicos da sociedade globalizada do século XXI (VENTURI, 2009, p. 20). Dessa
forma, o sistema juridico deve se adequar a nova realidade social, sem ignorar a existéncia de
direitos coletivos e sem negar qualquer forma de protecao.

O processo coletivo’ desenvolveu-se com o objetivo de atender as necessidades de uma
sociedade em constante evolucdo e massificacdo, que alterou as caracteristicas dos conflitos e,
consequentemente, exigiu adequacdes, na tutela jurisdicional, para proteger os novos direitos
coletivos, que sdo a marca da sociedade massificada atual, e até entdo ndo eram protegidos pelo
ordenamento juridico brasileiro (ZANETI JUNIOR, GOMES, 2012, p. 313). Assim, o direito
coletivo foi desenvolvido com o objetivo de tutelar uma gama de direitos que, apesar de serem
tutelados pelo Direito, ndo eram passiveis de ajuizamento perante os tribunais.

A tutela coletiva deve ser tida como indispensavel para o correto manejo dos conflitos
metaindividuais, pois estdo fragmentados em intimeras e repetitivas a¢des individuais. A tutela
coletiva ¢ a indicada para o género de controvérsia na qual os sujeitos sdo tidos como
indeterminados e o objeto ¢ indivisivel (MANCUSO, 2013, p. 348).

Nas palavras de Venturi (2009, p. 22), a adogdo de processos coletivos acarreta uma
reformulacdo pragmatica no campo da prestagdo jurisdicional, no momento em que conduz a
uma espécie de socializacdo da fundamental garantia do devido processo legal. Nesse viés, o
Judiciario desempenha um papel importante na constru¢cdo do Estado Democratico de Direito,
a partir da afirmagao de direitos individuais e sociais fundamentais.

O processo coletivo deve ser considerado como uma vertente da ideia de adequacao do

procedimento e da tutela jurisdicional aos fins que objetivam e as peculiaridades das situagdes

% O processo coletivo, nas palavras de Didier e Zaneti Janior (2016, p. 2), deve ser compreendido como uma
relagdo litigiosa coletiva, tendo como sujeito ativo ou passivo um grupo. O nicleo do processo coletivo deve ser
0 seu objeto litigioso, sendo necessariamente uma situagdo coletiva. O processo coletivo se subdivide em dois
grupos: as agdes coletivas e o julgamento dos casos repetitivos.
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levadas ao Poder Judiciario, marcadas pelos litigios repetitivos, tipicos da sociedade de massa
(LEONEL, 2013, p. 140).

Todo pais que almeja a concretizagdo da cidadania e da democracia necessita de um
sistema efetivo de processo coletivo, pois a tutela coletiva ¢ a via apta e idonea a promover a
inclusdo social de membros de uma comunidade que frequentemente tém os seus direitos e
garantias violados ou sonegados. O acesso ao direito coletivo deve ser compreendido como
condi¢ao de existéncia e prevaléncia da democracia, porque a tutela coletiva possui uma fung¢éo
extraordindria e completamente indispensavel a configuracao politica do Estado Democratico
de Direito (VENTURI, 2009, p. 21).

No entanto, a0 mesmo tempo em que o movimento de constitucionalizagcdo de direitos
sociais e o reconhecimento da necessidade de sua prote¢do foram essenciais para a sociedade,
essas medidas, como bem apontado por Cardoso e Branddo (2016, p. 77), foram fundamentais
para o aumento significativo das demandas em série, acarretando o surgimento dos

denominados conflitos plurindividuais.

2.1.3 Recepcao dos conflitos plurindividuais pelo Poder Judiciario

De inicio, necessario conceituar tutela plurindividual. Segundo Dantas (2014a, p. 75),
os conflitos plurindividuais sio aqueles decorrentes de direitos de origem comum!'?, que
possuem identidade da questdo de Direito. Esses direitos exigem julgamento de casos e recursos
repetitivos, em razado da massificacdo de litigios individuais, com o objetivo de alcangar
eficiéncia ao Judicidrio e a igualdade perante a lei.

Segundo Mancuso (2013, p. 348), na atualidade, é eminente a tendéncia de coletivizagdo
do processo, em conformidade com a crescente e exponencial massificagdo da sociedade, o que
inclusive restou evidenciado pela Constituicao Federal ao ofertar instrumentos aptos a migragao
do processo individual para o coletivo.

Também importa referir que o proprio direito de acesso a justica, positivado no artigo
5°, XXXV, da Constituigdo Federal, assegura e incentiva os cidaddos a ingressarem em juizo

nas situacdes em que tiverem sofrido lesdo ou ameaca a algum direito'!. Medidas como

10 Cita-se, como exemplo, caso em que tenha sido inserida cldusula ilegal em um contrato de prestacdo de servigos
bancarios entre um determinado banco e seus milhares de correntistas. Essa ilegalidade pode ser compreendida
como origem comum (DANTAS, 2014a, p. 71).

' Essa medida adotada pela Constitui¢do Federal, conforme apontado por Wurmbauer (2015, p. 21), conferiu ares
mais democraticos as institui¢des ja existentes, ao ampliar o principio da inafastabilidade da jurisdig@o.
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gratuidade da justica'? e a criagdo de juizados especiais'’® também contribuiram para a
facilitacdo do acesso a justica, o que obviamente ¢ algo extremamente benéfico e importante
parauma sociedade democratica, mas exige preparagao, por parte do Judiciario, para se adequar
e ter condigdes de processar e julgar os litigios a ele levados. No entanto, a realidade ¢é diversa,
pois o Judiciario, na pratica, ficou abarrotado de demandas, muitas inclusive idénticas, versando
sobre mesma questdo de direito.

Essa facilidade e propagacgao do acesso a justica, como bem referido por Viafore (2014,
p. 43), acarretou inumeras mudangas praticas na legislacdo e na estrutura judiciaria brasileira,
pois assegurou aos cidaddos maiores possibilidades de verem suas pretensoes juridicas sendo
satisfeitas pelo Judiciario. Fato ¢ que o direito de acesso a justica deve ser assegurado e
protegido; no entanto, ndo deve ser incentivado a ponto de ser utilizado de forma banal e
desnecessaria.

Verificou-se um aumento significativo da litigiosidade no Brasil, consequentemente
aumentando o numero de demandas submetidas ao Poder Judiciario, em razdo das
caracteristicas das relagdes interpessoais, marcadas pela dinamicidade, resultando no
surgimento de inimeros conflitos (AUFIERO, 2017, p. 2).

Para demonstrar a magnitude do ntimero de conflitos levados ao Judicidrio, importante
referir os resultados do Relatorio Justica em Numeros, de 2020, do Conselho Nacional de
Justica. Consta desse relatorio que o Poder Judicidrio brasileiro finalizou o ano de 2019 com
77,1 milhdes de processos em tramitagdo, aguardando uma solugdo definitiva. Além disso, a
cada grupo de cem mil habitantes brasileiros, aproximadamente doze mil e¢ duzentos
ingressaram com algum tipo de a¢do judicial no ano de 2019 (BRASIL, 2020b)'“.

Esses numeros obtidos, no levantamento realizado pelo Conselho Nacional de Justica,
demonstram o problema e a grande dificuldade enfrentada pelo Judiciario brasileiro, qual seja,
processar e julgar esses milhares de casos, muitas vezes repetitivos, levados ao Judiciario

diariamente.

12 A Lei n° 1.060/1950 incorporou ao Direito brasileiro a garantia do beneficio da justi¢a gratuita, bem como
determinou que o servigo de assisténcia judiciaria deve ser organizado e mantido pelo Estado, devendo indicar
advogado para patrocinio de causa de necessitados.

13 A Lein®9.099/1995 criou os juizados especiais; a Lei n° 10.259/2001 criou os juizados especiais federais; a Lei
n° 12.153/2009 criou os juizados especiais da fazenda publica, o que viabilizou o ajuizamento de demandas sem a
necessidade de assessoria de advogado.

14 Também cumpre referir que, no levantamento realizado pelo CNJ, também foram verificados os assuntos mais
demandados nos tribunais brasileiros. Na Justica Estadual, que possui 68% dos processos ingressados no
Judiciario, por exemplo, o assunto mais demandado, que representa 4,4% das demandas ajuizadas, é aquele que
envolve direito do consumidor, em especial responsabilidade do fornecedor e indeniza¢do por dano moral
(BRASIL, 2020b). Esse dado evidencia que de fato as caracteristicas da sociedade atual, massificada, possui
reflexos também nos litigios levados ao Judiciario.
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Nos ultimos tempos, a quantidade de a¢des judiciais aumentou significativamente; e,
conforme apontado por Viafore (2014, p. 24), o Judiciario brasileiro ndo estava preparado para
lidar com tamanha demanda, de modo que passou a ser exigida a reconstrugdo e readaptagdo
do Direito Processual Civil.

Com o crescimento da recep¢@o dos conflitos metaindividuais pelo Poder Judiciario,
com a consequente explosdo da litigiosidade, os trés pilares do processo civil foram
transformados, como bem apontado por Mancuso (2013, p. 348): (i) a acdo estd otimizada e
passou a ser pensada para atender aos interesses da coletividade; (ii) o processo passou a ser
pensado como forma de participagdo social por meio da justica, o que enseja uma mudancga de
mentalidade dos operadores do Direito; e (iii) a jurisdi¢ao deixou de ser vista como algo estatico
e passou a ser substituida por uma conduta pré-ativa, comprometida com as necessidades da
sociedade.

O Poder Judiciario brasileiro enfrenta uma crise, em razdo do grande numero de litigios
que abarrotam os tribunais. Nesse sentido, ¢ necessario um redimensionamento para adaptar e
atender as necessidades atuais da sociedade brasileira, marcada pelos conflitos massificados.

Conforme bem apontado por Wurmbauer (2015, p. 34), os direitos repetitivos retratam
a realidade e os litigios proprios de uma sociedade de massa, marcada pela intensificacdo de
demandas, nas quais, muitas vezes, os sujeitos movem processos judiciais distintos para tratar
sobre os mesmos assuntos ¢ defendem as mesmas teses de Direito em desfavor das mesmas
partes, com praticamente mesmos pedidos e causas de pedir.

Sobre esse tema, cumpre referir a comparagdo que Sica (2014, p. 1) faz do Sistema
Judiciario brasileiro com o sistema viario das grandes cidades, na qual o Judiciario demonstra
ser insuficiente em razdo da demanda da sociedade pelos seus servigos judicidrios. Além disso,
naquelas situacdes em que eclodem macrolitigios de ampla relevancia social e
consequentemente o ajuizamento de inimeras demandas judiciais, o Judiciario mostra-se ainda
mais incapaz de solucionar com qualidade os litigios submetidos ao seu crivo.

Nao ¢ apenas o Judiciario a ser prejudicado por essa natureza massificada de litigios
repetitivos, pois tem de lidar com um numero gigantesco de demandas, o titular do direito
também ¢ lesado nessas situagdes, pois ha um desestimulo pela busca de seu direito, em razdo
da desigualdade de tratamento, das decisdes contraditorias, da impunidade dos infratores e da
demora na prestagdo jurisdicional (WURMBAUER, 2015, p. 36). Todas essas situagoes
acarretam desesperancga aos cidaddos que tém seus direitos lesados ao procurar o Judiciario em

busca de reparagao.
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Cabe ao Poder Judiciario solucionar as lides presentes na sociedade, o que ndo ¢ uma
tarefa simples, tendo em vista a complexidade das causas e a quantidade de processos. O direito
processual deve se adaptar e estar preparado para o enfrentamento de uma realidade propicia a
massificacdo e a globalizacdo das relagdes humanas e comerciais (MENDES, 2014, p. 33 ¢ 35).

O Codigo de Processo Civil de 1973 foi idealizado para atender aos anseios de uma
sociedade individualista, patrimonialista e liberal. Com a promulgag¢ao da Constitui¢ao de 1988,
o Codigo de Processo Civil de 1973 precisou passar por inimeras reformas para se adaptar a
nova Constituicdo e a nova realidade. No entanto, conforme expdem Cambi e Fogaca (2015, p.
2), essas reformas realizadas foram insuficientes para atender as necessidades de uma sociedade
marcada por relagdes interpessoais massificadas, geradoras de conflitos multitudinarios e que
agravaram a crise na prestagao jurisdicional, em razao do excesso de processos e da morosidade
da Justica.

Nesse sentido, considerando que o Codigo de Processo Civil de 1973, em sua redagdo
original, nada dispunha acerca de regras processuais para a resolu¢ao de conflitos de massa e
considerando a realidade brasileira, marcada pela massificagdo dos litigios, decorrentes de
questdes faticas e juridicas idénticas ou semelhantes, a ordem juridica necessitou criar
mecanismos aptos a possibilitar o julgamento mais célere e eficiente de causas repetitivas'>. As
acOes existentes até entdo, tais como a acdo civil publica, a agdo popular e o mandado de
seguranga coletivo, eram insuficientes para prevenir ou reduzir a litigiosidade de massa e para
proteger as situagdes coletivas.

Com o objetivo de celeridade e eficiéncia processual, foram consagrados filtros pelo
legislador, para conter a litigiosidade exacerbada que afeta o Judiciario. Consoante sustenta
Viafore (2014, p. 23), a criacdo desses filtros ocorreu para evitar o desenvolvimento de
processos desnecessarios, sobre questdes repetitivas e ja pacificadas nos tribunais. No entanto,
conforme aponta Sica (2016, p. 2016), essas solugdes foram paliativas e ndo suficientes para
conferir condi¢des adequadas ou alternativas para a resoluc@o de conflitos em massa, mas, sim,
como forma de abreviar o fim do processo.

O legislador brasileiro tentou, nos tltimos anos, utilizar-se de métodos alternativos para
resolugio de conflitos'®, bem como tentou criar técnicas para resolucdo de demandas repetitivas

(AUFIERO, 2017, p. 2), as principais responsaveis pelo congestionamento do Poder Judiciario.

15 Cita-se como exemplo de adogdo de mecanismos para resolugdo de conflitos de massa a Lei n® 11.672,
promulgada em 2008, que acresceu, ao Codigo de Processo Civil de 1973, o procedimento para julgamento de
recursos repetitivos no Superior Tribunal de Justiga, para aquelas situagdes de multiplicidade de recursos, com
fundamento em questdo idéntica de direito.

16 Como por exemplo a mediagio, conciliagdo e arbitragem.
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Nesse viés, o Codigo de Processo Civil de 2015 aprimorou técnicas de resolugdo de
conflitos de maneira coletiva, principalmente a partir de precedentes!’ (SICA, 2016, p. 279). O
Codigo também aperfeicoou os mecanismos de gestdo de recursos repetitivos nos tribunais de
vértice e estendeu a técnica aos tribunais de segundo grau, com a criagdo do chamado incidente
de resolucdo de demandas repetitivas,

Essa técnica adotada pelo Codigo de Processo Civil, a0 mesmo tempo em que
desestimula o ajuizamento de demandas individuais, tem o efeito de retroalimenta-las quando
a decis@o for favoravel a uma coletividade de sujeitos, pois as partes buscardo, por meio de
acdes individuais, obter os efeitos da tese firmada no repetitivo. Isso demonstra que essa técnica
de gestdo de casos repetitivos tem como objetivo solucionar o problema do abarrotamento do
Judiciario por processos repetitivos, ao invés de solucionar o problema maior por tras disso
(MENDES, 2017a, p. 3).

Conforme bem sustentado por Sica (2014, 5), ndo se deve pretender esvaziar a garantia
constitucional do cidaddo de acesso ao Poder Judiciario. Pelo contrario, deve-se buscar
qualificar o seu acesso, em especial nas situacdes de conflitos de massa.

Esta constitucionalmente positivado o dever do Judiciario brasileiro de resolver os
conflitos coletivos a ele submetidos. No entanto, enquanto o Poder Judiciario, em conjunto com
o Poder Legislativo e os operadores do Direito, ndo adotarem medidas com maior efetividade
e ndo aperfeigoarem as técnicas coletivas de resolucdo de conflitos, a demanda continuara
crescente e os conflitos continuardo sem a devida resolugéo.

Para que o Poder Judiciario possa desempenhar de forma efetiva o seu papel, em face
da sociedade atual, massificada, competitiva e globalizada, ¢ fundamental os operadores do
Direito se adequarem a essa nova realidade ¢ a essas novas exigéncias impostas.

Dessa forma, ¢ necessario o efetivo treinamento, por parte dos operadores do Direito,
como advogados, juizes, membros do Ministério Publico, defensores publicos, para estarem
aptos a lidar com esse ambiente e realidade processual diversos, pois possui premissas e
objetivos diferenciados, tal como anteriormente referido (MANCUSO, 2013, p. 348).

Além disso, conforme preceitua Mancuso (2013, p. 348), o correto manejo da tutela
coletiva ¢ requisito indispensavel aos conflitos metaindividuais, pois, caso contrario, acabam

sendo fragmentados em multiplas e repetitivas a¢des individuais, tal como ocorre atualmente

17 Por exemplo, passou a ser possivel o juiz de primeiro grau julgar improcedente determinada demanda, de forma
liminar, caso o pedido contrarie precedente judicial, consoante dispde o artigo 332 do Codigo de Processo Civil.
Além disso, o artigo 311, II, do Coédigo de Processo Civil conferiu a possibilidade de concessdo de tutela
antecipada, quando a pretensdo restar devidamente comprovada em documentos e estar alinhada a determinado
precedente judicial.
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em nosso ordenamento juridico, acarretando desprestigio para a tutela coletiva, demora na
resolugdo dos processos e risco de contradigdes entre decisdes. Assim, a evolugdo do Direito
brasileiro, com a consequente migracdo do direito individual para o coletivo, é condi¢do para a
sobrevivéncia do Sistema Judiciario brasileiro, que hoje esta abarrotado de agdes individuais e
repetitivas.

Como o processo coletivo, no julgamento das ag¢des coletivas, mostra-se ineficiente e
insuficiente para tutelar os direitos atuais, marcados pela litigiosidade de massa e pelas causas
repetitivas, e para que o Judiciario brasileiro se adapte a nova realidade dos novos conflitos de
massa e supere as dificuldades e incapacidades proprias a fim de melhor tutelar e resolver os
conflitos tipicos da sociedade massificada, o legislador brasileiro apostou em técnicas com
maiores efetividade e celeridade para a resolugdo de demandas repetitivas.

Nesse contexto, foi elaborado pelo legislador do Codigo de Processo Civil o incidente
de resolugdo de demandas repetitivas, com o objetivo de solucionar esses litigios repetitivos
que abarrotam os tribunais brasileiros, a partir da racionalizac¢do das decisdes judiciais, através
do julgamento por amostragem em situa¢des de efetiva repeticdo de processos versando sobre
a mesma questdo de direito e que oferecam risco a isonomia e a seguranga juridica
(BRANDAO, CARDOSO, 2016, p. 78).

Assim, bem apontado por Dantas (2014a, p. 94), a criacdo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas possui um grande protagonismo no processo civil brasileiro, pois é uma
técnica de resolug¢do de conflitos plurindividuais de grande relevo no ordenamento juridico
brasileiro.

Nesse sentido, o incidente de resolug¢do de demandas repetitivas foi desenvolvido, pois
os métodos tradicionais demonstraram ser insuficientes para resolver os litigios da sociedade
moderna. O legislador, atento a essa necessidade social, desenvolveu o incidente, como uma
técnica de processamento e julgamento, apta a resolver centenas ou milhares de conflitos que
versem sobre mesma questdo de direito, em razdo da eficacia vinculativa da decisdo proferida

no incidente.

2.2 DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS EM ESPECIE

O estudo dos interesses e direitos coletivos surgiu e foi desenvolvido, na Italia, a partir
de 1970. Denti, Cappelleti, Proto Pisani, Vigoritti e Trocker anteciparam a discussdo acerca dos
aspectos fundamentais e as caracteristicas proprias de uma sociedade de massa, com conflitos

repetitivos, carregados de relevancia politica e aptos a transformar conceitos juridicos
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estratificados (WATANABE, 2007, p. 793). O Direito brasileiro utilizou-se desse longo debate
italiano acerca dos direitos coletivos e criou um modelo funcional, para definir os direitos de
grupo, distinguindo os direitos coletivos dos direitos difusos e criando a categoria dos direitos
individuais homogéneos (GIDI, 2008, p. 204).

O artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor foi um marco, no Direito brasileiro,
ao conceituar e distinguir as formas de interesses e direitos'® coletivos no ordenamento juridico
brasileiro, em difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Assim, em razdo da
importancia da diferenciacdo das trés espécies de direitos coletivos, sdo apresentadas as

principais caracteristicas de cada categoria, bem como as suas distingdes'”.

2.2.1 Direitos e interesses difusos

De inicio, necessario diferenciar a defesa de direitos coletivos da defesa coletiva de
direitos individuais. Conforme Zavascki (2009, p. 33-34), os direitos coletivos, que se
subdividem em difuso e coletivos stricto sensu, sdo direitos subjetivamente transindividuais,
ndo possuem um titular individualmente determinado e sdo materialmente indivisiveis, sendo
possivel conceber uma tnica unidade da espécie de direito coletivo com multipla titularidade.
E um direito pertencente a um grupo de pessoas, a uma classe, a uma categoria, ou a propria

sociedade®’.

18 Conforme preceitua Franco (2006, p. 581), as expressdes direito e interesse sdo termos usados de forma
indiferente pela lei. Nesse sentido, Watanabe (2007, p. 819) também salienta que as expressoes direito e interesse
sdo utilizados como sindnimos, ndo necessitando de diferenciagao.

19 Gidi (2008, p. 219) ressalta ser essa diferenciagio entre direito difuso e coletivo intil para o Direito, €, se houver
um livro de Direito Civil fazendo referéncia a essas distingdes — salienta o autor -, € porque ndo esta devidamente
adequado a Constituicdo Federal. Discorda-se da posi¢do de Gidi e defende-se a necessidade de diferenciagao
entre as espécies de direitos, pois, conforme preceitua Mendes (2014, p. 228), uma vez constatada a indivisibilidade
e a transindividualidade do objeto, esse interesse podera ser difuso e coletivo, cuja diferenciagdo é extremamente
importante e necessaria, pois possuem caracteristicas e regras especificas, como por exemplo o regime diverso da
coisa julgada, pois, em relacdo aos interesses difusos, produzira efeitos erga omnes; enquanto, em relagido aos
interesses coletivos, a eficacia ficara adstrita ao grupo, categoria ou classe.

20 Sobre essa questdo, importa trazer a classificagdo elaborada por Vitorelli (2019), em sua obra “O devido processo
legal coletivo”, na qual salienta que as diferengas entre direitos transindividuais e individuais homogéneos nao
serem tdo marcantes e propde uma nova divisdo para substituir a distingdo que funda o processo coletivo brasileiro.
Nesse sentido, sustenta que o processo coletivo deveria tomar como ponto de partida as caracteristicas do litigio,
a intensidade ao atingir pessoas determinadas e a distribui¢do do dnus da ocorréncia entre os membros. Vitorelli
sustenta ser o momento de desfazer a diferenciagdo entre direitos transindividuais e individuais homogéneos, pois
nem no plano material ou no plano processual seria possivel estabelecer caracteristicas seguras para diferenciar as
pretensdes em difuso, coletivo e individual homogéneo. O autor sustenta ser artificial essa disting@o e até mesmo
perigosa, pois ndo ha caracteristicas que tornem o direito mais ou menos apto a tutela coletiva, interessando para
0 processo coletivo sdo as caracteristicas do litigio coletivo, devendo essa ser a premissa a partir da qual ¢
reconstruido o processo coletivo. Assim, defende serem idénticas as caracteristicas dos litigios individuais
homogéneos as dos litigios transindividuais, devendo ser reunidas como litigios coletivos globais, locais ou
irradiados. Assim, segundo o doutrinador, os litigios coletivos deveriam ser classificados em: (i) litigios de difusao
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O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81, inciso I, estabeleceu a defini¢ao
dos direitos ou interesses difusos, classificando-os como direitos transindividuais, de natureza
indivisivel, cujos titulares sdo pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

Sob o aspecto do elemento objetivo, os direitos difusos exigem a indivisibilidade do
bem juridico almejado ou da providéncia judicial requerida, como, por exemplo a protegdo a
determinado monumento publico, a construgdo de escola publica ou a declaragdo de nulidade
de ato juridico. Sob o aspecto subjetivo, o interesse sera difuso quando for apto a beneficiar
uma coletividade, ainda que integrada por diversos grupos, categorias ¢ classes, pois esse
interesse ndo pertence a uma pessoa ou a um grupo delimitado, mas a um conjunto de pessoas
impossivel de delimitar (MENDES, 2014, p. 228-229).

Os direitos difusos pertencem a pessoas indeterminadas e dissolvidas na sociedade, mas,
em razao de situagdes faticas, estdo ligadas entre si (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO,
2017, p. 481 e 482).

Os titulares dos direitos difusos sdo anonimos, possuem um numero significativo e nao
podem vir a ser nomeados de forma absoluta. A lesdo causada acarreta danos a uma
coletividade, enquanto a satisfacdo do interesse corresponde a satisfacdo de toda coletividade
(FRANCO, 2010, p. 582).

A doutrina também aponta como caracteristica dos direitos difusos a alta conflituosidade
interna do grupo, causada pela heterogeneidade e alto grau de abstracdo, pois sdo direitos menos
palpaveis ou materializaveis (WURMBAUER, 2015, p. 25).

Assim, Mazzilli (2012, p. 53) sustenta ndo decorrer a lesdo ao grupo, no caso dos direitos
difusos, diretamente da relagdo juridica preexistente entre as partes, mas sim em razdo da
situacdo fatica resultante, isto é, o dano ou litigio experimentado pela coletividade.

Sdo exemplos de agdes relativas a direitos difusos aquelas propostas em face de
instituicao financeira, com o objetivo de excluir determinada clausula considerada abusiva ao
consumidor; a retirada de determinado produto do mercado de consumo, por apresentar defeito;
acdo proposta contra determinada empresa poluidora, com o objetivo de determinar a
recuperagdo do local poluido (PIZZOL, 2019, p. 85).

Mazzilli (2012, p. 53) diferencia os interesses difusos quanto a sua abrangéncia: (i) tdo

abrangentes, quando coincidem com o interesse publico, como o caso do meio ambiente; (ii)

global, quando a lesdo ¢ diminuta e ndo interessa pessoalmente a qualquer um dos lesados; (ii) litigios de difusdo
local, quando for causada lesdo a um grupo de pessoas mais definido, com severa gravidade ao seu patrimdnio;
(ii1) litigios irradiados sdo os interesses que, apesar de terem uma origem comum, sdo pouco homogéneos em
outros aspectos. Sdo litigios de alta complexidade e conflituosidade.
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menos abrangentes que o interesse publico, pois diz respeito a determinado grupo disperso, mas
ndo se confunde com interesse geral da coletividade, como o caso dos consumidores; (iii) em
conflito com o interesse da coletividade como um todo, como o caso de trabalhadores em uma
industria de tabaco; (iv) em conflito com os interesses do Estado, como o caso dos contribuintes;
e (v) relacionados a grupos que tenham conflitos entre si, como o caso dos que se sentem
prejudicados pelo barulho das escolas de samba e os que querem desfrutar dessa possibilidade.

Apesar de serem categorias diversas de direitos coletivos, os direitos difusos e os direitos
coletivos stricto sensu possuem dois elementos em comum: a transindividualidade ¢ a
indivisibilidade dos direitos.

Assim, sustenta Mendes (2014, p. 221-222), quanto ao primeiro elemento, a
transindividualidade, que o direito ndo pertence ao individuo com exclusividade, mas, sim, a
uma pluralidade de pessoas. Isto ¢, a transindividualidade, também denominada
supraindividualidade, representa a transcendéncia individual da titularidade da pretensdo
subjetiva (VENTURI, 2009, p. 32). Essa pode ser considerada a principal diferenga entre os
direitos difusos e coletivos dos individuais, caracterizados pela apropriagdo exclusiva da
pretensdo por um unico titular isoladamente considerado.

O segundo elemento, a indivisibilidade de direitos, figura como qualidade do objeto a
se buscar para a realizacdo dos interesses ¢ necessidades da coletividade, devendo ser
examinada a partir dos objetos imediato e mediato do pedido formulado. Uma vez constatada a
indivisibilidade da demanda e, consequentemente, a sua natureza coletiva, implica tratamento
de forma unitaria, ndo comportando situa¢des diversas para os interessados, tal como pode
ocorrer no caso dos litisconsorcios unitarios (MENDES, 2014, p. 222). Os prejudicados pela
ofensa e os beneficiados sdo atingidos coletivamente e de forma indivisivel, pois a ligacdo entre
eles decorre de uma tnica situagdo de fato (FRANCO, 2010, p. 582).

Ap0s a analise dos elementos em comum entre os direitos difusos e os direitos coletivos
stricto sensu, passa-se a expor as caracteristicas proprias e as principais informacdes pertinentes

aos direitos e interesses coletivos stricto sensu.

2.2.2 Direitos e interesses coletivos stricto sensu

O inciso II do artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, elenca os
direitos ou interesses coletivos, classificando-os como direitos transindividuais de natureza
indivisivel, que tenham como titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si e

com a parte contraria por meio de uma relagao juridica.
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Os interesses coletivos comportam ofensas de massa e colocam em contraste grupos,
categorias, classes de pessoas. Trata-se de um leque de linhas convergentes para um objeto
comum e indivisivel. Dentre esses direitos, estdo inseridos os direitos dos consumidores, ao
meio ambiente, dos investidores, entre outros (WATANABE, 2007, p. 793).

Sob o aspecto do elemento objetivo, os direitos coletivos stricto sensu exigem a
indivisibilidade do bem juridico almejado ou da providéncia judicial requerida, tal como ocorre
com os direitos difusos. Conforme preceitua Mendes (2014, p. 22), uma vez constatada a
indivisibilidade, implica tratamento unitario da demanda, de modo a ndo comportar situagdes
diversas para os interessados.

De outro lado, sob o aspecto do elemento subjetivo, direitos difusos e direitos coletivos
em sentido estrito divergem, pois, sob o prisma do interesse, somente se enquadrara como
direito coletivo stricto sensu quando o objeto possuir condi¢gdes para satisfazer, de maneira
exclusiva ou especial, um determinado grupo, categoria ou classe de pessoas (MENDES, 2014,
p. 228-229).

Conforme Zaneti Junior (2005, p. 230), a principal diferenga entre os direitos difusos e
os direitos coletivos reside na possibilidade de determinacao e a decorrente coesdo como grupo,
categoria ou classe anterior a lesdo, como ocorre nos casos que envolvem direitos coletivos e
ndo nos casos que envolvem direitos difusos. O vinculo existente, nos direitos coletivos, ndo é
tao rarefeito, circunstancial ou ocasional quanto o existente nos direitos difusos (PIZZOL, 2019,
p. 83).

Os direitos coletivos em sentido estrito, ao contrario dos direitos difusos, possuem como
titular do interesse um grupo, categoria ou conjunto de pessoas, ligadas entre si ou com o
violador do direito por uma relagdo juridica, possibilitando a identificagdo de um conjunto de
pessoas, de um nucleo determinado de sujeitos (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO,
2017, p. 481).

Esse vinculo existente entre os membros da coletividade, conforme sustenta Grinover
(2007, p. 824), ¢ preexistente a ocorréncia do fato lesivo. O vinculo entre os membros do grupo
independe da lesdo ocorrida, isto €, a ligagdo ndo nasce com a ocorréncia do dano.

Segundo Mazzilli (2012, p. 55), a lesdo ao grupo nao decorre tdo somente da relagdo
fatica subjacente, mas sim da relacdo juridica basica unindo o grupo, de modo que o litigio
devera ser resolvido de maneira uniforme a todos os membros desse grupo. Isto ¢, a
possibilidade de determinar os sujeitos decorre da circunstancia de as pessoas ndo serem ligadas
por situagdo de fato, mas, sim, por uma relacdo juridica havida entre as partes ou com a parte

contraria (FRANCO, 2010, p. 582).
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Uma caracteristica marcante presente nos direitos difusos, assim como nos coletivos
stricto sensu € a indisponibilidade. Assim, apesar da possibilidade de tutela individual desse
mesmo interesse coletivo, em razdo da possibilidade de determinacdo, é completamente
incompativel a disposi¢do, na via judicial, em sede de tutela coletiva. Isto ¢, mesmo que alguns
dos membros do grupo possam desinteressar-se pela reparagdo pretendida na agéo coletiva, o
objeto da demanda esta gravado pela indisponibilidade (VIEIRA, 2015, p. 283).

Também pode-se citar como exemplo de interesse coletivo stricto sensu o direito de
uma determinada classe de trabalhadores a receber adicional por horas extras, o direito dos

consumidores a receber informagdes adequadas e o direito dos indios ao seu territorio.

2.2.3 Direitos e interesses individuais homogéneos

O inciso III do artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, prevé a
existéncia dos direitos individuais homogéneos, classifica-os como aqueles decorrentes de
origem comum e sustenta a possibilidade de defesa coletiva desses direitos.

Os direitos individuais homogéneos ndo sdo uma nova espécie de direito material, mas,
sim, uma nova designacdo para identificar coletivamente certos direitos subjetivos individuais
tradicionais, que, mesmo nos regimes processuais ordinarios, podem ser tutelados mediante
litisconsorcio ativo facultativo (ZAVASCKI, 2009, p. 279).

Sobre essa questdo, Barbosa Moreira (1991, p. 2) preceitua os direitos individuais
homogéneos como aqueles direitos considerados acidentalmente coletivos, pois seu objeto ¢
divisivel e possuem natureza individual, podendo ser empregada a técnica da ac@o coletiva para
a sua tutela.

Assim, esses direitos sdo considerados coletivos em razdo da forma como eles sdo
tutelados em juizo. Nesse caso, conforme salienta Pizzol (2019, p. 86), a agdo coletiva substitui
varias acoOes individuais, ou entdo substitui uma acdo individual com um litisconsorcio
gigantesco.

A defini¢ao legal dos direitos individuais homogéneos ¢ bastante incompleta, motivo
pelo qual a doutrina e a jurisprudéncia necessitaram aprimorar esse conceito. Conforme
preceitua Wurmbauer (2015, p. 27), trata-se de direitos divisiveis, podendo ser tutelados de
forma individual, sem afastar a possibilidade de obtencdo de decisdes judiciais conflitantes.
Além disso, os sujeitos detentores desses direitos sdo completamente determinaveis e passiveis

de serem identificados de forma individual.
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Os direitos individuais homogéneos, conforme anteriormente referido, sdo um conjunto
de direitos subjetivos individuais ligados entre si por uma relagdo de afinidade, de semelhanca
e de homogeneidade, autorizando a sua defesa de maneira coletiva.

Conforme preceitua Zavascki (2009, p. 34-35), sdo direitos individuais cuja
coletivizacdo possui sentido meramente instrumental, para justificar a sua mais efetiva tutela
em juizo. Nesse caso, também ha uma pluralidade de titulares, tal como nos direitos coletivos;
no entanto, nos direitos individuais homogéneos, os individuos sdo determinados, e o objeto
material ¢ divisivel, podendo ser decomposto em unidades autdnomas com titularidade propria.

A divisibilidade ¢ a principal caracteristica dos direitos individuais homogéneos,
autorizando a adocdo de solugdes diferenciadas para os interessados, pois ndo ¢ exigido o
tratamento unitario, tal como ocorre com os direitos coletivos (MENDES, 2014, p. 230).

Além disso, outra importante caracteristica dessa espécie de direito, que restou
positivada no Codigo de Defesa do Consumidor, é a origem comum. Essa caracteristica,
consoante entendimento de Pizzol (2019, p. 86), para a sua caracterizacgdo, ¢ necessario analisar
se ha a predominancia de questdes comuns sobre as individuais, pois, somente assim, o direito
podera ser considerado homogéneo e, caso venha a ser ajuizada agdo coletiva, o pedido sera
considerado juridicamente possivel.

E necessério que os direitos individuais homogéneos sejam decorrentes de uma origem
comum, de modo a ser o proprio vinculo com a parte contraria consequéncia da lesdo. No
entanto, conforte preceitua Watanabe (2011, p. 74), ao contrario do que ocorre com os direitos
difusos e coletivos, essa lesdo, no caso dos direitos individuais homogéneos, ¢ individualizada
na pessoa de cada um dos prejudicados, pois prejudica e ofende de um modo diferente a esfera
juridica de cada um deles, permitindo a determinabilidade das pessoas atingidas.

Outra importante caracteristica, a homogeneidade, como apontado por Ferraresi (2009,
p- 283), deve ser compreendida como o que apresenta unidade, ades@o entre seus elementos e
semelhanca de estrutura e funcao.

A possibilidade de tutelar de forma individual os lesados ndo modifica a possibilidade
e a pertinéncia da agdo coletiva para tutela desses direitos, pois ¢ evidente a vantagem obtida
com o tratamento molecular e uno da pretensdo coletiva em detrimento a fragmentagdo
individual (ZANETTI, 2005, p. 231).

Nesse sentido, Pizzol (2019, p. 87) salienta ser a agdo coletiva, em tese, sempre a melhor
opgdo para o grupo de sujeitos, ao invés do ajuizamento de diversas agdes individuais, porque
¢ muito mais simples ter de liquidar uma sentenca de agdo coletiva do que ter de promover uma

acdo condenatoéria individual.
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Para os direitos individuais homogéneos serem tutelados de forma coletiva, é necessaria
a verificacdo dos dois requisitos: a homogeneidade ¢ a origem comum. No entanto, conforme
aponta Ferraresi (2009, p. 283), para serem tutelados de forma coletiva esses direitos, deve-se
buscar uma condenacdo genérica, sem adentrar na esfera singular de cada um dos sujeitos
lesados.

E admitido, no ordenamento juridico brasileiro, a protegdo coletiva aos direitos
individuais por trés motivos, conforme preceitua Arenhart (2015, p. 131-133): (i) a facilitagdo
de acesso ao Poder Judiciario de questdes que ndo poderiam vir a ser tuteladas de maneira
diversa, como por exemplo as de pequeno conteudo econdmico e as questdes de dificil
observacdo quando analisadas de forma individual, mas de facil verificagdo a partir do olhar
conjunto; (ii) o tratamento uniforme de questdes que podem ser enquadradas na mesma hipotese
normativa, isto ¢, a uniformiza¢do do entendimento judicial sobre determinado conflito,
gerando seguranga juridica a respeito de determinada questdo; (iii) a racionalizagdo da prestagio
jurisdicional, para evitar o ajuizamento de diversas agdes sobre casos semelhantes, bem como
evitar os gastos e o tempo despendidos por todas as partes na condug@o desse processo.

No caso das agdes coletivas que versarem sobre essa espécie de direito (TESHEINER,
2012, p. 77), o autor da agdo, ao tutelar direito individual homogéneo, atua como substituto
processual dos outros titulares de direitos individuais. Nesses casos, o Judiciario profere uma
decisdo coletiva abstrata e genérica, a ser, posteriormente, liquidada e executada
individualmente pelos titulares dos direitos.

Os casos envolvendo interesses difusos e coletivos sdo numericamente reduzidos se
comparados com os casos envolvendo interesses individuais homogéneos. Além disso, a falta
de clareza e os equivocos cometidos acarretam uma confusdo na doutrina e na jurisprudéncia,
nao sendo raro os direitos individuais homogéneos receberem o tratamento e qualificagdo de
direitos coletivos ou difusos (MENDES, 2014, p. 224).

Pode-se citar como exemplo de a¢des relativas a direitos individuais homogéneos, as
propostas em favor dos consumidores em face de empresas, visando a repara¢do de danos
sofridos em decorréncia de propaganda enganosa ou abusiva, agdes visando reparagdo de danos
causados as vitimas de determinado dano ambiental e a¢des visando o recebimento de
diferengas de rendimentos de cadernetas de poupanca.

Apos a analise dos interesses difusos, interesses coletivos stricto sensu € interesses
individuais homogéneos, necessario realizar um breve estudo das formas de tutela jurisdicional

de situagdes juridicas coletivas.
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2.3 FORMAS DE TUTELA JURISDICIONAL DE SITUACOES JURIDICAS COLETIVAS

Os direitos essencialmente coletivos, como os direitos difusos e os direitos coletivos
stricto sensu, sdo caracterizados por ndo pertencerem a um individuo determinado. Logo, em
razdo de sua natureza, verifica-se ndo se tratar de um direito subjetivo do individuo, ndo sendo
possivel a sua efetiva protecdo a partir da concepgao individualista do Direito Civil e do Direito
Processual Civil tradicionais.

Por essa razdo, sdo analisadas as formas proprias e adequadas de tutela desses direitos
coletivos existentes no ordenamento juridico brasileiro. Importante referir que cada espécie de
direito transindividual, por possuir suas caracteristicas proprias, também deve ter forma propria
de tutela.

Assim, segundo Zavascki (2009, p. 48 e 49), se, do ponto de vista de direito material,
sdo distintos os direitos coletivos (direitos difusos, coletivos ¢ individuais homogéneos) é
natural também serem distintos os instrumentos criados pelo legislador para tutela-los em juizo.
Nesse sentido, no sistema processual brasileiro, restam claros os modos e os instrumentos aptos
a tutelar coletivamente os direitos coletivos?!.

Desde ja, ressalta-se que ndo se pretende vencer todo o tema relacionado as formas de
tutela coletiva existentes no ordenamento juridico brasileiro, mas apresentar as principais

caracteristicas e peculiaridades das diferentes espécies de tutela coletiva.

2.3.1 Acdes coletivas

De forma inicial, necessario conceituar a tematica das acgdes coletivas. Sobre isso,

cumpre trazer o conceito referido por Mendes (2014, p. 32), o qual define agdes coletivas:

Sob o prisma do direito brasileiro, como o direito apto a ser legitima e autonomamente
exercido por pessoas naturais, juridicas ou formais, conforme previsao legal, de modo
extraordinario a fim de exigir a prestacdo jurisdicional, com o objetivo de tutelar
interesses coletivos, assim entendidos difusos, os coletivos em sentido estrito € os
individuais homogéneos.

21 Ressalta-se que um tnico fato pode acarretar a violagdo de direitos distintos, no momento em que pode acarretar
a violagdo a direito difuso, coletivo e individual homogéneo, o que dependera da pretensdo a ser levada a juizo.
Assim, ¢ importante a pretensdo levada a juizo indicar a categoria de direitos ou de interesses violados e,
consequentemente, solicitar o procedimento a ser adotado em cada caso concreto. No entanto, o fato de a opgao
pela pretensdo deduzida em juizo ser importante para a determinagdo do direito a ser protegido por meio de agdo
coletiva, ndo implica automaticamente inexisténcia de outro direito material difuso, coletivo ou individual. Assim,
apesar de existir um direito material difuso ou coletivo, é a pretensdo judicial que indicara qual a categoria de
direito cuja tutela esta sendo pleiteada (PIZZOL, 2019, p. 77-78).
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Conforme preceitua Roque (2017, p. 17), as a¢des coletivas?? podem ser compreendidas
como uma forma de tutela de interesses compartilhados por outras pessoas, que ndo atuam
formalmente no processo. Nas a¢des coletivas, a pretensdo deduzida ndo pertence apenas as
partes formais do processo, pois estd vinculada a uma coletividade, a um grupo de pessoas®.
Dessa forma, a partir da possibilidade de reunir um conjunto de direitos, que possuem questoes
de fato ou de direito comuns em um sé processo, sdo efetivados o acesso a justi¢ca, a economia
processual, o tratamento isonomico, bem como a paridade de armas.

Necessario salientar a superioridade da tutela coletiva em relagdo a individual, pois, com
a acdo coletiva, sera obtido um resultado mais eficaz do que com a soma de agoes individuais.
Além disso, a tutela coletiva € via apta a pacificar a sociedade, em razdo da abrangéncia das
decisdes (OLIVEIRA, 2009, p. 34).

Nesse sentido, passa-se a expor as caracteristicas das principais espécies de acdes

coletivas, como a acao civil publica, a agdo popular e o mandado de seguranca coletivo.

2.3.1.1 Acao civil pablica

A principal espécie de agdo coletiva é a ag¢do civil publica, denominagéo conferida pela
Lei n°® 7.347/85 ao procedimento especial por ela desenvolvido para promover a tutela dos
direitos coletivos. Segundo Mazzilli (2012, p. 59), importante referir a possibilidade de, na agéo
civil publica, ser discutido interesses de diferentes espécies, isto &, interesses coletivos stricto
sensu, difusos e individuais homogéneos.

Nos termos do artigo 1° da Lei n°® 7.347/85, a ag@o civil publica ¢ a via apta a tutelar e
prevenir as pretensdes decorrentes da responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico, por infracdo da ordem econdémica e da economia popular, a

ordem urbanistica e, em geral, a qualquer outro direito ou interesse difuso e coletivo.

22 Embora a tematica das class actions tenha origem vinculada ao Direito inglés, foi no Direito norte-americano
que as agoes de classe realmente se desenvolveram. Atualmente, as class actions encontram-se previstas na Rule
23, das Federal Rules of Civil Procedures, que dispde sobre os pressupostos, as espécies de agdes coletivas, a
analise que deve ser realizada pelo juiz para certificar a agdo como coletiva, os poderes conferidos ao juiz, acordo
ou extingdo da agdo coletiva, os parametros de atuacdo do advogado do grupo, bem como seus honorarios (SILVA,
DUZ, FILHO, 2012b, p. 83-90).

23 Necessério diferenciar do instituto do litisconsorcio, no qual todos os titulares do bem tutelado na via judicial,
em tese, participam formalmente do processo. Essa forma de tutela se mostra ineficiente e inadequada quando
utilizada para tutelar interesses de milhares ou de milhdes de pessoas.
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Por parte da doutrina brasileira, agdo civil publica e as agdes coletivas sdo tratadas como
se sinonimos fossem, no entanto, conforme bem apontado por Almeida (2009, p. 383), essa
dupla terminologia causa uma confusao desnecessaria, motivo pelo qual o doutrinador ressalta
a importancia de esclarecer os conceitos.

Segundo Mazzili (2012, p. 74), a acdo civil publica deve ser considerada uma espécie
de acdo coletiva, assim como o mandado de seguranga e a a¢do popular, por exemplo.

Nesse sentido, também necessario esclarecer ser completamente desnecessaria a
diferenciagdo entre a acdo civil publica, prevista na Lei n® 7.347/85, ¢ a agdo civil coletiva,
prevista no artigo 91 do Codigo de Defesa do Consumidor?*. De acordo com Arenhart e Osna
(2019, p. 248-250), a agdo civil publica e a acdo civil coletiva ndo devem ser tratadas como
ferramentas processuais diversas, pelo contrario, deve ser permitida a utilizacdo de qualquer
técnica processual disponivel para tutela coletiva de direitos individuais, bem como para a tutela
de direitos metaindividuais.

Sobre essa questdo, Almeida (2009, p. 386) também reconhece a desnecessidade de
utilizar dois nomes para representar o mesmo fenomeno, ainda mais porque a mesma demanda
podera tutelar direitos difusos, direitos coletivos e direitos individuais homogéneos. O processo
coletivo pode e deve tutelar ambos os direitos®’.

Assim, a agdo civil publica pode ser tida como instrumento de tutela de direitos de
terceira dimensao, difusos, coletivos e individuais homogéneos, com o objetivo de assegurar a
manutengdo da ordem juridica e o regime democratico, pois é instrumento para exercicio da
cidadania e apto a veicular qualquer tipo de pretensdo (MATTE, 2012, p. 106).

A Lei da Acdo Civil Publica efetivou o direito ao acesso a justica, deixando de lado
dificuldades até entdo enfrentadas relacionadas a legitimidade de agir, pois, com excegdo da
acdo popular, até entdo havia uma grande dificuldade para a defesa dos direitos coletivos,
inexistia um remédio processual proprio para a defesa em juizo de direitos coletivos por parte

dos entes associativos (OLIVEIRA, 2009, p. 22).

24 Parte da doutrina brasileira sustenta a necessidade de segmentagdo entre as duas espécies de agdo, pois a agdo
civil publica seria destinada aos direitos transindividuais, enquanto a agao civil coletiva seria destinada a protegao
dos direitos individuais homogéneos. E o caso de Zavascki (2009), o qual sustenta que a protegdo dos direitos
individuais homogéneos deveria ocorrer em conformidade com o disposto no artigo 93 do Coédigo de Defesa do
Consumidor, ndo podendo se valer do rito geral.

25 Almeida (2009) ressalta “haver um microssistema integrado entre as duas leis, uma espécie de sistema de vasos
comunicantes, o que elimina qualquer possibilidade de tratamento segregador entre elas”.



36

Ha situagdes em que ocorrem lesdes simultaneas ou sucessivas a direitos coletivos e
individuais homogéneos, devendo o direito processual oferecer meios adequados para a
protecdo integral desses danos®¢.

A lei da acdo civil publica efetivou o direito ao acesso a justica, pois possibilitou que
um rol maior de legitimados tutele os direitos coletivos. O artigo 5° da Lei n° 7.347/85 trata da
questdo da legitimidade ativa, estabelecendo como legitimados o Ministério Publico, a
Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, autarquia, empresa
publica, fundagdo ou sociedade de economia mista, associa¢ao constituida ha pelo menos um
ano, que tenha como finalidade institucional a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico.

Sobre o tema da legitimagdo?’ para propositura de acdo civil publica, necessario tecer
breves consideragdes sobre essa questdo bastante polémica na doutrina e na legislacdo,
envolvendo grande complexidade, pois, quando est4 sendo tutelado judicialmente determinado
direito coletivo, o legitimado a postular o referido direito ndo ¢ necessariamente o titular desse
direito ou, caso seja o titular, ndo necessariamente ¢€ o titular exclusivo.

Parte da doutrina sustenta tratar-se de substitui¢do processual e, portanto, legitimacao
extraordinaria. Esse € o posicionamento de Zavascki (2009, p. 64), o qual entende se tratar de
direitos coletivos ou difusos, sendo a legitimacdo ativa exercida em regime de substituicdo
processual, o autor da acdo defende, em nome proprio, direito que ndo ¢ titular. O doutrinador
ainda salienta possuir a substituicdo processual, nesse caso, eficdcia apenas na relacdo
processual, pois quem defende em juizo ndo substitui o titular na relacdo de direito material.

No entanto, para outra corrente doutrindria, a legitimagao ¢ autonoma ou ordindria. Esse
¢ o posicionamento defendido por Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, no sentido
de que a lei elegeu individuos para a defesa de direitos porque os seus titulares ndo podem fazé-

lo (MENDES, 2014, p. 255). Isto ¢é, a lei elege entidades para defenderem direitos ndo

26 Nesse sentido, Zavascki (2009, p. 61-62) aponta que, quando direitos individuais homogéneos estiverem sendo
discutidos em agdo civil publica, ocorrendo a cumulagdo, a sentenga tera natureza genérica, devendo as partes
lesadas promoverem seu posterior cumprimento em agdo autonoma, na qual deverdo ser apurados e liquidados os
danos experimentados.

27 Conforme preceitua Mendes (2014, p. 252), a legitimidade serd ordinaria quando houver coincidéncia entre a
situacgdo legitimante e a causa posta em juizo. A legitimidade sera extraordinaria, também denominada substitui¢ao
processual, quando a lei autoriza alguém a demandar ou seja demandado, em nome proprio, para defender direito
que, em parte ou no todo, ndo lhe pertence. Por fim, a legitimidade serda autdbnoma quando a lei reservar, com
exclusividade, ao legitimado extraordindrio a atuacdo em juizo, privando aquele que normalmente seria o
legitimado ordinario da possibilidade de figurar como parte principal no processo.
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individuais, o legitimado ndo defendera direito alheio em nome proprio, pois ndo pode se
identificar como titular do préprio direito.

Segundo Leonel (2013, p. 153), sobre a natureza juridica da legitimagdo coletiva,
quando estiver sendo debatido direito essencialmente coletivo, como direito difuso e direito
coletivo stricto sensu, trata-se de legitimagdo autdbnoma para a condug@o do processo, pois ha
a defesa em juizo de direitos indivisiveis e inerentes a uma coletividade, havendo nédo
coincidéncia entre o sujeito que postula e os beneficiarios dessa postulagdo. De outro lado,
quando estiverem em debate direitos individuais homogéneos na via coletiva, a legitimagdo é
extraordinaria, pois o representante atuara, no polo ativo da demanda, como verdadeiro
substituto processual dos demais interessados.

No Direito brasileiro, foi concebida uma legitimidade mista e heterogénea, com o
reconhecimento da legitimidade de orgdos e entidades publicas e privadas, bem como do
proprio cidaddo, no caso da acdo popular®® (LEONEL, 2013, p. 153).

Esses legitimados sdo indicados em lei e, diferentemente do que ocorre no sistema norte-
americano, ndo cabe ao juiz analisar, no caso concreto, se o legitimado pode ser considerado
um representante adequado (MATTE, 2012, p. 119), o que causa bastante preocupacdo entre os
estudiosos do Direito coletivo.

A evolugdo das tutelas coletivas ocorreu por meio dos procedimentos representativos,
como ocorre nas agdes associativas e coletivas no modelo brasileiro. Nesses casos, sujeitos
determinados, denominados representantes, postulam direitos em nome de uma coletividade
(BRANDAO, CARDOSO, 2016, p. 91). Nesse caso, surge um problema, o da representagio
adequada, ou seja, de o processo vir a ser conduzido por parte que ndo esteja representando
adequadamente os interesses dos representados, devendo o julgador realizar um controle para
a constatacdo de ser a representacdo adequada.?’

Sobre a legitimidade passiva, pode figurar como réu qualquer pessoa fisica ou juridica
que tenha originado dano ou ameacga. Além disso, os sujeitos participantes da cadeia de
fornecimento ou do servigo que tenha originado o dano também sdo responsaveis solidarios,
formando um litisconsorcio facultativo simples (PIZZOL, 2019, p. 96).

O Ministério Publico, além de ser legitimado ativo a propor as agdes coletivas, também

devera ser chamado ao feito para atuar como fiscal da lei. A atuagdo do 6rgdo ministerial ¢ de

28 Cita-se como legitimados das a¢des coletivas: o cidaddo, no caso da agdo popular; drgios publicos, associagdes,
sindicatos, partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional, Ministério Publico, Unido, Estados,
Municipios, Distrito Federal, 6rgaos da administragdo direta ou indireta.

2 A tematica da representagdo adequada sera propriamente desenvolvida no quarto capitulo do presente trabalho.



38

grande importancia, pois controla o desempenho do legitimado, bem como assegura a auséncia
de violagdes a ordem juridica.

Quanto ao seu procedimento, ¢ importante ressaltar que a agdo civil publica incorpora
uma série de instrumentos processuais, como o Cédigo de Processo Civil e o Codigo de Defesa
do Consumidor.

Sobre o processamento e admissibilidade®®, obviamente o Judiciario deve realizar o
controle dos pressupostos processuais e das condigdes da agdo, nos quais estd inserida a
verificagdo da legitimidade das partes. Caso ndo esteja presente algum pressuposto ou condi¢ao
da acdo, o processo coletivo devera ser extinto, sem o julgamento do mérito, a qualquer tempo
e grau de jurisdigdo, inclusive de oficio (MENDES, 2012, p. 7). No entanto, o processo civil
brasileiro ndo dispde acerca da fase da certificagdo da acdo como coletiva, tipica do Direito
norte-americano>'.

O foro competente para processamento e julgamento da acdo coletiva ¢ o do local do
dano. Além disso, no processamento do feito, sdo admitidos litisconsorcio, assisténcia e amicus
curiae, nos moldes do Codigo de Processo Civil. Nos casos de desisténcia infundada ou
abandono da agdo, cabera ao Ministério Publico ou a outro legitimado assumir a titularidade
ativa e conduzir o procedimento.

Esse tipo de acdo segue o procedimento comum. A sentenga, na agdo civil publica,

devera fazer juizo amplo e especifico, o0 mais completo possivel a respeito da controvérsia e

30 Outro tépico muito importante a ser analisado € a tematica da prescrigdo, pois, apesar da importancia do tema,
o assunto ainda ndo ¢ disciplinado pela legislagdo. Conforme preceituam Arenhart e Osna (2019, p. 169), a
prescricdo é considerada elemento chave para assegurar estabilidade aos individuos atingidos por medidas
coletivas, bem como para garantir que o processo coletivo persiga as suas finalidades. Nos conflitos envolvendo
direitos difusos e coletivos, a tematica da prescricdo encontra algumas dificuldades, pois a pretensdo coletiva
somente se manifesta dentro de um processo judicial, por meio dos legitimados extraordinarios aptos a tutelar em
juizo os referidos interesses. Assim, Arenhart e Osna (2019, p. 177) ressaltam que o mais adequado, nas agdes
coletivas sobre direitos difusos e coletivos, ¢ a aplicagdo da regra da prescrigdo oferecida pelo Codigo Civil, para
direitos cujos titulares ndo podem exercer a pretensio, pois, nesses casos, ndo seria cogitada a prescrigdo. Assim,
como a parte, a coletividade, ndo é conferido direito de exigir o direito, também ndo se pode cogitar sujeita-la aos
prazos prescricionais*’. No entanto, quando a agdo coletiva envolve direitos individuais homogéneos, a situagdo e
as consequéncias juridicas sdo diversas. Como, nesse caso, estdo envolvidos interesses individuais, o regime a ser
a eles aplicado ¢ o que rege os direitos individuais caso eles fossem exigidos de forma isolada (ARENHART,
OSNA, 2019, p. 178). Isto é, nesse caso, ¢ aplicado o regime da prescrigdo comum, aplicado nas questoes
tipicamente individuais.

3 No Direito norte-americano, diferentemente do que ocorre no Direito brasileiro, a a¢io ndo é proposta
diretamente na forma coletiva. E necesséario distinguir duas fases do processo coletivo: a da propositura da agéo e
o requerimento da sua certificagdo como coletiva. Apds a propositura da agdo, o julgador devera analisar se estao
presentes os requisitos para satisfagdo da hipotese de cabimento e confirmar a possibilidade de a acdo ser coletiva.
Essa decisdo que autoriza o prosseguimento da agdo na forma coletiva é denominada certificagdo. Caso o juiz
indefira a certifica¢do da agdo coletiva, a acdo ndo sera extinta, mas prosseguira na forma individual (GIDI, 2007b,
p. 193).
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fara coisa julgada erga ommes ou ultra partes, dependendo do direito a ser tutelado®.
(ZAVASCKI, 2009, p. 66).

A respeito do limite subjetivo, no caso de direitos coletivos stricto sensu, a coisa julgada
tera abrangéncia ultrapartes, ficara restrita aos componentes do grupo, consoante artigo 103, II,
do Cédigo de Defesa do Consumidor. Em contrapartida, quando a agdo coletiva versar sobre
direito difuso ou individual homogéneo, a coisa julgada tera natureza erga omnes, nos termos
do artigo 103, I e III, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Na questdo do limite objetivo, a coisa julga possui natureza pro et contra, faz coisa
julgada entre autor e réu da demanda coletiva, independente do resultado do processo, salvo no
caso de insuficiéncia de provas. No entanto, o efeito erga omnes da coisa julgada somente ¢é
estendido a esfera individual dos titulares que nao tiverem participado do processo no caso de
procedéncia da acdo coletiva®> (BRANDAO, CARDOSO, 2016, p. 94 e 95).

No caso em que o individuo houver ajuizado uma agdo individual sobre a mesma
tematica da ac@o coletiva, a sentenca de procedéncia da acdo coletiva ndo fara coisa julgada se
nao for requerida a suspensao do feito individual no prazo de trinta dias a contar da ciéncia do
ajuizamento da ag@o coletiva. Assim, se estiverem pendentes uma agdo individual ¢ uma
coletiva, para que o sujeito seja beneficiado pela decisdo de procedéncia, deve requerer a
suspensao do seu processo individual.

Caso o sujeito tenha optado pelo seguimento do seu processo individual, isso implicara
sua exclusdo dos efeitos da sentenca coletiva. Ocorre que, conforme apontado por Didier e
Zaneti Junior (2012, p. 295), essa opcao somente sera valida se for garantida ao sujeito a ciéncia
de maneira inequivoca da existéncia do processo coletivo, o que pode ser verificada quando
ocorrer nos autos do processo. Tal opgdo € pressuposto regular do direito de ser excluido da

decisdo da acdo coletiva.’*

32 Conforme preceitua o artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor, havera coisa julgada erga omnes nos
casos de interesses ou de direitos difusos, exceto quando o pedido for julgado improcedente por falta de provas;
além disso, havera coisa julgada ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, nos casos de
direitos ou interesses coletivos, com ressalva aos casos de insuficiéncia de provas. Assim, nos casos em que a
sentenga for julgada por insuficiéncia de provas, a coisa julgada serd secundum eventum litis, ou seja, dependera
do resultado do processo coletivo.

33 A coisa julgada somente vinculara aqueles membros integrantes do grupo, ndo participantes diretamente da agio
coletiva, quando a decisdo for favoravel a eles. Caso contrario, se a decisdo for prejudicial a coletividade de
sujeitos, a decisdo somente fara coisa julgada em relagdo aos membros que participaram do processo coletivo.

34 No Direito norte-americano, nas class actions, o direito de ser excluido da demanda é denominado de opt out.
Nas Federal Rules of Civil Procedure, Rule 23, ©, 2, (B), ha expressa mengio a necessidade de ci€ncia inequivoca
do individuo, para que realize a opgdo do opt out. Essa ciéncia deve ser concisa e compreensivel, bem como deve
conter todas as informagdes necessarias relacionadas a natureza da ag@o coletiva ajuizada (DIDIER, ZANETI
JUNIOR, 2012, p. 295).
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Em contrapartida, se o pedido coletivo vier a ser julgado de forma improcedente, de
forma desfavoravel aos interessados, estes ndo ficam prejudicados pelo julgamento, podendo
requerer o ajuizamento de agdes individuais ou o prosseguimento das agdes individuais
suspensas, pois estavam aguardando o julgamento da agdo coletiva. Conforme preceitua
Wurmbauer (2015, p. 31), essa sistematica objetiva ndo causar prejuizos a terceiros nao
participantes da demanda; no entanto, acaba trazendo consigo o efeito de provocar o
ajuizamento de demandas coletivas e individuais sobre a mesma tematica e, consequentemente,
abarrotar o Judiciario de demandas, desvalorizando o processo coletivo.

A existéncia de uma acdo civil publica® ndo induz a litispendéncia no plano individual.
Além disso, conforme preceituam Didier e Zaneti Junior (2012, p. 299), quanto ao efeito de
conexdo ou continéncia entre acdo coletiva e acdo individual, ndo parece ser o da reunido de
processos, pois isso acarretaria tumulto na condugdo processual, sendo o mais adequado
imputar a suspensdo ao feito individual e aguardar até o fim do julgamento da causa coletiva.
No entanto, o ajuizamento de acao civil publica ndo deve ser considerado dbice ao ajuizamento
de acdo individual, pois ¢ permitido ao autor da acdo individual a sua exclusdo e o

prosseguimento do feito individual.

2.3.1.2. Ac¢do popular

Outra espécie de ag@o para defesa dos direitos coletivos ¢ a denominada agdo popular,
que foi prevista pela primeira vez em 1934 pela Carta Politica, mantendo-se até hoje no

ordenamento brasileiro.

35 Importante mencionar a existéncia da tematica da agdo coletiva passiva, inspirada no instituto da defendant class
action. Trata-se daquelas a¢des coletivas propostas ndo pelo grupo, mas, sim, contra o grupo, classe ou categoria
de individuos (WELSH, SILVA, 2010, p. 92). As denominadas defendant class actions, com origem no Direito
norte-americano, sdo a¢des utilizadas para quando um ou mais membros do grupo sdo demandados. O seu uso ¢
bastante comum para conferir efeito erga omnes a uma decisdo, contra um grupo numeroso de individuos que
cometeram o mesmo tipo de ilicito civil, ou entdo para obter uma interpretacdo ou validade de determinado
documento ou lei. Esse tipo de ag@o, assim como ocorre com as agdes coletivas, também possui um grande
potencial de economia processual, acesso a justica, efetivacdo do direito material, bem como desencorajamento da
pratica de condutas lesivas (GIDI, 2007, p. 391). Sobre o tema, Vitorelli (2018, p. 330) sustenta ndo existirem
acdes coletivas passivas no Brasil e que elas ndo devem existir, pois os seus valores s30 opostos ao que o processo
coletivo visa promover. Além disso, o autor ressalta ser necessario para existir esse tipo de agdo: (i) relagdo entre
representante e partes no processo; (ii) formag@o de coisa julgada em favor dos ausentes, para impedir o
questionamento da decisdo em outros feitos; (iii) possibilidade de execucdo da decisdo contra os substituidos; e
(iv) controle severo da atuagdo do representante. Mas, conforme sustenta o autor, na pratica do Direito brasileiro,
ndo sdo observados esses requisitos.
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A Lei n° 4.717/65, legislacdo que regula a agdo popular, foi a primeira legislacao
brasileira a tutelar, de forma sistematica, os direitos e interesses coletivos no ordenamento
juridico brasileiro.

Essa agdo pode ser considerada como a primeira acdo de natureza coletiva destinada a
protecdo do erario publico, passando posteriormente a abranger outros valores, como o meio
ambiente, patrimdnio historico, entre outros. Ressalta-se que, de acordo com a doutrina
majoritaria, a referida acdo destina-se apenas a tutela de direito difuso (PIZZOL, 2019, p. 72).

Atualmente, a acdo popular estd prevista no artigo 5°, inciso LXXIII, da Constituicao
Federal, verbis:

Qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Essa ac¢do pode ser conceituada como instrumento constitucional a ser utilizado pelo
cidaddo, com o objetivo de anular ou declarar a nulidade de atos lesivos ao patrimonio publico,
ao meio ambiente, a moralidade administrativa e ao patrimonio historico e cultural. Além disso,
também pode ser utilizada para prevenir o dano, antes que ele venha a se concretizar (PIZZOL,
2019, p. 101).

Ferraresi (2009, p. 175) salienta a possibilidade de a agdo popular ser visualizada sob
trés enfoques: (i) o enfoque constitucional, conferindo a natureza de remédio e garantia
constitucional a essa acdo; (ii) como instrumento de controle de atos lesivos ao patrimonio
publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural; e
(ii1) como aspecto processual, pois configura uma acao civil.

Do ponto de vista estritamente processual, devem ser aplicadas, de forma subsidiaria,
as normas previstas no Codigo de Processo Civil. A legitimidade para propor acdo popular é
conferida a qualquer cidaddo. O Ministério Publico ndo € parte para promover a acdo, mas, em
caso de desisténcia, devera dar andamento a a¢do. Em regra, o Ministério Publico atuara como
custos legis, acompanhando a agdo no que lhe cabe.

A possibilidade de qualquer cidaddo promover a agdo popular garantiu participacdo na
vida politica e uma afirmagéo de direitos da cidadania. Com o ingresso dessa acdo, qualquer
cidaddo pode tutelar direitos coletivos (ZAVASCKI, 2009, p. 78). A agdo popular possui a
premissa de que todo e qualquer poder emana do povo e deve em seu nome ser exercido. Por
isso, atribui ao cidaddo, enquanto representante do povo, a legitimidade para defesa dos

interesses da coletividade brasileira (OLIVEIRA, 2009, p. 20).
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No entanto, apesar de possibilitar a propositura por qualquer cidaddo, essa a¢cdo nao ¢
destinada a protecdo de direitos individuais proprios, mesmo que o individuo venha a ser
beneficiado pela sentenga de procedéncia, enquanto membro da coletividade de titulares do
direito material (PIZZOL, 2019, p. 102).

Na previsao constitucional da agdo popular atual, os direitos coletivos estdo amplamente
protegidos. Essa ac¢do também pode ser considerada uma espécie de tutela coletiva, pois ¢ uma
fonte, naquelas situagdes em que vier a ser Util, para efetivacao dos direitos coletivos (GARCIA,
2012, p. 401).

A sentenga de procedéncia obtida no julgamento da agdo popular possui eficacia de
coisa julgada erga omnes, com excegdo aos casos de julgamento de improcedéncia por
insuficiéncia de provas, devendo o seu cumprimento seguir o rito comum, podendo ser
promovido pela parte autora ou por qualquer cidadado interessado em promové-lo (ZAVASCKI,
2009, p. 90-92).

Também se ressalta que a coisa julgada, na agdo popular, inviabiliza ndo somente o
ajuizamento de outras acdes populares sobre 0 mesmo objeto, como também qualquer outra
demanda coletiva que debata 0 mesmo tema. Desse modo, verifica-se ndo serem somente as
partes participantes do processo as atingidas pela imutabilidade da sentenca, mas todos os
demais cidadaos, mesmo que ndo tenham participado do feito (ARENHART, OSNA, 2019, p.
347).

2.3.1.3. Mandado de seguranca coletivo

O mandado de seguranca coletivo, considerado uma acao constitucional, foi introduzido
pela Constituicao Federal de 1988, que ampliou a legitimidade ativa para propositura do
mandado de seguranga e a extensdo subjetiva dos efeitos da sentenca. Além disso, a Lei n°
12.016/2009 foi o primeiro texto legal a disciplinar o tema do mandado de seguranga coletivo,
definindo os legitimados ativos, o objeto ¢ os efeitos da impetragdo coletiva em relagdo aos
substituidos, nos termos do artigo 21 da referida lei.

O mandado de seguranca possui natureza de acdo constitucional, civel, de
conhecimento, de rito especial sumario, de natureza mandamental, destinado a protecdo de

direito liquido e certo *(PIZZOL, 2019, p. 113).

36 Cita-se como exemplo de mandados de seguranca para defesa de direitos coletivos aqueles que visarem a
matricula em institui¢do de ensino e que objetivarem o fornecimento de medicamentos (PIZZOL, 2019, p. 114).
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O mandado de seguranca coletivo estd previsto no artigo 5° inciso LXX, da
Constitui¢ao Federal, tendo elencado os seguintes legitimados para impetra-lo: partido politico
com representagdo no Congresso Nacional e organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacao legalmente constituida que esteja em funcionamento ha no minimo um ano, agindo
em defesa dos seus membros.

Além disso, no mandado de seguranga coletivo, ha legitimacgdo extraordinaria, pois
autoriza outrem, o substituto processual, a pleitear, em nome proprio, direito alheio, ou seja,
direito do substituido (JAYME, 2011, p. 150).

Ao contrario do mandado de seguranca individual, no coletivo, a legitimagdo sera
sempre extraordinaria, atuando os legitimados anteriormente referidos em nome proprio, mas
defendendo direitos metaindividuais de terceiros. A legitimidade dos partidos politicos ¢é tida
como ampla, podendo requerer a protecdo de quaisquer direitos da sociedade, enquanto as
organizagdes sindicais, entidades de classe e associagdes necessitam demonstrar a pertinéncia
tematica entre os direitos que pretendem defender e os seus objetivos sociais (DANTAS, 2014b,
p. 410).

Quanto as hipdteses de cabimento, ressalta-se que o mandado de seguranga coletivo tem
como escopo proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
e quando o paciente sofrer ou estiver ameagado de sofrer lesdo a direito por agdo ou omissdo
de autoridade (DANTAS, 2014b, p. 403).

No entanto, conforme preceituam Dias e Xavier (2016, p. 165), apesar de a Lei n°
12.016/2009°7 dispor que cabe mandado de seguranga coletivo somente para proteger direitos
coletivos e individuais homogéneos, ainda persiste a discussdo na doutrina acerca da
possibilidade de a acdo ser cabivel para proteger direitos difusos. A doutrina majoritaria,
amparada na Constitui¢ao Federal e em leis infraconstitucionais, entende que a lacuna legal ndo
impede o ajuizamento de mandado de seguranca para defesa de qualquer tipo de direito
transindividual.

O mandado de seguranga coletivo possui um procedimento especial. Esse procedimento
pode ser impetrado, no prazo de cento e vinte dias, contra ato de autoridade coatora, devendo o
autor demonstrar, em provas inequivocas e documentais, os direitos alegados. Portanto, o

direito postulado, no mandado de seguranca coletivo, deve ser demonstrado a partir de prova

37 Quanto aos direitos que podem ser protegidos por meio do mandado de seguranca coletivo, a Lei 12.016/2009
prevé, no seu artigo 21, que apenas direitos coletivos e individuais homogéneos, podem ser protegidos por meio
do mandado de seguranca coletivo (BRASIL, 2009).
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previamente constituida. Além disso, na peticdo inicial, deve restar demonstrada a clara
representacdo do ambito da representatividade e dos fins associativos ou institucionais da
entidade impetrante.

O procedimento do mandado de seguranga coletivo difere do procedimento do
individual na exigéncia imposta de realizacdo de oitiva prévia de pessoa juridica de direito
publico, para analise e deferimento de medida liminar, e nos efeitos da coisa julgada (JAYME,
2011, p. 167).

A sentenca do mandado de seguranga coletivo deve ser genérica, de modo que o julgador
ndo realize o juizo especifico e particular dos direitos subjetivos de cada um dos substituidos
processuais (SILVA, 2012a, p. 212).

Quanto ao tema da coisa julgada, no mandado de seguranga, a sentenga fard coisa
julgada limitadamente aos membros da categoria ou do grupo. Assim, caso julgado procedente
o mandado de seguranga coletivo, a sentenga vird a beneficiar todos os associados ou membros
da categoria que ndo tenham ingressado com ag¢des individuais ou tenham desistido delas. Além
disso, importa referir que a sentenca de improcedéncia do mandado de seguranca coletivo,
assim como ocorre nos demais casos de agdes coletivas, ndo produz efeitos de coisa julgada em
relacdo aos membros substituidos (JAYME, 2011, p. 171).

Além disso, passa-se a fazer, de forma breve, algumas consideragdes sobre as a¢des de
natureza duplice, isto €, acdes utilizadas para a tutela de direitos individuais e coletivos. Cita-
se como exemplo de agdes de natureza duplice, além do mandado de seguranga coletivo ja
analisado, o mandado de injun¢do, o habeas corpus e o habeas data.

O mandado de injuncio coletivo®®, ¢ acdo constitucional a ser promovida por individuo
ou grupo de individuos para exercerem direito constitucional que ndo seja possivel realiza-lo
em razao da auséncia total ou parcial de norma reguladora do tema (PIZZOL, 2019, p. 140).

O mandado de injun¢do individual e o coletivo®® estdio previstos no artigo 5°, inciso

LXXI*, da Constituicio Federal, bem como na Lei n® 13.300*', dispondo sobre o seu o

38 O Supremo Tribunal Federal reconhece o cabimento de mandado de injungdo coletivo ha bastante tempo, mesmo
antes da entrada em vigéncia da Lei n° 13.300/2016, conforme ¢é possivel constatar no julgado MI 102 (BRASIL,

1998), cujo julgamento ocorreu em 1998, e no julgado MI 472 (BRASIL, 1995), que ocorreu em 1995.

39 A partir do mandado de injungdo, é possivel a tutela das trés categorias de direitos coletivos - difusos, coletivos
stricto sensu ¢ individuais homogéneos. Quanto a coisa julgada, ressalta-se que a sentenga estara limitada as
pessoas integrantes da coletividade (PIZZOL, 2019, p. 153).

40 Estabelece a possibilidade de sua utilizagio nas situa¢des de injustificada omissdo do poder publico em conferir
efetividade a normas constitucionais ndo autoexecutaveis, necessarias ao exercicio de direitos e liberdades
constitucionais de uma coletividade.

41 Subsidiariamente, sdo aplicadas a0 mandado de injungdo as normas do mandado de seguranga, previstas na Lei
n°® 12.016/2009.
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cabimento nas situacdes em que houver falta total ou parcial de norma regulamentadora,
tornando invidvel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais, bem como das
prerrogativas relativas a nacionalidade, soberania e cidadania.

O habeas corpus®, remédio constitucional previsto no artigo 5°, inciso LXVIII*, da
Constituicdo Federal, também se presta para as tutelas individual coletiva. Quanto a
legitimidade ativa do habeas corpus coletivo**, conforme entendimento do STF*, deve ser
reservada aos listados no artigo 12 da Lei n° 13.300/2016%, por analogia ao que dispde o
mandado de injungdo coletivo. O habeas corpus tem sido frequentemente utilizado para fim
coletivo, conforme ¢ possivel verificar nos casos dos habeas corpus n° 575.495%7 (BRASIL,
2020f) e 569.014*% (BRASIL, 2020d), que tramitaram perante o Superior Tribunal de Justica e
o habeas corpus n° 143.641%*° (BRASIL 2018) que tramitou perante o Supremo Tribunal
Federal.

O habeas data®®, previsto no artigo 5°, incisos XXXIII e XXXIV, da Constituicio

Federal, ¢ o remédio constitucional destinado a compelir o réu a apresentar informacdes de

420 habeas corpus pode ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou em favor de outrem, assim como
pelo Ministério Publico. O titular do habeas corpus sera o paciente, isto €, o que esta sofrendo ou prestes a sofrer
coagdo ilegal na sua liberdade (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013, p. 769). Se qualquer pessoa impetrar
habeas corpus em favor do paciente, trata-se de legitimagdo extraordindria, isto €, substituicdo processual.

43 Sendo cabivel quando alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagiio em sua liberdade de
locomogio, por ilegalidade ou abuso de poder.

4 “Para ser possivel a impetragdo de habeas corpus para tutela de direitos coletivos, exige-se, ao menos, a
possibilidade de identificacdo das pessoas que efetivamente sofreram a coagéo ilegal ao tempo de impetracdo”,
conforme estabelecido no Agravo Regimental de Habeas Corpus Coletivo n. 572.269 (BRASIL, 2020e)

45 Conforme entendimento firmado no HC n. 143.641/SP, que tramitou perante o STF: “A legitimidade ativa do
habeas corpus coletivo, a principio, deve ser reservada aqueles listados no art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia
ao que dispoe a legislagdo referente ao mandado de injungdo coletivo” (BRASIL, 2018a).

46 Dispde que podera ser promovido pelo Ministério Piblico, quando para defesa da ordem juridica; por partido
politico; por organizagdo sindical, entidade de classe ou associag@o; Defensoria Publica, quando para defesa dos
necessitados (BRASIL, 2016).

47 “No que diz respeito ao cabimento do habeas corpus coletivo, diante dos novos conflitos interpessoais
resultantes da sociedade contemporanea - "sociedade de massa" -, imprescindivel um novo arcabougo juridico
processual que abarque a tutela de direitos coletivos, também no ambito penal. A reunido, em um unico processo,
de questdes que poderiam estar diluidas em centenas de habeas corpus importa em economia de tempo,
de esforgo e de recursos, atendendo, assim, ao crescente desafio de tornar a prestagdo jurisdicional desta Corte
Superior mais célere e mais eficiente”. (BRASIL, 2020f)

48 “Impetrado pela Defensoria Publica no Superior Tribunal de Justiga, com o objetivo de requerer a soltura, caso
a caso, durante a pandemia do coronavirus dos devedores de alimentados no Estado do Rio Grande do Norte, para
que a pena seja cumprida na modalidade domiciliar” (BRASIL, 2020d)

49 “Impetrado no Supremo Tribunal Federal, com pedido para que todas mulheres presas preventivamente, que
estejam gravidas, puérperas, ou maes de criancas sob sua responsabilidade, tivessem sua prisdo preventiva
substituida por prisdo domiciliar, o que foi concedido pelo Tribunal, sem prejuizo de aplicagio de medidas
alternativas concomitantes. Essa deciso foi estendida de oficio as demais mulheres presas, gestantes, ou maes de
crianga, adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas” (BRASIL, 2018a).

300 habeas data pode ser impetrado por pessoa fisica ou juridica, nacional ou estrangeira, para tutela de direito a
informagdo que lhe diga respeito de forma direta. O legitimado passivo € a pessoa juridica vinculada ao registro
ou ao banco de dados, devendo esse registro possuir carater publico, de modo que os dados possam ser transmitidos
a terceiros (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013, p. 780-781).
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carater pessoal, permitindo também a corre¢ao de eventuais defeitos desses dados em qualquer
espécie de banco de dados publicos. Esse mecanismo, inclusive, foi regulamentado pela Lei
9.507/1997. O habeas data pode ser interpretado para fim coletivo®!, cuja finalidade parece ser
a protegdo aos direitos individuais homogéneos, pois os sujeitos sdo identificaveis e os bens

divisiveis.

2.3.2 Outras formas de tutela coletiva

Além das tradicionais formas de tutela coletiva de direito anteriormente referidas,
também cumpre mencionar brevemente outras formas de resolucdo de conflitos coletivos
existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, segundo entendimento de Zavascki (2009, p. 50-51). Segundo o
entendimento do doutrinador, atualmente a jurisdicdo ndo € exercida apenas nas situagoes
envolvendo lides individualizadas. Ressalta a possibilidade de inclusdo das a¢des de controle
de constitucionalidade como espécie de instrumento de tutela coletiva, por dois dos mais
significativos instrumentos processuais para tal fim: a agdo direta de inconstitucionalidade e a
acdo declaratoria de constitucionalidade. A decis@o proferida, nas agdes de controle
concentrado de constitucionalidade, tem, além da eficacia direta de tutelar a ordem juridica, a
eficacia indireta de autorizar ou desautorizar a incidéncia da norma objeto da agdo. Tendo em
vista tal fato e como essas decisdes possuem eficacia ex tunc, do ponto de vista material, ¢ erga
omnes, na sua dimensdo subjetiva, ndo restam dividas ser o sistema do controle concentrado
de constitucionalidade um poderoso instrumento para tutelar, mesmo de forma indireta, os
direitos subjetivos individuais e um especial modo de prestar a tutela coletiva.

Nessa mesma linha de raciocinio, também deve se entender como instrumento de tutela

coletiva as denominadas acdes pseudoindividuais?, as decisdes do incidente de assuncdo de

31 Como ¢ coletivo, submete-se ao regime juridico das agdes coletivas, de forma que a sentenga devendo ser
genérica, caberd aos individuos demonstrarem que a sua esfera juridica foi atingida’!. Além disso, a coisa julgada
operara nos termos do artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor (PIZZOL, 2019, p. 140).

32 A expressdo “a¢des pseudoindividuais” foi aprimorada e desenvolvida pelos doutrinadores Grinover e
Watanabe. Watanabe (2006, p. 1) desenvolveu seu estudo ao investigar se determinadas pretensdes deduzidas em
juizo por agdes formalmente singulares sdo efetivamente individuais. Segundo Grinover (2015, p. 20), as acdes
pseudoindividuais sdo aquelas que, embora o pedido seja baseado em um direito subjetivo, somente pode vir a ser
formulado de forma coletiva, pois s6 pode afetar de forma direta a todos. Sdo aqueles casos em que a relagdo
juridica, material ou de fato ¢ unitaria e deve ser resolvida de forma igual para todos. Essa classificagdo pode ser
compreendida como agdes individuais apenas no sentido de que sdo propostas por individuos; no entanto, o seu
alcance e a sua pretensdo sdo coletivos, pois beneficiam uma coletividade de sujeitos na mesma situagdo, ndo
apenas o autor da acdo, sendo suficiente apenas uma demanda para resolugdo da questdo, seja individual ou
coletiva, conforme bem apontado por Watanabe (2006, p. 2). A diferenca ¢ que as a¢des pseudoindividuais sdo
rotuladas como uma agdo individual e possuem autoria de uma pessoa fisica (FONSECA, 2012, p. 3). No entanto,
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1°* ¢ a edi¢dio de sumula

competéncia®®, de recurso extraordindrio no regime de repercussio gera
vinculante®® pelo Supremo Tribunal Federal. As decisdes proferidas nesses diferentes
mecanismos possuem eficdcia expansiva, pois vinculardo a coletividade e deverdo ser
observadas pelos jurisdicionados vinculados ao tribunal que as proferir. Por essa razio, de
forma indireta, uma coletividade sera atingida por essas decisoes de eficacia vinculante.

16, as outras formas de decisdo com

Além disso, com excecdo da repercussdo gera
eficacia vinculante®’ aqui analisadas brevemente - controle de constitucionalidade, incidente de
assunc¢do de competéncia e simula vinculante -, além de terem eficacia expansiva, de modo que
a decisdo irradia aos demais jurisdicionados, em caso do seu descumprimento, cabera
reclamacdo, nos termos do artigo 988 do Codigo de Processo Civil, para assegurar a autoridade
da decisao.

O legislador do Cddigo de Processo Civil de 2015, atento a nova realidade social e aos
problemas enfrentados, decorrente dos litigios de massa ¢ com o objetivo de refrear essa

litigiosidade, ampliou e apostou fortemente nos mecanismos de julgamento de recursos

repetitivos,>® criando o incidente de resolu¢io de demandas repetitivas.

a consequéncia pratica do resultado obtido com as a¢des pseudoindividuais e as agdes coletivas deve ser a mesma:
a homogeneidade da decisdo em razdo da indivisibilidade do direito tutelado.

33 No caso do julgamento do incidente de assuncio de competéncia, apesar de estar sendo discutida uma questio
em um unico feito, em razdo do julgamento envolver questdo de direito com grande repercussdo social, acaba a
decisdo proferida vinculando as demais ag¢des que discutem a mesma questdo de direito ajuizada por um terceiro.
Em razdo dessa eficacia vinculante do incidente, ele vincula e resolve litigios transindividuais.

A repercussao geral, que foi regulamentada pela Lei n° 11.418, incorporada ao Codigo de Processo Civil no
artigo 1.035. Esse mecanismo serve como uma espécie de filtro, pois somente se a questio constitucional, levada
em sede de recurso extraordinario, possuir repercussdo geral, sera conhecido o recurso pelo Supremo Tribunal
Federal. Dessa decisdo que reconhecer a repercussao geral, ndo cabera qualquer tipo de recurso, apenas embargos
declaratorios. Além disso, segundo Wurmbauer Junior (2015, p. 146), a tematica da repercussao geral dever ser
analisada a luz de questdes relevantes, como questdes economicas, politicas, sociais e juridicas. Se os interesses
ali debatidos ultrapassarem os direitos subjetivos, restara caracterizada a repercussdo geral da questio
constitucional.

35 A Emenda Constitucional n® 45/2004 inseriu, no artigo 103-A da Constituigdo Federal de 1988, a simula
vinculante, posteriormente regulamentada pela Lein® 11.417/2006. A simula vinculante também é uma importante
técnica para conter as demandas repetitivas, pois todos os orgdos judiciais devem obedecer ao enunciado de
sumula, extraido de orienta¢do do Supremo Tribunal Federal (AUFIERO, 2017, p. 4), com o objetivo de interpretar
questdes constitucionais de grande relevancia social.

36 Com a entrada em vigéncia da Lei n® 13.256/2016, foi excluida a possibilidade de cabimento de reclamagio para
garantir a observancia de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos, no que esté inserido o recurso
extraordinario.

57 Sobre essa questdo, Mitidiero (2020, p. 3.2) esclarece os significados de vincular e de efeito vinculante. Assim,
define que vincular significa aproximar, isto é, determinadas pessoas estdo ligadas a decisdo de uma controvérsia.
Quando se fala em efeito erga omnes ou inter partes, esta em jogo a acepgao do efeito vinculante, como ¢ a ligagdo
de determinadas pessoas a decisdo. Além disso, vincular significa obrigar, ou seja, certas pessoas estao obrigadas
a seguir determinada decisdo. Desse modo, quando se fala em efeito vinculante, refere-se ao fato de determinadas
pessoas ndo poderem optar no sentido de seguir ou ndo a decisdo. Em sintese, vincular significar ligar e obrigar e
o efeito vinculante de uma decisdo € o de ligar e obrigar.

38 Técnica incluida no Codigo de Processo Civil de 1973 pela Lei n° 11.672/2008.
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O Cddigo, no artigo 928, conceituou como julgamento de casos repetitivos as decisoes
proferidas em sede de incidente de resolucdo de demandas repetitivas e as proferidas nos
recursos especial e extraordinario repetitivos.

Didier Junior e Zaneti Jinior (2016, p. 213) salientam que, assim como ocorre com as
acOes coletivas, o julgamento de casos repetitivos também pode ser considerado forma de
tutelar situagdes juridicas e uma espécie de processo coletivo, pois tem como objeto a solucdo
de uma situacdo coletiva envolvendo determinado grupo ou coletividade.

Essas demandas repetitivas possuem caracteristicas proprias, pois ndo se identificam
com as demandas individuais e tio menos com as agdes coletivas tradicionais (BRANDAO,
CARDOSO, 2016, p. 85), necessitando tratamento e regime juridico proprio.

O julgamento de casos repetitivos tem como objetivo definir qual a solucdo a ser dada
sobre determinada questdo de direito material ou processual, individual ou coletiva, repetitiva
em diversos processos pendentes homogéneos, quando o objeto litigioso ¢ semelhante, ou
heterogéneo, ou ¢ diverso, mas possui alguma questdo repetitiva em comum. Justamente essa
repeticdo de questdo em diversos processos acarreta o surgimento da situagdo coletiva
consistente no direito a certificacio de questio repetitiva (DIDIER JUNIOR, ZANETI
JUNIOR, 2016, p. 214).

As demandas repetitivas podem ser compreendidas como agdes com identidade fatica
ou juridica entre si, mas, a rigor, ndo possuem as mesmas partes, causa de pedir e pedido. As
técnicas de julgamento de causas repetitivas ndo objetivam, tdo somente, racionalizar o nimero
de processos do Judiciario, mas também ser um mecanisSmo para assegurar coeréncia e
estabilidade as decisdes judiciais (AUFIERO, 2017, p. 3), evitando decisdes contraditorias
sobre a mesma questao.

O objeto dos casos repetitivos ndo deve estar limitado a apreciacdo de direitos
individuais homogéneos, como entendido por parte da doutrina brasileira, pois as questoes
debatidas, em recursos repetitivos ou em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, podem
se referir a direitos das mais variadas origens*® (BRANDAO, CARDOSO, 2016, p. 86). Nas
demandas repetitivas, ¢ exigida a multiplicidade de agdes discutindo a mesma questdo e sobre

a qual deve ser aplicada a mesma tese juridica.

9 O que difere dos casos das agdes coletivas para defesa de direitos individuais homogéneos, em que ¢ exigida a
comprovagao da lesdo de mesma origem para a admissibilidade da agdo como coletiva (BRANDAO, CARDOSO,
2016, p. 86).
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Esses recursos foram elaborados com o objetivo de conferir tratamento prioritario e
adequado as questdes repetitivas, isto €, para gerir e decidir casos repetitivos (CUNHA,
DIDIER JUNIOR, 2017, p. 312).

O julgamento de demandas repetitivas, em sintese, define a questdo uniforme repetida
nos processos pendentes, produzindo precedente obrigatorio a ser observado nos casos futuros.
Essa tese firmada podera ser revista, e a parte, para ter a incidéncia da decisdo em seu caso
concreto, devera permanecer com o processo em andamento ou propor um novo processo. Da
mesma forma, para sair do ambito de incidéncia da tese, deve desistir do seu processo (DIDIER
JUNIOR, ZANETI JUNIOR, 2016, p. 214)

Conforme ja exposto, uma das formas de solucionar conflitos repetitivos ¢ a partir do
processamento e julgamento dos recursos repetitivos de competéncia do Superior Tribunal de
Justica, quando se tratar de recurso especial, e do Supremo Tribunal Federal, quando se tratar
de recurso extraordinario. Nesses casos, ¢ realizado o denominado julgamento de amostragem.
O Codigo de Processo Civil tutela especificamente a forma de julgamento por amostragem de
recursos repetitivos e estabelece, nos artigos 1.036 ao 1.041, o procedimento para tal.

O julgamento dos recursos especiais ¢ extraordinarios repetitivos, provenientes da
promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, retratou uma mudanga ¢ uma tendéncia,
conforme apontado por Lemos Junior (2018, p. 113), pois criou uma eficacia expansiva para as
decisdes proferidas nesses julgamentos repetitivos. Por essa razdo, ressalta-se a importancia da
escolha adequada de recursos representativos de controvérsia, para a decisdo obtida ser
adequada, com qualidade e com argumentos devidamente analisados pelo tribunal.

Nesse caso, os tribunais selecionam casos paradigmas®

, Tepresentativos de
controvérsia e encaminham ao tribunal superior respectivo, bem como determinam a suspensao
dos demais feitos individuais e coletivos até o julgamento da questdo (NOGUEIRA, 2016, p.
6). Isto €, no sistema juridico brasileiro, os recursos especiais e extraordinarios repetitivos sdo
processados e julgados como causa-piloto a partir da escolha de um ou alguns casos paradigmas
para julgamento® (CUNHA, DIDIER JUNIOR, 2017).

A partir da escolha desse caso paradigma para julgamento, conforme preceituam Cunha

e Didier Junior (2017, p. 318), ¢ instaurado um novo procedimento, um incidente, que ndo deve

60 Os tribunais de justica ou regionais federais escolherdo recursos representativos e enviardo ao tribunal superior;
no entanto, tal fato ndo impede a escolha, por parte do tribunal, de outros recursos representativos da controvérsia.
¢! Quando houver o abandono ou a desisténcia do processo escolhido como causa-piloto para o recurso especial
ou recurso extraordinario repetitivo, tal fato ndo impede o exame do mérito do incidente, consoante dispde o artigo
998 do Codigo de Processo Civil. A desisténcia do recurso ndo necessita de homologagédo judicial e tdo menos de
concordancia da parte contraria.
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ser confundido com o principal, originario ou recursal. Ao lado do procedimento originario ou
recursal, existe um procedimento com o objetivo especifico de fixar tese juridica a ser
observada®.

Ap6s a selecdo dos recursos representativos, o relator nomeado deve proferir a decisdo
de afetacdo, na qual identifica com precisdo o tema submetido, a resolucdo, e determina a
suspensao de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, em tramitacdo no territorio
brasileiro e que versem sobre a mesma questao de direito.

Além disso, o relator pode admitir a manifestagdo de pessoas, 6rgdos ¢ entidades que
tenham algum tipo de interesse na controvérsia, a considerar a relevincia da matéria presente
no regimento interno, realizar audiéncia publica e requisitar informacdes aos tribunais
inferiores. A participagcdo do Ministério Publico nesse procedimento também ¢ necessaria. Com
a prolacdo da decisdo nos recursos afetados, os 6rgdos colegiados devem julgar prejudicados
os demais recursos que versem sobre questao idéntica ou aplicar a tese firmada.

Conforme aponta Dias (2016, p. 20), o principal destaque conferido aos recursos
especiais e extraordindrios repetitivos consiste na eficacia vinculante atribuida aos julgamentos
de mérito. Assim, a partir da atribuicdo de for¢a vinculante a esses julgados, o legislador do
Codigo de Processo Civil reconhece a natureza de precedente ao julgamento de mérito obtido
nos recursos repetitivos.

Todas as decisdes proferidas pelos juizos brasileiros devem observar a decisao firmada
no julgamento do recurso repetitivo, pois possui natureza vinculante. Nesse sentido, segundo
Aufiero (2017, p 6), a técnica utilizada por essa espécie de julgamento objetiva abreviar a
quantidade de recursos submetidos ao Judiciario, pois reduz o nimero de processos existentes
nos tribunais em fun¢do do ndo seguimento dos demais recursos sobrestados.

A utilizagdo dessa técnica processual, para a resolucdo de casos repetitivos, sem
davidas, contribui significativamente com a racionalidade das demandas, pois viabiliza a
solugdo liminar de intmeros feitos que versem sobre mesma questdo de direito e,
consequentemente, assegura decisdes isondmicas as questdes (AUFIERO, 2017, p. 7).

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, 0s recursos especiais e

extraordinarios repetitivos compdem o microssistema de recursos repetitivos, destinados a

2 Se o autor ou recorrente optar por desistir da agdo ou do recurso, a desisténcia atingird, tdo somente, o
procedimento relativo a essas demandas, sem atingir o incidente instaurado com o objetivo de fixar tese juridica a
ser observada pelos jurisdicionados vinculados ao tribunal. Nesse caso, conforme aponta Cunha e Didier Junior
(2017, p. 319), trata-se de hipotese de causa-modelo, o que, na pratica € raro, pois geralmente sdo selecionados ao
menos dois recursos para o julgamento por amostragem. Assim, se houver a desisténcia de um, o outro seguira
sendo processado e julgado.
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resolugdo de casos repetitivos. Esses instrumentos pertencem ao microssistema de formagéo de
precedentes, expressamente previstos no artigo 927, inciso 111, do Coédigo de Processo Civil.

O surgimento do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas se deu em razao da
busca por racionalizagdo e eficiéncia dos meios processuais, que necessitam se reinventar em
razdo das novas demandas da sociedade moderna. Conforme aponta Mendes (2017, p. 3), a
realidade do século XXI leva justamente ao incremento progressivo de conflitos de massa e a
necessaria procura pela solugdo de litigios em escala envolvendo direitos individuais
homogéneos de um grande nimero de pessoas.

O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas possui o potencial de solucionar,
adequadamente, muitas das mazelas impostas a sociedade, sendo possivel a coexisténcia do
instituto, harmonicamente, com o sistema processual coletivo (MENDES, TEMER, 2015, p.
5). Inclusive - necessario salientar -, a busca pela solugcdo de conflitos desse estilo ¢ uma
caracteristica dos mais diversos ordenamentos juridicos do cenario mundial, estando tal fato em
significativo crescimento e desenvolvimento, o que retrata a preocupagdo dos ordenamentos
juridicos com os conflitos de natureza coletiva.

A grande aposta do legislador do Cddigo de Processo Civil de 2015 foi a criagdo e
desenvolvimento de técnicas para julgamento de casos repetitivos, tendo sido investido
fortemente no recurso extraordindrio e no recurso especial repetitivo, em especial no incidente
de resolu¢do de demandas repetitivas. Assim, ao invés de o legislador apostar em agdes
coletivas, investiu em técnicas para a resolugdo de casos repetitivos.

Entende-se que essas formas de julgamentos repetitivos possuem um grande potencial
de desenvolver o sistema juridico brasileiro. No entanto, ressalta-se a existéncia de algumas
falhas e omissdes que merecem atengdo por parte dos operadores do Direito, em especial quanto
ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas, para assegurar que o incidente obtera a

efetividade e estara em conformidade com os ditames constitucionais.
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3 INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Apoés breve andlise da tematica da protegdo dos bens transindividuais no sistema
processual brasileiro, passa-se ao estudo do tema do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, inovagdo introduzida pelo Codigo de Processo Civil Brasileiro vigente e previsto
entre os artigos 976 e 987%°.

O incidente esta assentado em trés pilares principais: (i) no principio constitucional da
isonomia, exigindo o tratamento uniforme aos litigios semelhantes; (ii) na seguranca juridica,
que esta respaldada na previsibilidade e na uniformidade das decisdes judiciais; e (iii) na
prestacao jurisdicional em tempo razoavel (MENDES, TEMER, 2015, p. 3).

Nesse sentido, no presente capitulo, pretende-se analisar as caracteristicas, o
processamento e as principais problematicas envolvendo o incidente de resolucdo de demandas

repetitivas.

3.1 NOCOES INTRODUTORIAS

A seguir, antes de adentrar no tema do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
propriamente dito, breves consideragdes introdutorias para melhor compreensdo do fendmeno
ensejador do desenvolvimento do incidente.

Para isso, sera analisada a influéncia que o musterverfahren desempenhou na elaboragéo
do incidente; os pressupostos de admissibilidade, positivos e negativos; a natureza juridica do

incidente; e a competéncia para processamento e julgamento do incidente.

3.1.1 Influéncia do Musterverfahren

O incidente foi elaborado com o objetivo de enfrentar dois dos maiores problemas
decorrentes da conhecida crise instaurada no Poder Judiciario: a duracdo desarrazoada dos

processos e a excessiva dispersao jurisprudencial (SILVA, 2017b, p. 3).

3 Apesar de o incidente de resolugio de demandas repetitivas estar previsto no Cédigo de Processo Civil e estar
inserido no ambito do direito processual coletivo, a sua aplicacdo é compativel com outros ramos do Direito, como
o processo penal, do trabalho e eleitoral (MENDES, 2017a, p. 4 ¢ 5). No entanto, no presente trabalho, sera
analisado o incidente somente no ambito do processo civil.
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Nesse sentido, diante da necessidade imposta pela sociedade moderna, o incidente foi
elaborado inspirado em uma técnica para resolug@o de conflitos coletivos do sistema juridico
alemdo ®, denominada musterverfahen.

O sistema processual alemdo, em 1991, introduziu uma espécie de instrumento de
resolucdo de conflitos coletivos a partir do julgamento de agdes-modelos, sendo a técnica
denominada de musterverfahen na lingua alemd®. A partir dessa técnica, ¢ instaurado o
processamento do incidente processual coletivo, com o objetivo de obter uma decisdo-modelo
apta a solucionar uma expressiva quantidade de demandas nas quais as partes estejam na mesma
situacao.

O escopo do procedimento-modelo ¢ estabelecer uma esfera de decis@o coletiva de
questdes comuns a litigios individuais, sem esbarrar em ataques teoricos e entraves praticos da
disciplina das acdes coletivas. Assim, a finalidade principal do procedimento ¢ de fixar o
posicionamento sobre determinada suposicdo fatica ou juridica de questdes repetitivas
(CABRAL, 2007, p. 4).

O musterverfahen, nos ambitos administrativo, da previdéncia social e da assisténcia
social, estabelece que, em havendo mais de vinte processos de questdo semelhante, o 6rgdo
judicial pode suspender os demais e prosseguir com o julgamento do processo-piloto, ou
também denominado processo-modelo. Nessa situacdo, para garantir o contraditorio, todas as
partes devem ser ouvidas, mas, em contrapartida, a decisdo judicial sobre a adoc¢do do
procedimento padrdo é irrecorrivel. E o tribunal de primeiro grau que realiza o juizo de
admissibilidade, processamento, instru¢do e julgamento do processamento-modelo. Apds o
transito em julgado do processo-modelo, os julgadores podem proferir imediatamente decisoes
nos demais processos até entdo suspensos, podendo as partes recorrer por meio de recurso de
apelacdo (MENDES, 2014, p. 124).

O musterverfahen, no ambito de litigios relacionados ao mercado de capitais, difere do
procedimento anteriormente referido. Em agosto de 2005, foi editada a lei sobre procedimentos-
modelos para contencioso em mercado de capitais, denominada Kapmug, como uma tentativa

por parte do legislador alemdo de lidar com litigios de massa perante as cortes alemas,

0 sistema judiciario na Alemanha ¢ dividido de acordo com a matéria: (a) justica comum ou ordinaria; (b)

justica do trabalho; (c) justica de finangas e justica administrativa; (d) justica previdenciaria ou social
(CAVALCANTI, 2014, p 4).

%5 O primeiro texto legal que introduziu a técnica na Alemanha foi o Estatuto da Justica Administrativa em 1991.
Posteriormente, em 2005, foi introduzido no d&mbito dos conflitos de mercado de capitais. Em 2008, o legislador
alemdo introduziu o procedimento-modelo no dmbito do Poder Judiciario que cuida dos conflitos de previdéncia
e de assisténcia social. Importa ressaltar serem diferentes o procedimento e as regras de tramita¢ao adotados, no
ambito administrativo, de previdéncia social e de assisténcia social, dos adotados no ambito do mercado de capitais
(MENDES, 2014, p. 122 ¢ 123).
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constituindo um mecanismo processual, baseado nos principios fundamentais do direito
processual alemao e europeu, em contraste com as class actions americanas (SILVA, 2017, p.
5).

Nesse caso, a possibilidade de julgamento, a partir de uma causa-piloto contendo
situacdes juridicas semelhantes, serve como paradigma para os outros processos individuais
que foram suspensos. Nesse processo, ha trés fases: a primeira fase é a da admissibilidade de
instauracdo, realizada pelo juizo de primeiro grau; a segunda fase ¢ a do processamento e
julgamento da causa-piloto no tribunal de segundo grau; a terceira fase € o julgamento dos
processos individuais, em conformidade com o entendimento firmado no julgamento da causa-
piloto®®.

Na primeira fase, prevista no § 1° da Kapmug, a de admissibilidade do incidente, ¢
realizado o requerimento de instauragao pelo autor ou pelo réu de uma das agdes, ndo sendo
possivel a instauragdo de oficio pelo julgador. O requerimento devera ser motivado, com
indicacdo dos objetivos pretendidos com a instauracdo do incidente, bem como deve possuir a
descricio das provas que o autor pretende utilizar. Caso o julgador entenda por admitir®’ o
procedimento-modelo, este deve ser registrado publicamente no diario oficial alemao®®. Apos
a publicagdo, o processo fica suspenso por seis meses, aguardando, pelo menos outros nove
requerimentos com pretensdes idénticas para sé entdo o procedimento ser submetido ao tribunal
recursal. Posteriormente, o 6rgao julgador determina a suspensdo de todas as a¢des judiciais em
curso que versem sobre 0os mesmos termos do requerimento.

A segunda fase, a do processamento ¢ julgamento do procedimento-padrao, ¢ realizada
pelo tribunal recursal. Esse tribunal designa um autor-padrao, escolhido a partir de uma analise
dos interesses e valores dos envolvidos, bem como ¢ escolhido um defensor-padrio®, conforme

preceitua o § 8* da KapMug. Consoante § 4° da Kapmug, o procedimento-padrao pode ser objeto

% A analise da Lei de iniciagdo ao procedimento-modelo, relativamente aos investidores em mercado de capitais,
denominada Kapitalanger-Musterverfahrensgestz-KapMuG, foi elaborada a partir da traducdo realizada por
Danielle Viafore (2013).

%7 Nos termos do inciso 3, do § 1° da Kapmug, o procedimento serd inadmitido: “se uma decisdo sobre a lide que
originou o requerimento do procedimento-modelo esteja proxima; se o requerimento for formulado com o tnico e
exclusivo objetivo de atrasar o andamento de processos; se a comprovacdo descrita for inadequada; se as razoes
do autor nao justificarem o pedido de instauragdo; se a questao de direito suscitada ndo carecer de esclarecimento”.
% Consoante dispde o § 1° da Kapmug, devera ser registrado sob o titulo de “Registro de Reclamagdes de acordo
com Lei de Mercado de Capitais”, em registro proprio, com informagao das partes e representantes legais, dados
do processo, objetivos pretendidos com o procedimento, uma breve descrigdo fatica, bem como a data exata do
anuncio publico no cadastro.

% “As demais partes sdo consideradas interessadas e podem praticar atos processuais de ataque ou defesa, se
estiverem conforme com as agdes do autor-padrdo. Intervenientes podem desistir do procedimento a qualquer
tempo; no entanto, caso o autor-padrdo desista, devera ser suspenso o procedimento até que seja nomeado novo
autor-padrao” (§ 7° da Kapmug).
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de acordo homologado judicialmente. Caso ndo seja firmado acordo, o tribunal competente
profere uma decisao-padrao consoante § 14° da Kapmug, sobre a qual cabe recurso por qualquer
parte, conforme consoante § 15°. As partes interessadas podem aderir a apelagéo interposta. O
tribunal de apelacdo, novamente, escolhe, entre os recorridos, o recorrente-padrao.

A terceira e ultima fase ¢ aquela que aplica a decisdo do procedimento-padrio aos
processos individuais, estando prevista no § 16° da Kapmug. Assim, 0s processos, até entao
suspensos, sdo retomados, e a decis@o firmada ¢ a eles vinculada. Somente ¢ possivel afastar a
aplicacdo da decisdo do procedimento-padrdo caso a parte comprove ser a atuagdo do autor-
padrdo grosseiramente falha. Nessa fase, também sdo estipuladas e divididas a proporcao de
custas para cada parte.

Apesar de o incidente ter sido inspirado no musterverfahen, necessario salientar algumas
das principais diferencas entre o procedimento alemao e o incidente de resolugcdo de demandas
repetitivas. Nesse sentido, Viafore (2013, p. 8) ressalta as principais caracteristicas do
musterverfahen que diferem daquelas do incidente de resolug¢do de demandas repetitivas: (a) no
musterverfahen, autor e réu podem requerer a instaura¢do no ambito de processo de primeira
instancia. No incidente, partes, Defensoria Publica e Ministério Publico de oficio podem
requerer em processo de primeira ou segunda instancia; (b) no musterverfahen, o juiz de
primeiro grau realiza a admissibilidade do incidente e remete a um tribunal de segundo grau
para julgamento. No incidente, o 6rgdo especial do tribunal competente realiza o juizo de
admissibilidade; (¢) no musterverfahen, questdes de fato e de direito podem ser debatidas no
procedimento. No incidente, apenas questdes de direito idénticas podem ser objeto de debate;
(d) no musterverfahen, para instauracdo, o juiz aguarda quatro meses e pelo menos mais nove
pedidos com a mesma pretensdo comum. No incidente, ndo ha requisito quantitativo para
admissibilidade; (e) no musterverfahen, é escolhido um lider para conduzir e representar os
interesses das partes. No incidente, ndo hd nenhuma previsdo dessa exigéncia; (f) no
musterverfahen, a decisdo proferida ¢ aplicada apenas aos processos suspensos, ajuizados até a
decisdo ser proferida, ndo sendo aplicada a tese a processos futuros. No incidente, a decisdo ¢
aplicada aos processos pendentes e futuros.

Apesar das significativas diferengas existentes entre o procedimento alemio e o
incidente brasileiro, fica claro ter o legislador infraconstitucional se orientado pelas diretrizes

do musterverfahen para criar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas.
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3.1.2 Pressupostos de admissibilidade previstos no Cédigo de Processo Civil

Os requisitos de admissibilidade dividem-se em requisitos positivos, expressamente
previstos no artigo 976 do Cddigo de Processo Civil, e no requisito negativo, que veda a
instauracdo de incidente quando exista recurso pendente no Superior Tribunal de Justica ou no

Supremo Tribunal Federal.

3.1.2.1 Requisitos positivos

O Codigo de Processo Civil, em seu artigo 976, prevé expressamente os dois requisitos
de admissibilidade do incidente: a efetiva repeticdo de processos contendo controvérsia sobre
questdo comum de direito e o risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

O primeiro requisito, a repeti¢do de processos com controvérsia sobre questdo comum
de direito, tem como exigéncia haver um numero significativo de processos, ndo tendo o
legislador brasileiro especificado qual seria esse numero, ficando a critério do julgador a analise
dessa questdo. No entanto, Mendes (2017b, p. 109) ressalta a necessidade de ser um numero
suficiente a tornar conveniente a utilizagdo do incidente. Além disso, deve-se levar em
consideragdo também ndo apenas o nimero ja existente de processos, mas a potencial
multiplicacdo em casos futuros.

Além disso, o primeiro requisito exige que apenas questdes de direito possam vir a ser
definidas no incidente. As questdes de fato’® ndo podem ser apreciadas pelo incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. Conforme aponta Mendes (2017b, p. 111), tal fato ndo
impede seja realizada producdo de provas, em relagdo as questdes faticas, para a resolucdo dos
casos concretos, mas essa analise deve ocorrer apenas em momento posterior, de forma
individualizada em cada processo.

Essa opc¢do adotada pelo legislador do Cédigo de Processo Civil, de viabilizar apenas a
analise de matérias de direito no incidente de resolugdo, foi a solucdo encontrada para
possibilitar o julgamento repetitivo, até porque, nas acdes de massa, embora as circunstancias
faticas sofram alteragcdes de acordo com o caso concreto, quase nunca possuem o condado de

influir no julgamento a ponto de alterar o resultado do incidente (CARVALHO, 2015, p. 4).

70 Conforme preceitua Wanderley (2018, p. 11), questdo de fato é aquela que esta relacionada ao suporte fatico da
norma, enquanto a questdo de direito esta relacionada com as consequéncias juridicas de determinado fato, a partir
da aplicag@o do suporte fatico concreto previsto no texto normativo, ou entdo com as tarefas de subsungao do fato
a norma ou concretizagdo do texto normativo.
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Portanto, o incidente ¢ destinado para aqueles processos que possuem um padrdo acerca da
questdo de direito debatida.

No entanto, os fatos relativos ao caso concreto sdo relevantes, inclusive quando for
analisada questdo unicamente de direito. Isto €, a exigéncia de instaura¢do do incidente para
analise de questdes unicamente de direito ndo objetiva serem os fatos, concernentes ao caso
repetitivo, ignorados no procedimento de resolucdo do ponto controvertido. Do contrério,
conforme preceitua Silva (2017b, p. 5), esse requisito objetiva apenas ressaltar que a questdo
juridica a ser analisada e sobre a qual sera firmada a tese deve versar tdo somente sobre questao
de direito; no entanto, as questdes faticas devem ser consideradas no estado em que sdo
apresentadas no julgamento.

Sobre a questdo da efetiva repeticao de processos, Cunha (2011, p. 5) defende ser o ideal
admitir a instaurag¢@o do incidente quando ja houver decisdes antagdnicas a respeito do tema.
Logo, seria mais adequado exigir a existéncia de decisdes estabelecendo solugdes diversas para
a mesma questdo de direito. Assim, defende-se a necessidade de ser a controvérsia originaria
da divergéncia, no Poder Judiciario, prévia a instauracdo do incidente.

A instauracdo prematura do incidente pode, inclusive, implicar sucessivas revisoes do
resultado firmado no julgamento do incidente, ocasionando a violacdo da isonomia e da
seguranga juridica, justamente os objetivos buscados pelo instituto. Nesse sentido, Silva
(2017b, p. 7) entende ser estavel a decisdo do incidente somente quando expressar um resultado
de um debate amplo e amadurecido sobre determinada questdo de direito, e, para isso ser
possivel, € necessario ja ter havido a contraposi¢do de varios argumentos ¢ diversas decisoes
judiciais ja terem analisado profundamente cada um deles.

O segundo requisito, o risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica refere-se a um
risco concreto e ndo abstrato. Conforme preceitua Mendes (2017b, p. 113), € necessario estar a
controvérsia entre as partes ensejando divergéncia no Poder Judiciario e seja capaz de causar
prejuizos atuais aos principios da isonomia e da seguranga juridica.

Como se tem conhecimento, a seguranca juridica ¢ um elemento estruturante do Estado
Democratico de Direito, e, em razdo disso, a Constituicdo Federal estabelece uma série de
institutos vinculados a esse principio. Silva (2017b, p. 8) cita como dimensdes do principio da
seguranga juridica, a cognoscibilidade, a calculabilidade e a confianga, as quais estdo
corporificadas na possibilidade de conhecimento do ordenamento juridico, baseadas na
possibilidade de planejamento de atos futuros, a partir da estabilidade e da expectativa de

aplicag@o de determinadas normas juridicas. Dai surge a exigéncia do artigo 926 do Codigo de
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Processo Civil, estabelecendo o dever de os tribunais uniformizarem a jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente.

Além de efetivar a seguranca juridica, ¢ fundamental estar assegurada a isonomia, ou
seja, a igualdade nos casos concretos e perante a interpretacdo da lei. Assim, a coeréncia do
sistema juridico depende da capacidade de o sistema assegurar resultados idénticos a sujeitos
que apresentem situagdes idénticas, exigéncia essa advinda da isonomia, requisito do Estado
Democratico de Direito (SILVA, 2017b, p. 9). Nesse sentido, o risco de violagdo a isonomia
deve ser compreendido como a possibilidade de existirem decisdes divergentes para idénticas
situagdes juridicas, como também a incapacidade de o sistema, através dos instrumentos
tradicionais existentes, promover a uniformizagao jurisprudencial.

Também ¢ utilizada como critério de admissibilidade do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas pelo tribunal a existéncia de processo em curso no tribunal. Isto €, somente
pode ser admitido o incidente quando estiver tramitando, no tribunal competente, o processo
indicado como causa-piloto para processamento do incidente. Assim, a consequéncia logica é
somente ser admitida a instaura¢do do incidente quando existir, no tribunal que possui
competéncia para admitir e julgar o incidente, um processo’! versando sobre a questdo juridica
homogénea, apto a figurar como causa-piloto (WANDERLEY, 2018, p. 12).

Além disso, essa exigéncia decorre das previsoes dos artigos 108 e 125 da Constituigdo
Federal, ao estabelecerem as competéncias dos tribunais de justi¢a e dos tribunais regionais
federais. Conforme defendem Didier e Lupiani (2020, p. 8), ndo poderia o legislador do Codigo
de Processo Civil criar um incidente que inaugurasse a competéncia dos tribunais sem antes
prever nos diplomas adequados. Nesse sentido, o incidente somente pode ser instaurado quando
estiverem tramitando, no tribunal competente, causas originarias e recursais, de modo a néo
contrariar a Constituicdo Federal e sem criar competéncias originarias para os tribunais. Nesse
sentido, entende-se ser possivel os tribunais admitirem a instaura¢do do incidente somente
quando a causa-piloto estiver em tramite no proprio tribunal.

Logo, assim como aponta Carvalho (2015, p. 4), o dispositivo legal, ao estabelecer os
requisitos para a instauracdo do incidente, valeu-se de conceitos juridicos vagos e
indeterminados, deixando margem para discricionariedade ou intepretacdo pelo magistrado, ao
realizar o juizo de admissibilidade, acarretando maior Onus argumentativo e maior

fundamentacdo teodrica da decisao firmada.

71 . A e , .
Essa causa-piloto pode ser um recurso, como também uma causa originaria ou uma remessa necessaria.
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3.1.2.2 Requisito negativo

O pressuposto negativo de admissibilidade do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, estd previsto no § 4° do artigo 976’%, combinado com o artigo 1.037, ambos do
Codigo de Processo Civil. Tais dispositivos estabelecem a vedagdo de ser objeto de incidente
de resolug¢do de demandas repetitivas a questdo de direito, replicada massivamente em muitos
processos, quando ja esteja pendente de apreciagdo no bojo de recurso extraordinario ou de
recurso especial, afetado no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justiga,
como representativo de controvérsia.

Essa vedagdo tem por objetivo evitar a superfetacdo de finalidade entre o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e o julgamento por amostragem nos recursos extraordinarios
€ Nos recursos especiais, pois a tese juridica do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
poderia vir a colidir com aquela objetivada nos recursos anteriormente referidos. Além disso,
esse requisito busca prevenir o risco de decisdes discrepantes ou contraditorias sobre mesma
questdo de direito, o que realmente poderia vir a acontecer caso ambos 0s ritos seguissem seu
tramite em paralelo (MANCUSO, 2016 p. 215).

Segundo Silva (2017b, p. 13), essa vedag@o deve ser aplicada aos casos nos quais a
questdo ja tiver sido pacificada pelos Tribunais Superiores, bem como naqueles casos em que
a tramitagdo ja tenha sido admitida, mas ainda ndo tenha sido firmada a tese.

Quando houver recurso especial ou extraordindrio, pendente de apreciagdo sobre a
mesma questdo de direito sobre a qual se objetiva a instaura¢do do incidente, o incidente néo
deve ser admitido em razdo de auséncia de interesse processual, pois a tese a ser firmada, no
julgamento perante os Tribunais Superiores, vinculara todo o territorio nacional, inclusive a
questdo de direito a ser esclarecida no incidente (SILVA, 2017b, p. 13). Nesse sentido,
desnecessaria a instauracdo de incidente, em que a tese, inevitavelmente, sera substituida pela
decisdo firmada pelos Tribunais Superiores.

Segundo Mancuso (2016, p. 2015), quando ocorrer a hipotese de requerer a instauragdo
de incidente de resolu¢cdo de demanda repetitivas sobre questdo ja afetada em recurso especial
ou recurso extraordinario, serdo apresentadas duas hipoteses: (i) o incidente ndo deve ser
instaurado ou ¢ descontinuado, em razdo da pendéncia de recurso em tribunal superior ja

afetado; (ii) ou o incidente deve ser sobrestado para aguardar o julgamento por amostragem do

72 A partir da intepretagdo do artigo, é possivel extrair a afirmagio de que, quando o Supremo Tribunal Federal ou
o Superior Tribunal de Justica resolvem analisar determinada questdo de direito, essa mesma questdo de direito
ndo pode vir a ser objeto de incidente no ambito de tribunais de segundo grau.



60

recurso especial ou do recurso extraordinario. Essa segunda hipotese, de acordo com Mancuso,
seria a mais apropriada, para assegurar se realmente ha uma identificagdo entre o objeto da
questdo de direito decidida no julgamento por amostragem, com a veiculada no incidente,

inclusive para fins de distinguishing.

3.1.3 Natureza juridica

Segundo entendimento adotado por Cavalcanti (2016, p. 179) e por Mendes (2017b, p.
104), o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, assim como o proprio nome ja diz,
possui natureza de incidente processual coletivo’>.

De acordo com Cavalcanti (2016, p. 179), o incidente preenche todas as principais
caracteristicas de um incidente processual: (i) acessoriedade, pois a sua instauracdo depende de
diversos processos repetitivos sobre mesma questdo unicamente de direito, bem como exige a
pendéncia de um processo no tribunal competente; (ii) acidentalidade, pois representa desvio
no desenvolvimento normal do processo, pois permanecem suspensos até a fixacao da tese
juridica a ser aplicada a esses processos repetitivos; (iii) incidentalidade, pois o incidente incide
sobre processos preexistentes, bem como sobre causas futuras; (iv) procedimento incidental,
pois o Codigo de Processo Civil criou um procedimento especial, previsto nos artigo 976 e 987.

Também é necessario esclarecer que o incidente de resolugdo de demandas repetitivas
ndo possui natureza juridica de recurso’®. Conforme bem apontado por Cavalcanti (2016, p.
177), o Codigo de Processo Civil definiu, taxativamente, os remédios processuais tidos como
recursos no seu artigo 994, ndo elencando o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
como tal, fato que desde ja ¢ suficiente para afastar sua natureza recursal. Além desse fato, o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ndo impugna qualquer decisdo preexistente,

muito pelo contrario, sua decis@o pode vir a ser impugnada por outro recurso. No caso do

73 No entendimento de Dinamarco (2009, p. 476), incidentes do processo podem ser compreendidos como
procedimentos menores, anexos e paralelos ao principal e dele dependentes. Sdo considerados desvios do
procedimento principal, a margem de uma caminhada linear em dire¢do ao provimento final da demanda.

7* Recurso pode ser compreendido como o meio voluntario de impugnagao de decisdes judiciais, isto é, trata-se
de uma manifestacdo de insatisfacdo de uma decisdo, com o objetivo de obter a sua reforma, invalidagéo,
esclarecimento ou integragdo. Também necessario esclarecer que o recurso ¢ utilizado para impugnar tdo somente
decisdes judiciais; assim, atos que ndo provém de orgdos jurisdicionados ndo devem ser atacados por recursos. A
interposi¢do de recurso ndo acarreta a instauragdo de um novo processo, mas, sim, o seu prolongamento, a partir
da instauracdo perante tribunal competente a apreciar o recurso. Salienta-se que também ndo sdo recursos a
reclamagdo ou a agéo rescisoria. O Codigo de Processo Civil adota um sistema de taxatividade recursal, de modo
que somente existe 0s recursos expressamente previstos no artigo 994 do Cédigo (CAMARA, 2017).
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incidente de resolugdo de demandas repetitivas, o que ocorre ¢ a fixacdo de tese de direito, por
tribunal competente, a ser aplicada a processos que versem sobre mesma questao de direito.

Assim como o incidente de resolugdo de demandas repetitivas ndo possui natureza
juridica de recurso, também cumpre referir ndo possuir natureza juridica de agdo’>. Conforme
bem demonstrado por Cavalcanti (2016, p 179), o incidente ndo envolve uma pretensdo de
subordina¢do de um interesse alheio a um interesse proprio, muito menos encerra qualquer
litigio, ou tem como escopo entregar o bem da vida ao seu titular. O escopo do incidente ¢ fixar
uma tese juridica sobre questdo de direito repetitiva a ser aplicada em processos presentes e
futuros.

Além disso, Cavalcanti (2016, p. 180) cita outras caracteristicas proprias do incidente
de resolucao de demandas repetitivas, para esclarecer que se trata de incidente processual e ndo
acdo processual ou recurso, como por exemplo: (i) o requerimento de instauragdo ndo necessita
preencher os requisitos de admissibilidade de peti¢ao inicial, como valor da causa por exemplo.
Deve tdo somente demonstrar o preenchimento dos requisitos exigidos pelo Codigo; (ii) as
partes serdo intimadas e ndo citadas; (iii) em regra, ndo ha honorarios advocaticios; e (iv) ndo
cabe a¢do rescisoria contra decisdo firmada no incidente.

Nesse sentido, trata-se de incidente processual’®, de competéncia originiria dos
tribunais de segundo grau, devendo ser suscitado perante o tribunal no qual a causa-piloto
pendente serve de paradigma para fixar tese juridica sobre questdo de direito repetitiva, a ser
aplicada a todos os casos presentes e futuros que versarem sobre a mesma questdo de direito

objeto do incidente.

s Acdo possui natureza constitucional e ¢ um direito de natureza publica, cujo contetdo é o exercicio da jurisdigdo,
isto ¢, o direito ao processo e ao devido processo legal. E um direito ao provimento jurisdicional, de natureza
abstrata e instrumental, pois sua finalidade é conferir solugdo a uma pretensdo de direito material (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2005, p. 217). Isto ¢, acdo ¢ o direito assegurado a todos de atuar em juizo e exercer
posigdes ativas ao longo do processo, para postular tutela jurisdicional. E no processo que ¢ exercido o direito de
agio (CAMARA, 2017). Para que configure como agdo, deve preencher os requisitos de condigdes de agdo,
previstos no artigo 17 do Cddigo de Processo Civil e denominados legitimidade e interesse.

76 Tematica também analisada pelo Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Agravo Interno n° 11.838-MS
(2019b), no voto-vista do Ministro Jodo Otavio Noronha: “Contudo, h4 outro aspecto a ser analisado. E que o
IRDR possui natureza de incidente processual, como seu proprio nome revela. Nao se trata de acdo originaria, até
porque ndo pode o legislador comum criar competéncias originarias para os tribunais, as quais estdo previstas na
Constituigdo Federal no caso dos tribunais superiores e tribunais regionais federais e, nas constitui¢des estaduais,
no caso dos tribunais de justica. Assim, sua instauragdo requer a existéncia de demanda em curso no tribunal para
que nela possa incidir”.
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3.1.4 Competéncia para processamento e julgamento

A competéncia para processamento e julgamento do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas pelos tribunais esta estabelecida no artigo 977 do Cddigo de Processo Civil. Mas
essa competéncia ¢ controversa, em razdo da falta de clareza do Cddigo ao estabelecer a
competéncia dos tribunais para julgamento e processamento do incidente.

E cabivel a competéncia para processamento e julgamento do incidente de resolugio de
demandas repetitivas nos tribunais de justica dos Estados e do Distrito Federal’’, nos tribunais

8 & nos tribunais regionais do trabalho’’.

regionais federais’

Além disso, também se sustenta a competéncia para processamento e julgamento do
incidente de resolugdo de demandas repetitivas nos tribunais regionais eleitorais®® e nos
tribunais militares®!, pois restou evidenciada essa competéncia no artigo 15 do Cédigo de

Processo Civil, ao autorizar a aplicacdo subsidiaria do Coédigo aos processos eleitorais,

77 Necessério apontar o entendimento de Luis Alberto Reichelt (2015 p. 4), ao sustentar que a atribuigdo de
competéncia aos tribunais de justi¢a e aos tribunais regionais federais para o processamento ¢ julgamento do
incidente traz consigo sérias implicagdes ao redesenho do quadro institucional projetado pela Constitui¢do Federal.
Entende tratar-se de uma possibilidade de modificagdo do perfil originalmente previsto no texto constitucional,
como uma verdadeira mutacdo constitucional. Ressalta a necessidade de a obediéncia aos precedentes ser
justificada pela existéncia de especializagdo de um 6rgdo no que se refere ao exercicio de determinada tarefa.
Assim, o doutrinador defende que a elaboragdo de precedentes no Judicidrio brasileiro deveria ocorrer por 6rgaos
especializados detentores de competéncia especifica para tal, aptos a apresentar uma solugdo mais qualificada em
favor dos jurisdicionados, o que ndo ocorre no caso dos tribunais de justica e dos tribunais regionais federais, pois
sequer detém competéncia constitucional para tal.

78 Na pratica, também estdo sendo instaurados incidentes nos tribunais regionais federais. No Tribunal Regional
Federal da 4 Regido, por exemplo, até o dia 8 de outubro de 2020, foram admitidas as instaura¢des de vinte e
quatro incidentes (APENDICE B) e, na grande maioria, ja foram fixadas teses de direito a serem observadas por
todos os processos que versarem sobre mesma questio de direito.

72 O cabimento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas, na Justica do Trabalho, é evidente, pois a propria
Lein® 13.467/2017, denominada de Reforma Trabalhista, instituiu o sistema de recursos repetitivos naquela seara.
Inclusive, atualmente, o Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido conta com um nucleo especializado para
gestao e controle dos incidentes de resolugdo de demandas repetitivas apresentados ao Tribunal. E, até o dia oito
de outubro de 2020, estdo tramitando no Tribunal onze temas em estudo pelos relatores, ainda ndo remetidos a
apreciagdo pelo Tribunal Pleno (APENDICE C). Além disso, dez incidentes apresentados ao Tribunal, até o
presente momento, ndo foram admitidos, enquanto dez incidentes apresentados ndo foram recebidos pela
Presidéncia do TRF4, porque se encontram em estudo ou ja foram apreciados pelo Tribunal Pleno (BRASIL,
2020h).

80 Nesse viés, Gondim (2017, p. 73) defende a possibilidade de instauragdo do incidente de resolugfio de demandas
repetitivas também na Justiga Eleitoral, o que acarretara uma valorizagdo do procedente judicial, bem como maior
seguranga juridica aos envolvidos, com a reducgdo de constantes mudangas de entendimento e de posturas nessa
mesma matéria. Cardoso (2015, p. 44) também salienta os trés pontos positivos na adog¢do do incidente na Justica
Eleitoral: (i) a preservacdo da uniformizacdo, estabilidade, integridade e coeréncia das decisdes; (ii) melhor
qualidade da decisdo proferida, com contraditorio e publicidade ampliada, bem como reflexos causados pela
isonomia e seguranga juridica; e (iii) possibilidade de didlogo com tribunais superiores.

81 Também cumpre referir que o proprio Superior Tribunal Militar reconheceu a sua competéncia para processar e
julgar os incidentes de resolu¢do de demandas repetitivas e também ser possivel a sua aplicagdo na Justica Militar
da Unido, apesar de ndo estar previsto no Codigo de Processo Penal Militar, nem em seu Regimento Interno, com
base na interpretagao do artigo 976, I e II, do Cddigo de Processo Civil. Nesse sentido, o primeiro incidente de
resolucdo de demandas repetitivas a tramitar no Superior Tribunal Militar foi o de numero 7000425-
51.2019.7.00.0000, e seu acordao foi proferido em meados de 2019.
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trabalhistas e administrativos. Além disso, a propria Resolugdo n® 286/2019 do Conselho
Nacional de Justica® reconhece a possibilidade de instauracdo de incidente na Justiga Eleitoral
e na Justica Militar (BRASIL, 2019a).

A opcdo do legislador do Cédigo de Processo Civil, no artigo 985, inciso I, foi de
estabelecer que a tese firmada no incidente também devera ser aplicada aos processos
repetitivos em tramitacdo nos juizados especiais. Nesse sentido, apesar de os juizados ndo
estarem no ambito de circunscri¢do dos tribunais, para fins jurisdicionais®, verifica-se ser
também da competéncia dos tribunais de segundo grau a solugdo de questdo de direito em
tramite nos juizados especiais do respectivo Estado ou Regido.

Inclusive, no Pedido de Providéncias n° 0002624-56.2017.2.00.0000 (BRASIL, 2017),
instaurado no Conselho Nacional de Justi¢a, de forma liminar, foi determinada a suspensdo da
eficacia da Resolug@o n° 023/2016 do Tribunal de Justica do Espirito Santo (BRASIL, 2016a),
que dispos sobre a instalagdo de 6rgdos aptos a julgar incidentes de resolugdo de demandas
repetitivas na estrutura dos juizados especiais do Estado do Espirito Santo, bem como
determinou a notificacdo de todos os tribunais de segundo grau do Pais, para suspenderem o
funcionamento de 6rgdos eventualmente instalados no ambito dos juizados especiais. Essa
decisdo evidencia ser da competéncia dos tribunais de segundo grau o processamento e
julgamento de incidente também em matéria do ambito dos juizados especiais.

Também ¢ necessario salientar a possibilidade de instaura¢do do incidente de resolucdo
de demandas repetitivas no dmbito do Superior Tribunal de Justica, em processos de sua
competéncia origindria, quando presentes os pressupostos do instituto, com respaldo no
disposto no respectivo regimento interno.

Essa questdo foi analisada, em sede do Agravo Interno na Peticio n® 11.838- MS®

(BRASIL, 2019b), do Superior Tribunal de Justiga, o qual reconheceu o cabimento de

82 A resolugio n° 286/2019 do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2019a) dispde sobre a padronizacio de
procedimentos administrativos decorrentes de julgamentos de casos repetitivos, previstos no Codigo de Processo
Civil, no Superior Tribunal de Justica, no Tribunal Superior Eleitoral, no Tribunal Superior do Trabalho, no
Superior Tribunal Militar, nos Tribunais Regionais Federais, nos Tribunais Regionais do Trabalho e nos Tribunais
de Justiga dos Estados e do Distrito Federal. A existéncia dessa resolug¢do evidencia o cabimento e a utilizagao, na
pratica, do incidente de resolugdo de demanda repetitivas nos tribunais das mais diversas esferas no ordenamento
juridico brasileiro.

8 Como ¢é de conhecimento, a Lei n® 9.099/1995, dispde sobre os juizados especiais no ambito civel e criminal,
bem como reconhece a autonomia dos juizados em relagdo aos tribunais de segundo grau. O 6rgdo superior aos
juizados especiais ¢ a turma recursal, que ¢ formada por juizes (BRASIL, 1995a).

8 Nesse sentido, cumpre trazer trecho do voto-vista do Ministro Jodo Otdvio Noronha, nos autos do Agravo
Interno n°® 11.838-MS, que tramitou perante o Superior Tribunal de Justica: “Nado se pode olvidar que a
Constituigdo Federal, no art. 105, atribuiu ao STJ ndo sé a func¢do de corte superior de justica mas também uma
competéncia recursal ordinaria e uma competéncia origindria para o exame de determinados processos em razao
da matéria ou da autoridade envolvida. Como corte superior de justica, papel que desempenha no exame e
julgamento dos recursos especiais (inciso I1I), o STJ dispde de mecanismo proprio para o tratamento de demandas
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instauracdo de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, diretamente no ambito do
tribunal, quando for caso de competéncia recursal ordindria e competéncia originaria, e estando
preenchidos os requisitos do Codigo de Processo Civil.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, em recente decisdo, na Petigdo n°® 8.245-
Amazonas®® (BRASIL, 2019d), de titularidade do Ministro Dias Toffoli, decidiu no sentido de
o Supremo ndo deter competéncia originaria para processar e julgar o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, sob o argumento de ndo ser atribui¢cdo jurisdicional originaria conferida
ao Supremo o processamento ¢ julgamento de causas de natureza civil ndo elencadas no texto

constitucional.

3.2 LEGITIMADOS PARA PROPOR A INSTAURACAO

O artigo 977 do Cddigo de Processo Civil estabeleceu quem possui legitimidade para
instaurar o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas. Diz o referido dispositivo que o
incidente pode ser suscitado, de oficio, pelo juiz de primeiro grau ou pelo relator, bem como
por meio de petigdo, pelas partes, pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publica. Sendo
assim, apenas anuncia aqueles que podem requerer a instauracdo do incidente, como se ndo

fosse um procedimento em que o Estado exerce poder capaz de interferir na esfera dos

repetitivas. Refiro-me a sistematica dos recursos especiais repetitivos prevista nos arts. 1.036 a 1.041 do CPC.
Uma vez no exercicio de competéncia originaria (inciso I) ou competéncia recursal ordinaria (inciso II), € possivel
que o STJ se depare com situagdes semelhantes aquelas que justificam, no ambito dos tribunais de justica e dos
tribunais regionais federais, a instauragdo do incidente de resolug¢do de demandas repetitivas: efetiva repeticdo de
processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito e risco de ofensa a isonomia
e a seguranca juridica. O novo Cddigo de Processo Civil instituiu um microssistema para o julgamento de
demandas repetitivas, de modo a assegurar um tratamento isondomico das questdes comuns, conferindo maior
estabilidade a jurisprudéncia, além de efetividade e celeridade a prestag@o jurisdicional. Nesse contexto, ndo se
afigura razoavel concluir que esse microssistema tenha dotado o STJ de mecanismo adequado para tratamento de
demandas repetitivas apenas quando lhe chegam por for¢a de sua competéncia como corte superior de justiga,
ficando privado de mecanismo semelhante quando atue com competéncia originaria ou recursal ordinaria. Assim,
entendo que a exegese que melhor se coaduna com o espirito do novo CPC ¢ aquela que, recorrendo a analogia,
aplica a esta Corte igual solugdo finalistica prevista no ordenamento juridico para as cortes ordinarias, ndo se
mostrando suficientes a afastar esta exegese as ponderagdes inicialmente feitas no presente voto. Com efeito, a
terminologia utilizada pelo legislador nos dispositivos antes destacados ha de ser compreendida quando presente
a hipdtese de IRDR instaurado no 4mbito dos tribunais de justica e tribunais regionais federais, ndo se revestindo
de forga proibitiva da instauragdo do IRDR diretamente no STJ nos casos aqui aventados. Por todas essas razdes,
concluo pela viabilidade da instauragdo do IRDR diretamente no STJ quando as demandas de sua competéncia
originaria ou de revisdo ordinaria preencherem os requisitos do art. 976 do CPC” (BRASIL, 2019b).

85 Nesse sentido, cumpre colacionar principais trechos da Petigio n° 8.245, que reconheceu: “o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas ¢ um incidente a ser suscitado perante os tribunais de segundo grau. Essa
orientagdo igualmente ¢ revelada ao longo da propria memoria do processo legislativo do Codigo de Processo
Civil de 2015. Em momento algum as Comissdes do Senado Federal e da Camara dos Deputados fizeram constar
em seus relatorios a possibilidade de se atribuir ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar
esse relevante instrumento de formagio de padrio decisorio. Assim, consideradas as hipoteses estritas versadas no
art. 102 da Lei Maior, essa Suprema Corte ndo detém competéncia originaria para processar e julgar Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas” (BRASIL, 2019d).
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litigantes, mas simplesmente uma técnica apta a otimizar o julgamento das demandas

repetitivas.

3.2.1 Proposicao por oficio

Ao juiz e ao relator foi conferido um poder-dever, pelo Codigo de Processo Civil, de
requererem de oficio a instauragdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando
presentes os requisitos legais.

O objetivo dos suscitantes, nesse caso, ¢ unica e exclusivamente de submeter as questoes
homogéneas de direito ao exame coletivo do 6rgdo colegiado competente do tribunal de
segundo grau. Ressalta-se que os juizes ou relatores ndo conduzem ou atuam no trdmite
processual do incidente, mas tdo somente submetem questdes de direito a analise do tribunal
competente (CAVALCANTI, 2016, p. 248).

O Codigo de Processo Civil viabilizou que os juizes de primeiro grau, dentre os quais
estdo inseridos os juizes dos juizados especiais®, apresentem requerimento, de oficio, para

instauracdo de demandas repetitivas.

8 Essa possibilidade encontra uma dificuldade pratica. Defende-se a vinculagdo dos juizados especiais a tese do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas firmada pelo tribunal de segundo grau ao qual o juizado esta
vinculado. Inclusive, o Enunciado n° 93 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FORUM PERMANENTE
DE PROCESSUALISTAS CIVIS, 2017), estabeleceu que, apos admitido o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, também devem permanecer suspensos processos que versem sobre mesma questdo de direito em
tramite nos juizados especiais. Essa medida objetiva assegurar seguranga juridica e isonomia, evitando decisdes
conflitantes no ambito dos juizados especiais e dos tribunais de segundo grau correspondentes. No entanto, no
caso dos juizados especiais, para que a questdo repetitiva de competéncia exclusiva dos juizados possa ser objeto
do incidente, também ¢ necessaria causa pendente no tribunal competente. Ocorre que, as questdes debatidas no
ambito dos juizados ndo sdo de competéncia dos tribunais, de modo a ndo ser, na pratica, possivel requerer a
instauracdo do incidente a partir de requerimento formulado pelo juiz do juizado especial, pois ndo havera processo
pendente no tribunal para julgamento, ndo sendo os recursos inominados objetos de julgamento pelo incidente.
Isto €, a exigéncia imposta pelo Superior Tribunal de Justi¢a de somente admitir incidente de resolugdo de questio
de demandas repetitivas quando houver processos tramitando no tribunal competente para julgamento do incidente
deve ser relativizada no caso dos juizados especiais, de modo a permitir a instauragdo mesmo sem a pendéncia de
recurso ou processo no tribunal, para viabilizar possam as questdes repetitivas, presentes nos juizados especiais,
também originar um incidente de resolug¢do de demandas repetitivas. Nessa situaco, o ideal seria apenas o tribunal
de segundo grau proferir a tese de direito e devolver a causa ao juizado especial para julgar o caso concreto,
evitando supressdo de competéncia e uma possivel inconstitucionalidade do incidente. O Cddigo silenciou sobre
esse tema, deixando aberta uma lacuna interpretativa a qual cabe a doutrina e a jurisprudéncia responderem. Alguns
tribunais, como ¢ o caso do Tribunal Regional Federal da 4* Regido ja admitiram a instauragdo de incidente
suscitado em processo em trAmite no juizado especial, como é o caso do incidente n. 5013036-
79.2017.4.04.0000/RS (BRASIL, 2018c), em que o Tribunal limitou-se a analisar a questdo de direito e ndo a
causa-piloto, para evitar supressdo da competéncia, conforme segue: “E possivel a admissdo, nos Tribunais
Regionais Federais, de IRDR suscitado em processo que tramita nos Juizados Especiais Federais. 2. Empregada a
técnica do julgamento do procedimento-modelo e ndo da causa-piloto, limitando-se o TRF a fixar a tese juridica,
sobretudo porque o processo tramita no sistema dos JEFs.”.
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A partir dessa previsao legal, surge o questionamento se o incidente pode ser instaurado
a partir de processos ainda em tramitag@o no primeiro grau, ou se deve ser instaurado apenas a
partir de processos ja em tramitagdo perante os tribunais.

Desde ja, entende-se pela possibilidade de instauragdo a partir de requerimento
formulado por juiz de primeiro grau, porque a literalidade do artigo 977, I, do Cddigo de
Processo Civil permite a instauragdo por provocagdo do juiz. Ademais, porque pode evitar a
ampla multiplicacdo de demandas por tempo indevido, o que geraria maior celeridade,
previsibilidade, uniformidade e seguranca almejados (MENDES, TEMER, 2015, p. 6).

A instauracdo por parte do juiz de primeiro grau somente deve ocorrer a partir de
processos ja em tramite perante os tribunais, pois, se for instaurado incidente a partir de
processo originario do primeiro grau, no qual ainda nio foi prolatada sentenca, conforme
preceituam Mendes e Temer (2015, p. 298), pode ocorrer um deslocamento de competéncia ou,
entdo, poderia ocorrer a criagdo de uma competéncia originaria, sem a previsao constitucional,
ao permitir que o tribunal de segundo grau, ao julgar o incidente, suprimisse a competéncia de
julgamento do processo de primeiro grau originario do incidente.

Somado a isso, o legislador do Cdodigo de Processo Civil, no artigo 978, paragrafo unico,
estabeleceu ser o 0rgdo colegiado competente para julgamento do incidente e para julgamento
do recurso, remessa necessaria ou processo de competéncia originaria de onde se originou o
incidente. Assim, presume-se que o incidente somente pode ser instaurado nas situagdes
estabelecidas pelo legislador, excluindo-se a possibilidade de instauragdo a partir de processo
de primeiro grau.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Agravo em Recurso Especial n°
1.470.017- SP¥7 (BRASIL, 2019c¢), reconheceu estar o cabimento do incidente de resolucio de
demandas repetitivas condicionado & pendéncia de julgamento, no tribunal de segundo grau, de
uma causa recursal ou de uma causa originaria. Isto ¢, o Superior Tribunal de Justigca
condicionou o cabimento do incidente a pendéncia de recurso e afirmou que, se ndo existir uma
causa pendente no tribunal, ndo cabe a instauracdo do incidente. Esse também foi o
entendimento do Enunciado n° 344 do Forum Permanente de Processualistas®® (2017).

Além disso, caso viesse a ser admitida a instauracdo a partir de processo de primeiro

grau, haveria a auséncia de amadurecimento e debate da questdo, a fim de ser possivel alcangar

87 «Por essa razdo, a doutrina afirma que o cabimento do IRDR se condiciona 4 pendéncia de julgamento, no
tribunal, de uma causa recursal ou originaria. Se ja encerrado o julgamento, ndo cabera mais a instaura¢do do
IRDR, sendo em outra causa pendente, mas nao naquela que ja foi julgada” (BRASIL, 2019c).

88 “Enunciado 344: A instauragio do incidente pressupde a existéncia de processo pendente no respectivo tribunal”
(FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, 2017).
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um debate para obtencdo de uma decisdo satisfatoria (MENDES, TEMER, 2015, p. 299).
Somado a esse ponto, defende-se que o adequado seria, para a instauragdo do incidente, ja haver
sentengas prolatadas, o que contribuiria com a argumenta¢do para o convencimento dos
julgadores do incidente, ficando evidente a controvérsia da matéria (CUNHA, 2011, p. 5).

Nesse sentido, o artigo 977, I, do Coédigo de Processo Civil deve ser interpretado como
possibilidade de o magistrado de primeiro grau oficiar ao tribunal, demonstrando a existéncia
de determinada controvérsia sobre questio de direito repetida em diversos processos®. Mas,
para requerer a instaurag@o do incidente, deve selecionar processos em tramitagao nos tribunais
(MENDES, TEMER, 2015, p. 7).

Assim, entende-se que os juizes possuem legitimidade para requerer a instauracdo de
oficio do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando estiverem presentes os
requisitos para sua instauragdo. No entanto, defende-se que os juizes devem requerer a
instauragdo a partir de recurso ou de competéncia originaria do tribunal julgador, como por
exemplo uma apelagdo, consoante interpretagdo do artigo 978, paragrafo tnico, do Coédigo de
Processo Civil, e como forma de assegurar a ndo ocorréncia da supressdo de instancia de
julgamento e garantir estar a questao repetitiva revestida de argumentos favoraveis e contrarios,
de modo a contribuir para o convencimento no momento do julgamento do incidente.

Também restou clara a possibilidade de o relator do tribunal de segundo grau suscitar a
instauragdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas. A partir dai, surge o
questionamento se o 6rgdo colegiado ou outro relator pode requerer a instauragdo do incidente.
A resposta, consoante entendimento de Cavalcanti (2016, p. 130), é positiva, pois € possivel
que qualquer relator ou 6rgdo do tribunal tenha a iniciativa de propor o incidente, podendo
partir de questdes que surgiram de casos em tramitacdo no Pleno, nas se¢des especializas,
camaras e nas turmas.

Inclusive, naquelas situagdes em que o relator que requerer a instauracdo do incidente
mediante oficio e for julgador do 6rgdo responsavel por apreciar o incidente, o requerimento

devera ser distribuido por prevencio a ele (DIDIER, TEMER, 2016, p. 2).

% Nesse sentido, cita-se como exemplo de situacio na qual o juiz de primeiro grau pode vir a requerer a instauragio
de incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando do recebimento de uma apelagdo, que sera encaminhada
ao tribunal e, vislumbrando a existéncia dos requisitos para instauracdo do incidente, venha a requerer a instauragao
perante o tribunal competente.
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3.2.2 Proposic¢ao por peticio

O requerimento de instaurag@o do incidente pode ser realizado mediante peti¢ao pelas
partes dos processos, pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publica. Quando as partes
legitimas requererem a instauragdo do incidente, devem demonstrar o preenchimento dos
requisitos de admissibilidade®® a partir dos documentos cabiveis para esse fim.

O Codigo possibilitou que uma ou mais partes do processo judicial pendente no tribunal
postule a instauracdo do incidente, tendo como objetivo submeter as questdes de direito
discutidas, no seu processo judicial, ao tribunal de segundo grau, havendo a possibilidade
inclusive de intervencao de terceiros € de amicus curiae.

Marinoni (2016, p. 76) ressalta sua preocupacao com essa possibilidade de as partes de
demandas repetitivas possuirem expressa autorizacdo para requererem a instauracdo do
incidente, pois até mesmo a parte causadora de um determinado ilicito, que originou o processo
repetitivo, pode postular a instauracdo do incidente e dele participar, permitindo a participagdo
do litigante lesado de apenas uma dessas demandas repetitivas, excluindo os demais lesados,
pois apenas a parte originaria da causa-piloto poderd participar ativamente do incidente,
enquanto as demais serdo excluidas da discussdo. Esse procedimento seria o procedimento “dos
sonhos” daqueles que habitualmente sdo responsaveis por lesar direitos em massa, pois, assim,
teriam de enfrentar apenas uma parte contraria em apenas um processo, ao invés de terem de
enfrentar um niimero significativo de partes e muitos feitos®'.

Portanto, necessario evidenciar a preocupagdo com a omissao do legislador do Codigo
de Processo Civil, ao conceder “carta branca” para qualquer parte ser legitimada a requerer a
instauracdo do incidente, sem ao menos estabelecer critérios para verificar se essa parte possui

condi¢des adequadas para tal fim.

% Em pesquisa realizada perante o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, foi verificado que, dos cento ¢ sete
incidentes apresentados até o presente momento, apenas dezoito foram admitidos. Dentre os incidentes
inadmitidos, cinquenta e oito incidentes foram por auséncia dos requisitos previstos no artigo 976 do Codigo de
Processo Civil. Essa informagdo demonstra e evidencia que, em muitos incidentes, as partes, ao requererem a
instauracdo do incidente, ndo logram éxito em demonstrar o preenchimento dos requisitos exigidos. No préximo
capitulo, serdo apresentados, com maiores detalhes, os resultados obtidos na referida pesquisa (APENDICE - A).
1 Esse tema sera aprofundado, no quarto capitulo deste trabalho, e serd demonstrado por que se defende a
importancia da realizagdo do controle de representacdo adequada das partes, para justamente garantir a parte que
requereu a instauragdo do incidente e a parte que o conduzira condi¢des adequadas e necessarias para representar
os interesses da coletividade que sera atingida pela tese firmada no julgamento do incidente.
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O Codigo de Processo Civil também possibilita que o Ministério Publico suscite ¢ atue
no incidente de resolucdo de demandas repetitivas em razdo da legitimidade extraordinaria
dessa institui¢do na defesa dos direitos individuais homogéneos.

Trata-se, nesse caso, de uma verdadeira legitimagdo autdnoma para condugdo do
processo, pois o Ministério Publico ndo precisa ser parte em qualquer demanda repetitiva para
requerer a instaurag@o do incidente (CAVALCANTI, 2016, p. 243 ¢ 244).

O § 1° do artigo 976 dispde que a desisténcia ou abandono do incidente ndo impede sua
analise e, nesses termos, o § 2° do artigo 976 do Cddigo de Processo Civil também estabelece
a obrigatoriedade da intervencdo do Ministério Publico, prevendo, em caso de desisténcia ou
abandono do processo por um dos legitimados, a obrigatoriedade de o Ministério Publico
representar os interesses dos litigantes individuais. Essa obrigatoriedade decorre, consoante
preceitua Maia (2020, p. 4), da importante fungdo desempenhada pelo Ministério Publico de
fiscalizar o respeito a ordem juridico-democratica.

Essa disposicdo foi incorporada ao Cddigo de Processo Civil porque a tese a ser
analisada ndo diz respeito tdo somente as partes da causa-piloto. Pelo contrario, possui efeito
ultrapartes, pois a decis@o alcangara todos os litigantes de a¢des que versem sobre a mesma
questdo de direito (CARVALHO, 2015, p. 4).

Nos casos em que as partes requerem a instauragdo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, a participacdo do Ministério Publico no processamento do incidente ¢
ainda mais importante ¢ fundamental, pois, conforme expde Marinoni (2016, p. 76), ¢ a
instituicdo legitimada a tutelar os direitos individuais homogéneos, devendo contribuir com o
feito para assegurar a ndo violagdo do direito fundamental de agdo e do direito de influir sobre
o convencimento da Corte.

A Defensoria Publica também possui legitimidade para requerer a instauracdo do
incidente. No entanto, ela possui um filtro muito importante, que consiste na aproximagao do
objeto do incidente aos direitos dos necessitados, conforme preceitua o artigo 134 da
Constituicao Federal. Nesse sentido, de acordo com Temer (2018, p. 206), ha a possibilidade
de atuacdo da Defensoria Publica naqueles casos em que estiver presente uma multiplicidade
de questoes de direito, provenientes de demandas com a presenga de vulneraveis, de modo a
legitimar a sua atuagao.

Além disso, a Defensoria podera atuar como amicus curiae, caso seja demonstrado o
seu interesse especifico ou entdo como sujeito sobrestado.

Ministério Publico e Defensoria Plblica sdo 6rgdos autonomos do sistema de justica,

podendo atuar processualmente em nome proprio, bem como possuem a possibilidade de tutelar



70

direitos alheios. O Ministério Publico atua como fiscal da lei e em defesa da ordem juridica, do
regime democratico, dos interesses sociais e individuais indisponiveis, enquanto a Defensoria
Publica atua como guardid e emancipadora de vulneraveis. E, processualmente, ambas
instituicdes podem e devem atuar em favor da formacdo de precedentes adequados, que
respeitem e tutelem os direitos da coletividade (MAIA, 2020, p. 8).

A participag@o da Defensoria Publica e do Ministério Publico como intervenientes no
incidente tem sido extremamente incentivada, principalmente quando estiverem sendo
debatidos direitos dos consumidores, pois, segundo Maia (2020, p. 8), essas instituigdes
amplificam o contraditorio em favor da coletividade vulneravel e estimulam a formacao de
precedentes constitucionalmente aceitos em favor da defesa dos consumidores.

E de responsabilidade do Ministério Publico impedir a violagdo da ordem juridica em
detrimento dos direitos transindividuais, bem como cabe a Defensoria Publica tutelar esses
interesses quando estiverem presentes interesses de necessitados, pois ¢ seu papel
constitucional assegurar a protecdo juridica a esses individuos. As duas institui¢des sdo
essenciais a justica e fundamentais, na instru¢do e condu¢do do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, para a adequada formacao de precedentes, motivo pelo qual se defende
necessario tratarem com toda a atengdo essa legitimidade a eles conferida e a desempenharem

quando necessario.

3.3 PROCESSAMENTO

Pode-se dizer que o processamento do incidente possui quatro importantes fases, nas
quais sdo analisados: (i) o preenchimento dos requisitos para admissibilidade do incidente; (ii)
o efeito suspensivo expansivo; (iii) a fase de instrucao; e (iv) o julgamento do incidente. Passa-
se a analisar a questdo do processamento do incidente de resolugdo de demandas repetitivas,

iniciando pela analise do juizo de admissibilidade.

3.3.1 Juizo de admissibilidade

O pedido ou o oficio de instauracdo do incidente devera conter a comprovacao dos
requisitos de cabimento e ser enderecado ao presidente do tribunal de segundo grau competente
para o julgamento, que o recebe e encaminha para o 6rgdo indicado pelo regimento interno do

respectivo tribunal.
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Designado o relator, este deve realizar a inclusdo em pauta de julgamento do incidente,
com antecedéncia minima de cinco dias, para viabilizar a analise da admissibilidade pelo 6rgéo
colegiado competente.

O orgédo que realiza o juizo de admissibilidade do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas € o orgdo colegiado indicado para atuar nas questdes a ele relacionadas, conforme o
regimento interno de cada tribunal.

Via de regra, o julgamento do exame de admissibilidade ¢ realizado colegiadamente,
conforme preceitua o Coédigo de Processo Civil. No entendimento de Zufelato e Oliveira (2018,
p. 5), somente seria admitida decisdo monocratica quando houver uma ilegitimidade para
proposicao do incidente ou para sanear algum vicio formal, situagdes nas quais ainda assim
devera ser submetido para julgamento por 6rgdo colegiado.

A decisdo de admissdo do incidente ¢ de suma importancia para o seu tramite, pois
define qual o objeto do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, se qualificado como
questdo repetitiva apta a gerar risco a isonomia e a seguranga juridica, bem como suspende a
tramitacdo dos processos contendo essa questdo repetitiva. Cabe ao relator apresentar e definir
qual a questdo juridica objeto do incidente e sobre a qual o tribunal fixa a tese, elucidando a
questdo prejudicial. Conforme preceitua Mendes (2017b, p. 178), a defini¢do dessa questdo
juridica® possui grande importincia e deve: a) representar uma indagacdo geral e comum,
pertinente a um conjunto de demandas repetitivas que se objetiva solucionar; b) uma questio
de direito e ndo de fato; c) uma controvérsia atual e relevante para os 6rgdos julgadores
(MENDES, 2017b, p. 178).

Apods a admissibilidade e antes da instrucdo, o relator do incidente deve prolatar a
decisdo de organizagdo, que corresponde a uma formaliza¢do daqueles aspectos decididos na
decisdo de admissibilidade, tais como: (i) a identificagcdo do objeto do incidente; (ii) a escolha,
caso necessario, dos casos representativos de controvérsia; (iii) a definicdo de critérios para
participacdo de terceiros, tais como amicus curiae e terceiros interessados, com a defini¢do de
uma possivel calendarizacdo do procedimento do incidente; (iv) a comunicacdo da sociedade
sobre afetacdo da matéria; e (v) a comunicagdo aos juizos inferiores da suspensao de demandas
que versem sobre a mesma questdo de direito a ser analisada no incidente (DIDIER, LIPTANI,

2020, p. 9, 10).

2 As partes legitimas para requerer a instauragdo do incidente, bem como o julgador do incidente, de oficio,
também poderao postular a redefini¢do da questdo juridica em momento posterior ao do juizo de admissibilidade
(MENDES, 2017b, p. 181).
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Sobre esse ponto, ¢ importante a identificagdo e o esclarecimento da questdo juridica a
ser submetida ao julgamento (DIDIER, LIPIANI, 2020, p. 10). Além de facilitar o
reconhecimento dos demais casos vinculados com a questdo e que devem ser suspensos, essa
medida também favorece o direito a distingao, isto é, o pedido de retirada do sobrestamento nos
casos originarios quando a situacdo divergir do objeto fixado no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas.

A decisdo que delimitar a questdo juridica a ser submetida ao julgamento deve expor,
de forma racional, analitica e exaustiva os motivos pelos quais a delimitagdo utilizada ¢ a mais
adequada e proveitosa para a resolugdo daquele conflito imposto ao sistema juridico (FREITAS,
2020, p. 8). Nesse sentido, essa decisdo deve analisar os argumentos apresentados pelos sujeitos
processuais para demonstrar porque sdo ou nao pertinentes ao julgamento.

A decisdo que realiza o juizo de admissibilidade e verifica se os pressupostos de
cabimento do incidente estdo presentes ¢ colegiada e irrecorrivel, mas contra essa decisdo
cabem embargos declaratérios”, previstos no artigo 1.022 do Codigo de Processo Civil.

Caso os pressupostos de admissibilidade do incidente sobre determinada questdo de
direito venham a ser, posteriormente, preenchidos e evidenciados, ¢ possivel que os legitimados
requeiram novamente a instauracdo do incidente para versar sobre mesma questdo de direito.

Além disso, o artigo 979 do Codigo de Processo Civil dispde que a instauragdo ¢ o
julgamento do incidente deverdo ser sucedidos de ampla divulgagdo e publicidade, a serem
realizadas por meio de registro eletrdnico no Conselho Nacional de Justiga.

Essa determinag¢do do Codigo de Processo Civil objetiva garantir amplo conhecimento
da tese discutida e posteriormente firmada no julgamento do incidente, pois, conforme preceitua
Mancuso (2016, p. 228), a tese projeta eficacia panprocessual e serve de parametro ao deslinde
de questdo de direito a ser replicada nos demais processos pendentes, evidenciando o interesse
publico e social do referido procedimento.

A divulgagdo e a publicidade, na instauragdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, servem também para facilitar o seu conhecimento por parte de terceiros interessados
e amicus curiae, aos quais ¢ facultado participarem da instrugdo, bem como recorrerem da

decisdo.

93 Esse inclusive é o entendimento do Férum Permanente de Processualistas, ao reconhecer, no Enunciado n°® 556,
o cabimento de embargos declaratorios na decisdo que rejeitar a instauragio do incidente: “E irrecorrivel a decisdo
do 6rgdo colegiado que, em sede de juizo de admissibilidade, rejeita a instaura¢do do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, salvo o cabimento dos embargos de declaragio” (FORUM PERMANENTE DE
PROCESSUALISTAS CIVIS, 2017).
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E fundamental que os tribunais cumpram com essa exigéncia, mantendo o banco de
dados atualizado com informag¢des sobre a questdo de direito submetida ao incidente,
informando ao Conselho Nacional de Justica para inclusdo em cadastro centralizado,
viabilizando o acesso da comunidade quanto ao objeto do incidente. Lamy e Salomon (2018, p.
9) defendem a importincia de os tribunais adotarem procedimentos tecnologicos para
viabilizarem a reunido de todos o0s processos que versem sobre a mesma questao de direito em
favor da seguranca juridica.

Em razdo do exposto, a decisdo de admissibilidade do incidente, Didier e Lipiani (2020,
p- 9) sustentam que a simples instauracao do incidente também deve ser amplamente divulgada
e instaurada, a fim de dar conhecimento a todos os interessados e para oportunizar o
acompanhamento da sess@o de julgamento de admissibilidade, ocasido em que pode haver

inclusive sustentacdo oral.

3.3.2 Efeito suspensivo

O relator do incidente pode determinar a suspensdo dos processos em tramitacdo, no
Estado ou Regido do Tribunal, nos quais esteja sendo debatida a mesma questio de direito,
objeto do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, conforme preceitua o inciso I do
artigo 982 do Cddigo de Processo Civil.

Todos os sujeitos com processos suspensos ficam vinculados & tese firmada no
julgamento do incidente, a ndo ser que demonstrem ser a sua situacdo diferente daquela
analisada no incidente (TEIXEIRA, 2016, p. 7). O efeito suspensivo tem como objetivo
assegurar ser a tese firmada, em sede de incidente de resolugdo de demandas repetitivas,
uniformemente aplicada a todos os processos repetidos, em respeito a isonomia.

Logo, a determinacio” de suspensido dos processos que versem sobre mesma questio
de direito proporciona a economia processual e a seguranca juridica (ALMENDRA, 2018, p.
4), pois impede o tramite de processos que, ao final, poderiam ser julgados de maneira contraria

a tese firmada no incidente e com aplicacdo nesses processos.

% Uma importante questdo que surge neste ponto & verificar se os efeitos da decisdo de suspensio dos processos
também atingirdo os prazos prescricionais de a¢des ainda ndo propostas, como forma de assegurar as partes, que,
se tivessem ajuizado a demanda, estariam sujeitas a decisdo do incidente, e a possibilidade de aguardarem a
resolucdo do incidente para verificarem se a tese firmada trara ou ndo beneficios ao ajuizamento da demanda
(ALMENDRA, 2018, p. 5). Assim, o Codigo de Processo Civil, ao ndo dispor sobre a suspensao da prescrigao,
incentiva a propositura de agoes.
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Nesse sentido, sdo comunicados os juizos de primeiro grau onde estdo tramitando agdes
que tenham pertinéncia com o tema, os desembargadores do tribunal com relatoria de recursos
de tais agodes ¢ incidentes conexos a tais demandas. Essa comunicacdo € necessaria, pois a tese
juridica fixada no julgamento do incidente configura precedente a ser observado por juizes e
tribunais, nos termos do artigo 927, III, combinado com a artigo 928, I, do Codigo de Processo
Civil, sob pena de reclamagao.

E possivel formular pedidos de tutela proviséria de urgéncia, devendo ser apresentados
perante o juizo onde esta tramitando o processo originario, nos termos do artigo 982, §2°, do
Codigo de Processo Civil. E € possivel o prosseguimento parcial dos processos em relacio aos
atos nao afetados pela definicdo da questdo juridica a ser discutida pelo incidente de resolugdo
de demandas repetitivas (TEMER, 2018, p. 138).

Trata-se essa hipotese do denominado distinguishing (MENDES, TEMER, 2015, p. 11),
isto ¢, da faculdade de prosseguimento do feito, pela distincdo da questdo debatida no caso
concreto em relagdo a matéria a ser apreciada no julgamento do incidente e, por outro, o
reconhecimento da abrangéncia da questdo analisada no incidente no caso concreto, incluindo-
se, entdo, o processo no rol dos feitos sobrestados.

Quando houver a inadequada distingdo e, consequentemente, o feito for indevidamente
sobrestado, apesar de auséncia de previsdo legal, Mendes e Temer (2015, p. 11) defendem a
possibilidade de recorribilidade dessa decisdao de suspensdo do processo, em razao das graves
consequéncias a serem experimentadas pelas partes, decorrentes da incorreta suspensao.
Quando o processo estiver tramitando no primeiro grau, seria cabivel agravo de instrumento, ¢
caberia agravo interno quando estiver tramitando no tribunal.

Ressalta-se que a possibilidade de distingdo do caso por heterogeneidade ou a
possibilidade de suspensdo por homogeneidade com a questio afetada sdo duas importantes e
necessarias possibilidades de efetivagdo e concretizagdo do incidente.

A suspensao dos processos perdura, em regra, até a decisdo do incidente ser proferida
pelo tribunal competente para seu julgamento, exceto se o prazo de um ano houver transcorrido,
momento em que o relator deve, de forma fundamentada, justificar a continuidade da suspensao
dos processos.

Tendo em vista o carater regional ou estadual dos tribunais de segundo grau competentes
para o julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e tendo em vista a
possibilidade de a questdo a ser dirimida no incidente extrapolar o limite territorial do tribunal
competente para o julgamento, o Codigo de Processo Civil, nos § 3° e § 5° do artigo 982, previu

a possibilidade de os legitimados para instaurar o incidente requererem ao tribunal superior



75

competente a suspensdo de todos os processos individuais ou coletivos, em curso no territorio
nacional, que versem sobre a questdo objeto do incidente®’.

O efeito suspensivo expansivo objetiva assegurar, naqueles em que a controvérsia ¢ de
interesse nacional, a suspensdo também das demandas semelhantes, para evitar divergéncia de
entendimentos sobre idéntica questdo (TEIXEIRA, 2016, p. 7) e para trazer uma maior
seguranga juridica aos jurisdicionados

Sobre o tema, recentemente, em abril de 2020, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Suspensdo Nacional do Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas 12°
do Rio Grande do Sul (BRASIL, 2020g), manifestou e reconheceu que somente pode ser
admitida a suspensdo nacional de processos que versem sobre a mesma questdo de direito
quando demonstrada a existéncia de envergadura constitucional dessa questao de direito e desde
que seja repetitiva em outros estados ou regides, havendo a instaura¢do de incidente sobre
questdo idéntica a controvérsia, com a comprovagdo de inadmissibilidade.

Ap6s a decisdo suspendendo os processos no territorio nacional, cessa a suspensao caso
ndo seja interposto recurso especial ou extraordinario em face do acérddo proferido no
incidente.

Portanto, mesmo sendo suspensos, em todo territorio nacional, os processos que tratem
sobre a questdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, a decisdo vincula apenas o
estado ou territério do tribunal de segundo grau que proferir a decisdo, pois somente a tese
juridica cuja decisdo for firmada pelos tribunais superiores, no julgamento de recurso
extraordindrio ou recurso especial, alcanca a aplicagdo em todo o territorio nacional e a todos
os processos individuais e coletivos que versem sobre questdo idéntica de direito, nos termos

do §2° do artigo 987 do Codigo de Processo Civil.

%5 Mendes (2015, p. 186) ressalta que essa ampliacio da suspensio para todo territério nacional somente pode
ocorrer ap6s a decisdo proferida pelo tribunal local sobre a admissibilidade.

% «p importante sublinhar que o legitimado devera expor, no requerimento de suspensao nacional, que a questao
objeto do incidente veicula matéria de envergadura constitucional e que ela se repete em processos seriais em
outros estados-membros ou regides. A par deste aspecto, entendo indispensavel, como requisito para demonstracao
de interesse, a formalizacdo de instauragdo do incidente versando idéntica controvérsia no estado-membro ou
regido do requerente, com a consequente comprovagdo da decisdo de inadmissibilidade.

No presente caso, a requerente ndo demonstrou estatisticamente o carater serial da controvérsia em ambito
nacional, cingindo-se tdo somente a mencionar algumas decisdes proferidas pelos Tribunais de Justi¢a dos Estados
de Sdo Paulo e do Rio Grande do Sul. Ademais, a peticionante ndo evidenciou a inadmissdo do incidente de
resolugdo de demandas repetitivas no Tribunal de Justica do Estado da Bahia, Corte de Justica sob a qual tramita
a sua demanda” (BRASIL, 2020g).
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3.3.3 Instrucio

Nos termos do artigo 982, 11, do Cddigo de Processo Civil, o relator do incidente de
resolugdo de demandas repetitivas podera requisitar informagdes aos 6rgdos judiciais nos quais
estdo tramitando as demandas repetitivas para garantir que o 6rgao colegiado tenha os subsidios
necessarios para compreender a questao de direito objeto de discussdo no incidente de resolugdo
de demandas repetitivas.

Essa possibilidade facultada ao relator é extremamente importante, pois, conforme
preceitua Mancuso (2016, p. 245), a partir da obtencdo de informacdes, ¢ possivel ter o
conhecimento se ocorre afluxo expressivo de demandas sobre mesma questdo de direito,
oferecendo risco a isonomia e a seguranca juridica, e para o tribunal dispor de elementos
concretos para melhor compreensdo e entendimento do conteudo da questdo de direito sobre a
qual deverd firmar tese paradigmatica. Essas informacdes a serem prestadas pelos orgaos
judiciais onde tramitam as acdes deverdo atender a um aspecto quantitativo, para esclarecer o
numero aproximado de demandas repetitivas, bem como a um aspecto qualitativo, para
constatar se a questdo realmente é homogénea, controvertida e delimitada, para a tese juridica,
firmada ao final do julgamento, realmente operar um padrdo decisorio. Portanto, com essa
requisi¢do de informagdes, pretende-se obter o maior nimero possivel de dados a respeito da
questdo de direito debatida no incidente.

Nos termos do artigo 976, § 2°, do Cddigo de Processo Civil®’

, a intervencdo do
Ministério Publico como custos legis é obrigatoria®®, independentemente de interesse social
relevante. Logo, mesmo que o Ministério Piblico ndo seja parte no incidente, deve nele atuar.
Além disso, em caso de desisténcia ou abandono do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas por alguma das partes, deve assumir a titularidade ativa do incidente.

Nesse sentido, conforme preceitua Mancuso (2016), o dever de o Ministério Publico

conduzir o incidente, em caso de abandono ou desisténcia®® do autor da demanda que foi

instaurada o incidente, decorre da sua competéncia enquanto fiscal da ordem juridica e em razio

97 0O artigo 976, § 2°, do Codigo de Processo Civil remete ao artigo 137 da Constituigdo Federal, ao estabelecer as
fungdes do Ministério Publico, quais sejam, instituicdo essencial a jurisdicdo do Estado, a qual ¢ incumbida a
defesa da ordem juridica, do regime democratico de direito e os interesses sociais e individuais homogéneos, bem
como remete ao artigo 176 do Codigo de Processo Civil, o qual estabelece que o Ministério Publico atuara na
defesa juridica, do regime democratico e dos interesses e direitos sociais indisponiveis.

% Conforme preceitua o artigo 279 do Cédigo de Processo Civil, se o Ministério Publico nio for intimado a intervir
nos processos nos quais sua intervengdo € obrigatoria, tal como o caso do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas, o processo devera ser decretado nulo.

% Em outras a¢des, em caso de abandono, também caberd ao Ministério Publico conduzir o feito, como por
exemplo na agdo civil piblica e na ag¢do popular.



77

do interesse publico e social envolvido, pois a defini¢do da questdo de direito no incidente
afetara inumeros processos existentes e futuros.

Além disso, nos termos do artigo 982, inciso III, do Cdédigo de Processo Civil, naqueles
casos em que o Ministério Publico ndo conduzir o incidente, deve ser intimado para, querendo,
se manifestar no prazo de quinze dias.

Nesse caso, o Ministério Publico atuard como custos legis, devendo se manifestar e
opinar sobre questdoes relevantes do incidente, como a regularidade procedimental, a
legitimidade do requerente, o procedimento, os pressupostos de admissibilidade (MANCUSO,
2016, p. 246). Essa obrigatoriedade de intimagdo e de intervengdo do Ministério Pblico como
custos legis decorre do interesse e da importancia social desempenhado pelo incidente.

Além do Ministério Publico, ressalta-se a possibilidade de participacdo de amicus

curiae'”

na instru¢@o do incidente de resolucao de demandas repetitivas.

A figura do amicus curiae’” pode ser uma pessoa natural ou juridica, 6rgio ou entidade
especializada, cuja atuagdo seja justificada pela relevancia da matéria ou da especialidade do
tema controverso (TEMER, 2018, p. 199). O Cddigo de Processo Civil expressamente dispde,
no seu artigo 138, a possibilidade de participagdo dessa figura em qualquer tipo de processo
judicial e, no seu artigo 983, prevé a possibilidade de oitiva de partes com interesse na
controvérsia, sendo necessaria experiéncia e conhecimento da matéria.

O amicus curiae ndo deve ser considerado parte no processo, pelo contrario, ¢ um

terceiro compondo a lide, com o objetivo de contribuir com o debate e fornecer argumentos

técnicos, cientificos das mais diversas areas de conhecimento, que sdo importantes para

100 Necessario distinguir a figura do amicus curiae do terceiro interessado na tramitacdo do incidente. Segundo
Didier e Temer (2016, p. 6), o terceiro interessado é aquele sujeito que possui um interesse juridico na resolugao
do incidente, tal como a existéncia de um processo pendente versando sobre a mesma questdo de direito a ser
decidida no julgamento do incidente. O amicus curiae, por sua vez, ndo deve ser confundido com esse sujeito
sobrestado, pois ndo necessita possuir processo pendente para ser admitido, o que inclusive pode configurar um
requisito negativo a sua atuagfo; portanto, o amicus curiae ndo tem, necessariamente, um vinculo estabelecido,
podendo inclusive ser imparcial (CAMBI, 2011, p. 5).

101 Sobre a questdo Bueno (2012, p. 109-110) sustenta ser forte a relagdo do amicus curiae com o contraditério, na
medida em que a sociedade, os tribunais e, em especial, o Supremo Tribunal Federal, passaram a se preocupar
com a garantia do contraditorio, como forma de assegurar a participag@o da sociedade civil organizada ou de outros
orgaos, na prolagdo de decisdes. Assim, em razdo dessa mudanga de paradigma, a sociedade passou a ser a
destinataria dos pronunciamentos judiciais sobre interesses coletivos e, por meio do amicus curiae, consegue
dialogar com o prolator da decisdo, contribuindo desse modo com a elaboracdo da decisdo proferida pelos
tribunais, a0 mesmo tempo em que os efeitos dessa decisdo serdo sentidos pela mesma sociedade. Assim, a partir
da “abertura” dos direitos e garantias, em especial com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, conforme
preceitua Bueno, in verbis “é mais do que na hora de verificarmos em que medida essas vozes podem ou devem
se fazer presentes em nosso processo civil. E hora para verificarmos como a reflexfo feita a partir de um processo
civil constitucionalizado, pode nos ajudar a ouvir aquelas vozes e transportd-las ao seu destinatario”.
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complementar aquilo que ndo foi dito pelas partes no processo, de modo a trazer uma maior
legitimidade as decisdes (SILVA, BRONSTRUP, 2015, p. 3). A figura do amicus curiae ndo
possui interesse, ao menos direto, no resultado do processo, pois ndo ¢ parte, ¢ a decisdo ndo o
afetara na esfera juridica prontamente. Nesse sentido, entende-se que a figura do amicus curiae
defende interesses difusos de toda uma sociedade.

Salienta-se ser necessario conferir a pertinéncia dos elementos trazidos pelo amicus
curiae para o debate, bem como verificar se se trata de elementos novos (TEMER, 2018, p.
204). Além disso, nos termos do artigo 138 do Codigo de Processo Civil, a participagdo do
amicus curiae depende da afericdo da representacdo, a ser constatada pela capacidade e
idoneidade do sujeito que pretende intervir, bem como a pertinéncia da sua intervengdo. O
amicus curiae nao pode alterar o objeto do incidente, mas tdo somente apresentar argumentos
ou informacdes referentes ao objeto ja fixado.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas esta inserido em um contexto muito
maior, o do Estado Democratico de Direito, que preceitua a obrigatoriedade de participarem
efetivamente do procedimento os individuos que sofrerdo os efeitos da decis@o. Nesse sentido,
considerando as particularidades do incidente, pois as partes é que sofrerdo os efeitos da tese
firmada no julgamento, no entendimento de Cabral (2004, p. 7), a participagdo de amicus curiae
¢ importante para assegurar uma participa¢do ampla dos interessados no processo, de modo a
obter uma lide com solu¢do mais justa e adequada.

Fato ¢ que a atuacdo do amicus curiae nao ¢ a forma ideal de exercicio do contraditorio
no tramite do incidente, mas pelo menos permite aqueles interessados na decisdo apresentar
manifestacdo com argumento perante o tribunal competente, o que devera ser considerado no
momento de elaboragdo da tese (GUEDES, 2019, p.8).

Também ¢ facultado ao relator, nos termos do artigo 983, § 1°, do Codigo de Processo
Civil, designar audiéncia publica, na qual serdo ouvidos depoimentos de especialistas sobre
pontos de importancia para a solug@o da questio de direito debatida no incidente.

A audiéncia publica ¢ o momento, a oportunidade de a coletividade interessada e ativa
oferecer e produzir provas, produzir e fazer alegacdes e apresentar argumentos, com o objetivo
de fomentar o debate. Bosco (2003, p. 6) cita como dois os principais fundamentos da audiéncia
publica: seguranca de ndo serem produzidos atos ilegitimos ou erros de fato, e possibilidade de
o interesse das partes poder influenciar, com seus argumentos e provas, antes da tomada da
decisdo.

Segundo Marinoni (2016, p. 94), a realizagdo dessa audiéncia tem por objetivo abrir o

debate entre as posi¢des divergentes, a partir do auxilio de especialistas sobre o ponto debatido,
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devendo ser confrontadas e checadas pelo julgador em todos os aspectos, e ser constatada,
inclusive, a idoneidade de quem as apresentou e produziu.

Assim como a participacdo de amicus curiae, a realizagdo de audiéncia publica atende
a mesma funcao dentro do processo, qual seja, a abertura procedimental através da autorizagdo
da participacdo de terceiros, ndo vinculados as partes, mediante iniciativa propria ou mediante
requerimento judicial. Em todos os casos, conforme preceitua Del Pra (2013, p. 2), o terceiro
age em beneficio da corte, pois contribui com a atividade jurisdicional, na medida em que
aponta novos elementos, antes ndo ventilados pelas partes e possibilita uma melhor construcao
da decisdo, cujos efeitos se espraiardo para a coletividade. Além disso, esse terceiro exerce o
direito constitucional de participagdo democratica.

Entende-se ser de grande importéncia a realizacdo de audiéncias publicas, pois reunir
especialistas e ouvi-los sobre o tema contribuira com esclarecimentos € com o convencimento
do julgador. Assim sendo, a realiza¢do de audiéncias publicas contribui, significativamente,
para o amparo e protecdo dos direitos dos individuos tutelados em sede do incidente, pois
fomenta o debate ¢ auxilia a preservar os direitos daqueles considerados hipossuficientes.

Desde ja, necessario salientar que a mera participagdo de amicus curiae, a realizagdo de
audiéncia publica e a intervencdo do Ministério Publico, apesar de serem extremamente
importantes ao processamento do incidente, ndo suprem a auséncia de representacdo adequada,
pois estes entes ndo substituem o representante no tramite do incidente e muito menos possuem

responsabilidade para com a representagio adequada dos entes excluidos'??.

3.4 JULGAMENTO

Apos a realizacdo das diligéncias instrutérias referidas anteriormente, o relator do
incidente deve fixar uma data para o julgamento, nos termos do artigo 983, § 2°, do Codigo de
Processo Civil. O julgamento deve obedecer as regras previstas no artigo 984 do Codigo de
Processo Civil, que estabelece a ordem a ser seguida no julgamento pelo tribunal.

Antes de adentrar no tema do julgamento do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas propriamente dito, necessario ressaltar que o incidente de resolu¢do de demandas

103

repetitivas adota a técnica de julgamento de causa-piloto *~, pois o tribunal de segundo grau,

102 Essa tematica sera aprofundada no quarto capitulo do desenvolvimento.

103 Sobre o tema, cumpre referir a existéncia de duas técnicas de julgamento de casos repetitivos, a causa-piloto e
a causa-modelo. O modelo de julgamento a partir de causa-piloto pode ser considerado como um julgamento por
amostragem, pois o mesmo 6rgdo jurisdicional analisa a questdo de direito repetitiva, o objeto do incidente, decide
a causa originaria da demanda, e, assim, o que restar decidido nas causas tidas como piloto devera ser aplicado as
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além de decidir a questdo de direito uniforme, também deve julgar a causa originaria, sobre a
qual foi formulado o pedido de instaurag@o do incidente

De inicio, deve ser feita a exposi¢do do objeto do incidente pelo relator. Em seguida, é
dada a palavra ao presidente do tribunal e, sucessivamente ao autor e ao réu do processo
originario, bem como ao Ministério Publico, pelo prazo de trinta minutos para cada, a fim de
apresentarem e sustentarem seus argumentos. Apos, ¢ conferido o prazo de trinta minutos, a ser
dividido entre litisconsortes e amicus curiae, para exporem suas razoes.

A partir do exposto, verifica-se o protagonismo que as partes do processo originario
desempenham no julgamento do incidente, pois a elas ¢ concedido o prazo de trinta minutos
para apresentacdo de argumentos, um espago de tempo muito maior para manifestagdes, se
comparado com os demais terceiros interessados e amicus curiae, que tém menor espacgo de
tempo e oportunidade para exporem suas razdes, pois devem compartilhar trinta minutos.
Assim, ressalta-se novamente a importancia de verificar se as partes que requereram a
instauracdo do incidente realmente sdo adequadas para conduzir o feito.

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 980, estabelece que o incidente deve ser
julgado no periodo de um ano, possuindo tramitagdo preferencial em relagdo aos demais
processos, com ressalva ao habeas corpus e processos com réu preso. Esse prazo também deve
ser aplicado a suspensdo dos feitos repetitivos, podendo ser prolongado em decisdo

fundamentada.

3.4.1 Natureza da decisao

A decisdo proferida pelo tribunal deve analisar todos os fundamentos e teses juridicas
discutidas no julgamento do incidente, estando de acordo com o disposto no inciso IV do § 1°
do artigo 489 do Codigo de Processo Civil, que exige o enfrentamento de todos os argumentos
produzidos no processo pelas decisdes judiciais, de modo a informar a conclusao do julgador.

No julgamento do incidente, o 6rgdo competente analisa a questdo de direito repetitiva,

originaria da instauragdo do incidente, e a causa-piloto que originou e orientou o julgamento!®,

demais causas que versarem sobre mesma questao de direito. Em contrapartida, no modelo de julgamento a partir
de causa-modelo, o orgdo competente para realizar o julgamento possui a legitimidade para apreciar,
exclusivamente, as questdes repetitivas dos processos e fixard uma tese juridica, a qual devera ser aplicada pelos
julgadores do processo originario. Ou seja, na causa-modelo, o julgador decide somente a questdo de direito
comum, enquanto os casos concretos sdo resolvidos pelos proprios juizos onde tramitam as causas
(WANDERLEY, 2018, p. 13).

104 O sistema adotado pelo ordenamento juridico faz uma mescla entre sistema de procedimento-modelo, no qual
as questdes juridicas sdo analisadas em abstrato, e o sistema de causa-piloto, em que uma ou mais causas sao
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Nesse sentido, considera-se decis@o de mérito aquela, que analisa todos os fundamentos
apresentados, bem como soluciona o caso, fixando uma tese a ser observada posteriormente nos
julgamentos vinculados as demandas repetitivas.

O incidente tem como objetivo racionalizar as demandas repetitivas, em razdo da
eficacia vinculante da sua decisdo (AUFIERO, 2017, p. 12). No caso do incidente, a tese
juridica formada no julgamento aplica-se a todos os processos, individuais e coletivos, em
tramite no ambito de jurisdi¢cdo do respectivo tribunal, bem como aos casos futuros que versem
sobre mesma questdo de direito e tramitem na mesma competéncia do tribunal.

Assim, o que possui eficacia vinculativa, no acérdao obtido no julgamento do incidente,
¢ a tese juridica, isto €, a norma gerada pelo tribunal em relacdo a interpretacdo, alcance ou
constitucionalidade de uma determinada questdo de direito!®.

Segundo Arenhart e Pereira (2018, p. 185), a decisdo dessa questdo pelo tribunal
competente torna-se vinculante para todos os julgadores subordinados a competéncia do
tribunal. Assim, diante de um recurso para o tribunal superior, a decisdo de mérito se estende,
com o mesmo grau de vinculatividade, para todo o territorio nacional.

Além disso, cumpre referir o entendimento de Aufiero (2017, 12), segundo o qual essa
decisdo proferida, nos autos do incidente, possui a¢do duplice, pois racionaliza os casos
sobrestados no momento do julgamento do incidente ¢ os casos futuros, devendo ser aplicada
como técnica decisoria aos casos sobrestados e aos casos futuros.

Parte da doutrina defende a possibilidade de a decisdo do incidente de resolugdo de

1106

demandas repetitivas ser considerada um precedente judicial ™°, a partir da interpretacdo do

selecionadas como representativas de controvérsia e servem de paradigma para a resolugdo da questdo coletiva
(MARCONDES, 2018, p. 7).

105 Necessario esclarecer, brevemente, a tematica relacionada a aplicag@o da tese juridica fixada no julgamento do
incidente, para constatar se o que deve vincular € a tese juridica ou a ratio decidendi. Sobre essa questdo, Alvim
(2019) esclarece que ndo se deve confundir a tese juridica com a ratio decidendi dos precedentes judiciais. A ratio
decidendi é a resolugdo sobre determinada matéria decidida no tribunal, em que devem estar presentes trés
elementos: indicagdo dos fatos relevantes, o raciocinio l6gico juridico e o juizo decisorio (ROSITO, 2012, p. 107).
A ratio decidendi nao ¢ pontuada ou individuada pelo 6rgéo julgador que profere a decisdo, cabendo aos juizes,
em momento posterior, examinar, como precedente e extrair a norma legal, que podera ou ndo ser aplicada na
situagdo concreta (TUCCI, 2004, p. 29). Tese juridica, por sua vez, ¢ um preceito genérico e abstrato, semelhante
a lei, que proclama um resultado de um julgamento, com a expectativa de aplicabilidade ampla a casos que estdo
debatendo a mesma questdo suscitada (ALVIM, 2019). Inclusive, o legislador do Cddigo de Processo Civil de
2015 optou, claramente, no artigo 1.038, § 3°, por elencar a tese juridica como o objeto vinculante da decisdo de
um repetitivo. Nesse sentido, segundo Tais Ferraz (2017, p. 432), no modelo brasileiro, ndo ¢ a ratio decidendi
que orienta os casos futuros, mas, sim, as teses juridicas, pois, além de resultar em verdadeira construgdo de norma,
¢ utilizada como premissa em julgamentos subsequentes. Na pratica, também limita o potencial de construgdo do
direito pela via dos precedentes. E a opgao pela vinculag@o da tese juridica, realizada pelo Poder Judiciario em
seus julgamentos, resulta na aplicabilidade restrita aos casos iguais.

196 De acordo com Zaneti Junior (2014, p. 6), os precedentes judiciais tém como objetivo principal conferir
racionalidade ao sistema juridico, de modo a garantir a aplicacdo da Constituicdo e das leis, principalmente
naquelas situagdes em que interpretagdes ativistas de julgadores procurarem negar vigéncia e aplicabilidade aos
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artigo 927 do Cédigo de Processo Civil, segundo a qual o Poder Judiciario deve observar as
decisdes oriundas do incidente de resolucio de demandas repetitivas'®’. Atenta-se que o
legislador do Cédigo de Processo Civil de 2015, de forma clara e expressa, adota uma tendéncia
de fortalecimento dos precedentes e concede e eles forca obrigatoria e vinculante. Nesse
sentido, o legislador expressamente determina ser a decisdo do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas propositadamente um precedente, pois seu objetivo é fixar uma tese a ser
adotada pelos julgadores vinculados ao tribunal.

Nesse sentido, filia-se ao entendimento defendido por Temer (2018, p. 219), segundo o
qual, no sistema de precedentes incorporado pelo Brasil, principalmente no julgamento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, ndo ¢ objetivo gerar norma relativa a caso
concreto, mas, sim, norma geral, a partir da qual ¢ possivel extrair um padrdo decisorio para
julgamento de outros casos'®®, possuindo forca obrigatéria, pois sua inobservancia podera ser
atacada por meio de reclamacao.

De modo a se concluir ser o principal objetivo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas conferir efetividade aos principios da razoavel dura¢do do processo, isonomia e
seguranga juridica, por meio de uma uniformizacao jurisprudencial de questdes de direito, para

encerrar a “loteria” que se tornou a tutela jurisdicional, tal como referido por Henriques Filho

direitos nelas previstos. Assim, ¢ possivel afirmar que os precedentes configuram regras a serem observadas e
aplicadas pelos julgadores no futuro. Os precedentes ndo outorgam poder legislativo aos juizes, tal como
referenciado por determinados julgadores, pelo contrario, submetem a eles o dnus argumentativo de um processo
democratico em que os direitos fundamentais sdo contramajoritarios e vinculam os seus intérpretes.

197 Muitos doutrinadores de renome, tais como Temer, Mancuso e Pizzol, sustentam terem as decisdes tomadas,
no julgamento do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, forca de precedente; enquanto outros
doutrinadores, como Arenhart, Marinoni e Osna defendem que a decisdo tomada no incidente ndo possui nenhuma
semelhanga com a figura dos precedentes judiciais. Temer (2018, p. 218) salienta ser a decis@o obtida a partir do
julgamento do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas propositadamente precedente, pois tem por objetivo
fixar uma tese a ser adotada por um tribunal e pelos juizos a ele vinculados. Além disso, ressalta que a decis@o
proferida, no incidente de resolugdo de demandas repetitivas, cria um padréo decisorio abrangente para aplicagdo
a totalidade de casos que versarem sobre a questio debatida. Em contrapartida, Mendes (2017b, p. 206) sustenta
que a tese juridica, obtida a partir do julgamento do incidente, ndo deve ser concebida como precedente, pois ndo
houve o julgamento de um caso concreto, do qual é possivel extrair ratio decidendi, a partir de um contexto fatico,
a ser utilizado em casos futuros. O doutrinador sustenta que a tese juridica poderia ter semelhanga com os
enunciados de simula. Marinoni (2016, p. 103) também entende ndo possuir natureza de precedente a decisao
obtida no julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e sustenta ser um absurdo aplicar a tese
obtida em casos de litigantes que ndo tiveram qualquer direito de participar, por meio de representantes adequados,
da instrugdo processual, em razdo da instaurag@o do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.

108 Conforme preceitua Reis (2014, p. 7), em funcdo da constante evolugdo da vida em sociedade, necessaria a
criagdo de mecanismos que impegam a fossilizagdo dos textos normativos, pois as normas, como dependem da
iniciativa legislativa para sua modifica¢do, ndo conseguem acompanhar a velocidade de evolugdo dos costumes,
dai a importancia da jurisprudéncia, por meio dos precedentes e das uniformizagdes de jurisprudéncia, que
decorrem do permanente cotejamento da realidade social com o texto legal, a fim de ser possivel o progresso do
Direito em paralelo com a evolucdo da vida em sociedade. Dessa forma, entende-se que o tese firmada no incidente
de resolugdo de demandas repetitivas pode contribuir para essa evolugdo dos textos interpretativos que necessitam
se adaptar em razdo da realidade atual.
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(2017, p. 983), pois um mesmo caso concreto, dependendo do o6rgdo julgador, pode ter
resolugdes distintas, acarretando instabilidade e inseguranga juridica para toda comunidade.
No entanto, somente o fato de a decisdo ter sido proferida, em sede de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, ndo justifica a eficacia vinculativa, a qual depende de uma
legitimagdo substancial, da observancia das caracteristicas essenciais do proprio instituto, bem

como da constatacdo da representagdo adequada das partes.

3.4.2 Aplicaciio da tese juridica fixada

Quanto a aplicagdo da tese juridica fixada no julgamento do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, ¢ possivel concluir ser generalizavel e abstrata, com for¢a vinculante.
Além disso, a tese deve: (i) ser aplicada aos casos presentes e aos casos futuros no ambito do
tribunal prolator da tese; (ii) vincular os 6rgdos da administragdo ptblica quando versar sobre
prestacdo de servigco publico; (iii) caber reclamac¢do quando a tese for descumprida; e (iv)
indicar os fundamentos determinantes da decisao.

A tese proferida vincula todos os membros do grupo com processos pendentes, como
também os processos que venham a ser ajuizados. Consoante entendimento de Didier e Zanetti
Janior (2016, p. 214), para a tese ser aplicada ao individuo, é necessario que o processo ja
ajuizado permaneca em andamento ou seja proposta uma demanda, para a decisdo também ser
aplicada ao seu caso. O individuo, ao optar por ndo sofrer os efeitos da decisdao proferida em
sede do incidente, deve desistir do seu processo antes do julgamento do incidente, consoante
disposicdo do artigo 1.040, § 2°, do Codigo de Processo Civil'%.

Os casos pendentes ndo sao automaticamente resolvidos pelo pronunciamento obtido no
incidente, pois as demandas repetitivas tém a questdo objeto do incidente apenas como
prejudicial, devendo ndo ser confundido o objeto das demandas repetitivas com o objeto do
incidente. Nesse sentido, no entendimento de Marinoni (2016, p. 105), uma vez resolvida a
questdo de direito no incidente de resolucao de demandas repetitivas, deve o juizo das demandas
sobrestadas realizar o raciocinio necessario para a aplicac@o da tese fixada e o julgamento da

demanda.

109 No entanto, se o litigante optar por desistir da demanda que versa sobre questio idéntica aquela debatida no
incidente e, futuramente, vier a propor nova demanda sobre mesma questio de direito, a ele devera ser aplicada a
tese firmada no incidente, pois a tese vincula os casos presentes, bem como os casos futuros que versarem sobre
mesma questdo de direito.
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O incidente ndo resolve automaticamente todas as demandas que versem sobre a mesma
questdo de direito decidida no seu julgamento. Conforme preceitua Marinoni (2016, p. 106), o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas tdo somente julga essa questdo de direito, sendo
exigido do julgador de cada uma das demandas repetitivas, com suas proprias singularidades,
realizar um julgamento proprio, devendo estar vinculado a uma mesma solugéo de direito.

O orgdo judicial deve analisar cuidadosamente a demanda e realizar a distingdo ou
aplicagdo da questdo de direito firmada na tese do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. E deve renunciar a suas convicgdes pessoais quando deparado com as situagdes
elencadas pelo artigo 927 do Cddigo de Processo Civil, que estabelecem a obrigatoriedade de
aplicaciio, sob pena de reclamacio'!’.

Um ponto controvertido, na doutrina brasileira, reside na questdo de definir se a tese
firmada no julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas vincula os julgadores
do juizado especial'l!.

Assim, pretende-se demonstrar, a partir de algumas premissas, porque os juizados
especiais devem ser vinculados ao procedimento do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas e consequentemente a tese firmada no julgamento do incidente!'>. A primeira
premissa € a intengdo clara de o legislador do Codigo de Processo Civil de autorizar apenas os
tribunais de segundo grau a processar ¢ julgar o incidente, conforme o artigo 978. A segunda
premissa seria a op¢ao de estabelecer que a decisdo vincula todos os julgadores, inclusive os

'3, Uma terceira premissa reside na

6rgaos do juizado especial, consoante o artigo 985,
possibilidade de os processos pendentes nos juizados, bem como as decisdes proferidas, serem
considerados para caracterizagdo da multiplicidade de processos e o risco de ofensa a isonomia.

Por fim, a quarta premissa é no sentido de, apds a instaura¢do do incidente de resolugdo de

110 Segundo Teixeira (2016, p. 10), tal fato evidencia, no futuro, uma mudanga da cultura juridica brasileira, pois,
com o tempo, a tendéncia é de reducdo da esfera de liberdade de atuagdo do juizo de primeiro grau.

I Conforme preceitua Koehler (2014, p. 2), é necessario assegurar a aplicagdo da tese firmada, em sede de
incidente de resolugdo de demandas repetitivas, aos juizados especiais, pois, nesse microssistema, a maioria
dos casos repetitivos surgem, estando os juizados sempre na vanguarda do estabelecimento de tratamento
diferenciado as demandas de massa,

"2 Também importa salientar que o Enunciado n° 93 do Férum Permanente de Processualistas Civis,
expressamente dispoe que: “Admitido o incidente de resolugdo de demandas repetitivas, também devem ficar
suspensos 0s processos que versem sobre a mesma questdo objeto do incidente e que tramitem perante os
juizados especiais no mesmo estado ou regiio” (FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS,
2017).

13 A1¢m disso, caso fosse permitida a instauracdo de incidente de resolugdo de demandas repetitivas nos juizados
especiais, acabaria ocorrendo a formagao de mais de um precedente vinculante sobre a mesma questdo de direito
no mesmo territorio, o que prejudicaria significativamente a isonomia e seguranga juridica (MONNERAT, 2017,
p. 501).
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demandas repetitivas, os processos sobre mesma matéria de direito, pendentes de julgamento
nos juizados, também serem sobrestados (MONNERAT, 2017, p. 501).

A auséncia de aplicagdo do incidente aos juizados especiais poderia acabar por
comprometer a eficacia do instituto, pois estdo concentradas grande parte das demandas
repetitivas nos juizados, que ndo estdo devidamente amparadas pela legislacdo existente, tal

como as demandas de direito do consumidor e de matéria previdenciaria''*

. Ou seja, entende-
se que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, nos juizados especiais, objetiva suprir
uma lacuna existente no sistema, que ndo possui um mecanismo satisfatorio e efetivo para
solugdo e interpretagdo de questdes divergentes na matéria do direito processual (MENDES,
2015, p. 9).

Além da aplicagdo aos processos sobrestados, prevista no inciso I do artigo 985 do
Codigo de Processo Civil, o inciso II do mesmo artigo autoriza a aplicacdo da tese juridica
firmada na decisd@o aos processos que vierem a ser propostos futuramente no territorio de
competéncia do tribunal. Assim, a tese firmada, no julgamento do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, irradia-se, em perspectiva temporal, prospectivamente, projetando-se em
face dos processos que vierem a ser ajuizados (MANCUSO, 2016, p. 276).

Logo, pode-se citar como a grande contribui¢do do incidente ao sistema processual
brasileiro a eficiéncia e a racionalidade do processo, pois o torna estavel e previsivel frente as
questdes de direito repetitivas que se apresentarem. Além disso, segundo Teixeira (2016, p. 10),
o incidente ¢ benéfico, pois desestimula a litigdncia e consequentemente reduz o nimero de
demandas e recursos, em razio da previsibilidade gerada pelos precedentes.

A aplicagdo da tese do incidente de resolucdo de demandas repetitivas aos processos
futuros ndo ¢ algo automatico, pois, conforme preceitua Mancuso (2016, p. 277), deve ser
respeitado o contraditorio'!®, de modo que e as partes necessitam ser comunicadas acerca da
existéncia de tese para comprovarem que o seu processo ndo se submete a tese firmada em
incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

Ressalta-se que a aplicacdo do entendimento, firmado pelo tribunal aos casos futuros
que versem sobre questdo idéntica de direito, conforme afirma Reichelt (2015, p. 4), confirma

a obrigatoriedade imposta aos juizes e tribunais no que diz respeito ao estabelecido nos acordaos

114 Ndo ha falar em inconstitucionalidade na aplicagdo do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas aos
juizados especiais, pois ndo se pretende que os tribunais de justiga ou tribunal regional federal revejam ou
reformem as decises firmadas no juizado especial; pelo contrario, objetiva-se assegurar isonomia e seguranga
juridica a esse microssistema (MENDES, 2015, p. 13).

15 Também cumpre mencionar que é necessiria a observagdo do contraditério, devendo ser viabilizada a
possibilidade de ndo aplicar a tese ao processo suspenso, quando estiver presente alguma diferenga relevante em
relagdo aos fundamentos determinantes (PIZZOL, 2019, p. 578).
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proferidos em incidente de resolugdo de demandas repetitivas, consoante dispde o artigo 927
do Codigo de Processo Civil.

O § 2° do artigo 985 do Codigo de Processo Civil estabeleceu, nos casos em que o
incidente de resoluc¢do de demandas repetitivas tiver por objeto questdo relativa a prestacdo de
servigo concedido, permitido ou autorizado, que o julgamento deve ser comunicado ao 6rgéo,
ente ou agéncia reguladora responsavel pela fiscalizagdo da aplica¢@o, por parte dos entes
sujeitos a essa regulacdo, da tese firmada no julgamento do incidente. Didier e Temer (2016, p.
8) ressaltam que o ideal seria a comunicagdo ao ente publico ou a agéncia reguladora ser
realizada logo apds a admissibilidade do incidente, principalmente quando a questdo de direito
a ser resolvida versar sobre prestagdo de servigo concedido, permitido ou autorizado. Essa
medida é importante para o ente publico ou agéncia reguladora tomar ciéncia da existéncia do
incidente, para ser oportunizado o seu direito de intervir e contribuir com a instrugdo do feito,

bem como apresentar o seu ponto de vista'!¢,

Além disso, essa providéncia ¢ extremamente necessaria, pois muitas das questoes
repetitivas, que podem ser objeto de incidente de resolugdo de demandas repetitivas, dizem
respeito a prestacdo de servigos publicos fiscalizados por 6rgdos governamentais ou agéncias
reguladoras, tal como ¢é o caso dos contratos bancarios, seguro e telefonia.

Dessa forma, conforme defendem Didier e Lupiani (2020, p. 10), a comunicacdo do
resultado do julgamento objetiva a implementacdo mais rapida e adequada da decisdo firmada
no julgamento, bem como estimular a mudanca na fiscalizagdo e nas normas utilizadas pelo
6rgao regulador. Dessa forma, essa comunicacdo busca eliminar um dos principais problemas

da litigiosidade de massa no Brasil, qual seja, a falta de didlogo entre os Poderes Judiciario e

Executivo.

3.4.3 Recorribilidade

A decisdo de mérito firmada no julgamento do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas € recorrivel. Além do cabimento dos embargos de declaracdo, recurso previsto no
artigo 1.022 do Codigo de Processo Civil, o recurso especial e o recurso extraordinario também
sdo cabiveis, para impugnar a decisdo que fixar tese juridica em sede de incidente de resolugéo

de demandas repetitivas.

116 A tese firmada no julgamento do incidente é impositiva aos tribunais e aos juizes. No entanto, consoante
defende Mancuso (2016, p. 282), para assegurar uma eficacia extraprocessual analoga aquela projetada pela
decisdo do incidente, € necessaria a comunicagdo aos setores publicos pertinentes.
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Os cabimentos do recurso especial e do recurso extraordinario ¢ constitucional (artigo
102, III e artigo 105, 111, da Constituicdo Federal), tendo o Codigo de Processo Civil, em seu
artigo 987, também sublinhado a possibilidade de interposi¢do dos referidos recursos para
impugnar a decisdo que firmar a tese em sede de incidente de resolucido de demandas repetitivas.
No entanto, o Cédigo foi omisso, pois ndo tratou da questdo da legitimidade, cabendo a doutrina
e a jurisprudéncia delimitarem os pressupostos na fase recursal.

Sobre isso, Temer (2017, p. 1045) salienta parecer haver consenso quanto a legitimidade
recursal dos sujeitos condutores do incidente, ou seja, os sujeitos escolhidos pelo tribunal para
apresentar a controvérsia poderdo recorrer da tese fixada. Nesse sentido, entende-se que os
recursos especial ou extraordinario podem ser interpostos pelas partes do incidente, Ministério
Publico, amicus curiae, consoante dispde o artigo 138, § 3°, do Codigo de Processo Civil, bem
como pelo terceiro prejudicado!!”. Assim, verifica-se ndo possuir apenas a parte, no incidente
de resolugdo de demandas repetitivas, legitimidade recursal.

E necessario salientar que, diante da possibilidade de mais de uma parte apresentar
recurso, consequentemente, pode ocorrer de existirem inimeros recursos sobre a mesma
decisdo. Nesse sentido, quando se trata de recursos iguais, com os mesmos fundamentos,
configurar-se-ia a impossibilidade de processamento. Nesse sentido, Temer (2017, p. 1049)
ressalta a possibilidade de uma fase de escolha de sujeitos condutores para o debate nas
instancias superiores, como uma espécie de selecdo de recursos especiais e extraordinarios
representativos de controvérsia''®, tal como preceitua o artigo 1.036 e seguintes do Codigo de
Processo Civil.

Além disso, nos termos do § 1° do artigo 987 do Cddigo de Processo Civil, os recursos

especial e extraordinario devem ser recebidos no efeito suspensivo. Dessa forma, a tese firmada

7 Sobre a legitimidade recursal do terceiro prejudicado, isto €, aquela parte de processo suspenso que vier a ser
atingida pela decisdo firmada no incidente, ressalta-se a possibilidade desses sujeitos interporem recurso,
justamente em razdo de ser fundamental sua participacdo no debate, ndo s6 na fase recursal, como na fase
instrutoria também, o que decorre da importancia de permitir o exercicio de participagdo no Poder Judicirio. A
possibilidade desse terceiro interessado poder recorrer da decisdo decorre do fato de possuir interesse juridico na
definigdo da tese, ou seja, ¢ uma categoria especial de recurso de terceiro prejudicado. Contudo, para ser possivel
exercer esse direito, devera o terceiro interessado demonstrar a utilidade da sua intervengdo recursal, isto ¢, devera
apresentar fatos e argumentos novos e relevantes ao debate, de modo que serdo inadmitidos recursos de terceiros
prejudicados quando forem mera reprodugdo de argumentos ja expostos (TEMER, 2017, p. 1046/1047). Também
se ressalta que o Forum de Processualistas Civis editou o Enunciado n°® 94, justamente dispondo acerca da
possibilidade de a parte, cujo processo estiver suspenso, interpor recurso especial ou extraordinario contra o
acorddo que julgar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas (FORUM PERMANENTE DE
PROCESSUALISTAS CIVIS, 2017).

18 T ogo, deveria ser utilizado, como critério de escolha dos lideres recursais, a analise daquele com melhores
condi¢des de conduzir o debate e de apresentar perspectivas argumentativas. Nesse sentido, quando forem
apresentados muitos recursos contra a mesma decisdo, o relator devera selecionar apenas alguns, com o objetivo
de formar o melhor conjunto de argumentos para a fase recursal.
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no julgamento do incidente de resolugdo de demandas repetitivas somente pode ser aplicada
aos casos concretos apds o julgamento dos recursos nos tribunais superiores.

Foi instituida a presungdo legal de repercussdo geral de questdo debatida em incidente,
quando versar sobre questdes constitucionais, para fins de interposicdo de recurso
extraordinario!!’®. Essa facilitagio de acesso aos Tribunais Superiores tem como objetivo a
uniformizacdo da tese juridica no territdrio nacional.

Inicialmente, a decisdo firmada, em sede de incidente, incide apenas no ambito de
jurisdicdo do tribunal de segundo grau que proferir a decisdo. E somente alcanga o efeito
expansivo de abrangéncia nacional apos a interposicao de recurso especial ou extraordinario e
a consequente analise da questdo pelo Superior Tribunal de Justica ou Supremo Tribunal
Federal. Assim, se for a questdo apreciada pelo Superior Tribunal de Justica ou Supremo
Tribunal Federal, a tese juridica firmada na decisdo vinculara todos os processos repetitivos,
individuais ou coletivos, em todo o territorio brasileiro'?°.

A possibilidade de haver dezenas de decisdes conflitantes no Pais, de direito federal ou
constitucional, ¢ algo bastante preocupante e acarreta inseguranca juridica. Por essa razdo, o
ideal seria que todas as decisOes firmadas, no julgamento dos incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas, fossem objeto de recurso ao Superior Tribunal de Justica ou ao Supremo
Tribunal Federal, para assegurar a aplicacdo da mesma tese sobre questdo idéntica de direito
em todo o territorio nacional, evitando possiveis decisdes conflitantes entre tribunais de

segundo grau espalhados pelo Pais.

3.4.4 Reclamacio

O Codigo de Processo Civil, no artigo 988, fortaleceu o instituto da reclamacao, como
mecanismo a ser utilizado para assegurar a observancia das decisdes dos tribunais locais, e
garantir a observancia de enunciado de stimula vinculante, das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade e o cumprimento de
acordaos firmados em sede de recursos repetitivos e incidente de assung@o de competéncia.

Segundo Mitidiero (2020, p. 3.4), a primeira fungdo da reclamacgdo ¢ assegurar a

autoridade das decisdes, também visando a prestacdo de tutela para remocao de ilicito a partir

119 A repercussdo geral serd presumida, devendo o tribunal local e o Supremo Tribunal Federal verificar os demais
requisitos de cabimento do recurso extraordinario.

120 Objetiva-se, com essa eficacia nacional, evitar a atividade jurisdicional inttil em tribunais de outros Estados ou
Regides, bem como evitar decisdes conflitantes, pois, apos a analise da matéria pelo Superior Tribunal de Justica
ou Supremo Tribunal Federal, a tese passa a ter abrangéncia em todo o territorio nacional (TEMER, 2017. 1050).
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de debate centrado na existéncia ou ndo de violacdo a autoridade de determinada decisdo. Além
disso, também serve para provocar a apreciacdo de decisdo judicial ou ato administrativo que
contraria determinada decisdo ou aplicd-la de maneira inadequada.

A reclamagdo deve ser proposta por parte interessada ou pelo Ministério Publico em
face do presidente do tribunal necessariamente antes do transito em julgado da decisdo que
contrariou a autoridade ou decisdo do tribunal, consoante dispde o artigo 988, § 1° ¢ § 5°, do
Codigo de Processo Civil. Apos o recebimento da reclamag@o, se necessario, o relator determina
a suspensdo do processo ou do ato impugnado, para evitar dano irreparavel.

Atento a cultura de personalizacdo da atividade jurisdicional, em que os magistrados
muitas vezes atribuem solugdes as causas baseados em convicgdes pessoais e divergentes do
entendimento firmado pelos tribunais superiores, o Codigo de Processo Civil optou por
explicitar, no texto legal, o dever de observacdo de decisdes proferidas em determinados
procedimentos (SILVA, 2017b, p. 4), tais como as decisdes proferidas no incidente de resolucao
de demandas repetitivas, com o objetivo de assegurar o tratamento isondmico aos
jurisdicionados.

Nesse sentido, o § 1° do artigo 985 do Cddigo de Processo Civil afirma caber reclamagio
para o proprio tribunal que proferiu a decisdo, para garantir o cumprimento da tese obtida com
o julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Em razdo dessa opgao adotada
pelo legislador, a tese juridica fixada ndo pode ser rediscutida, nem pode deixar de ser
observada em outras demandas ao debaterem questdo de direito semelhante aquela analisada
no julgamento do incidente.

A utilizacdo do instrumento da reclamacdo objetiva justamente garantir o respeito, por
parte dos julgadores vinculados a tese proferida no julgamento do incidente, pois, em caso de
verificacdo de descumprimento da tese, pode ser ajuizada a reclamagdo perante o tribunal que
a fixou.

A decisdo proferida, no julgamento do incidente, autoriza o processamento de
reclamacdo junto aos tribunais de segundo grau, fundada no principio da efetividade das
decisdes judiciais, pois o instituto esta inserido na esfera dos poderes implicitos dos tribunais,
os quais devem zelar pela preservacdo da autoridade de suas decisdes (CAVALCANTI, 2016,
p. 363).
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3.4.5 Revisao da tese juridica firmada

Conforme preceitua Cabral (2013, p. 2), a busca pela corre¢do ¢ aprimoramento das
decisdes e precedentes deve permitir alteragdes de conteudo em julgamentos futuros. Assim,
como se preza pela estabilidade de um entendimento consolidado, também deve ser algo natural
o sistema juridico realizar alteragdes nos entendimentos por ele adotados quando estiverem
equivocados ou quando se tornarem obsoletos em razdo das modificacdes na sociedade.

As decisdes produzidas no julgamento do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas ndo sdo imutaveis ou insuperaveis, apesar de adquirirem estabilidade (TEMER,
2018, p. 281). A tese fixada na decis@o pode, sim, ser superada ou revisada se se tornar
inadequada, inefetiva ou se houver uma mudanca significativa das condi¢cdes determinantes
para a fixagdo da tese juridica.

Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil elencou a possibilidade de revisdo da tese
firmada no julgamento do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas. No entanto, ndo
dispds sobre o seu procedimento, sendo necessario buscar subsidios no artigo 927 do Codigo
de Processo Civil e nas normas da simula vinculante.

Ao tratar do tema da revisdo da tese juridica, o artigo 986 do Codigo de Processo Civil
tdo somente elencou a possibilidade de realizacdo da revisdo e estipulou que sera realizada pelo
mesmo tribunal, de oficio, ou a partir de requerimento formulado pelo Ministério Publico e
Defensoria Publica. Isto é, o0 Codigo ndo permitiu as partes da causa-piloto que conduziram o
incidente ou aos demais interessados formularem requerimento de revisao.

Marinoni (2017, p. 721) critica a disposicao do artigo 986 do Cddigo de Processo Civil,
ao estabelecer a possibilidade de a tese ser revisada mediante requerimento formulado,
exclusivamente, pelo Ministério Publico ou Defensoria Publica. Assim, Marinoni defende que
a revisdo seja proposta por legitimado que ndo tenha participado do incidente, pois aqueles
entes que ja tenham participado ndo podem rediscutir a questdo. Além disso, sustenta que nédo
ha qualquer motivo para limitar a discuss@o de uma questao que interessa a uma coletividade a
apenas dois legitimados, Ministério Piblico e Defensoria Publica.

Nesse sentido, conforme Marinoni (2017, 721), qualquer legitimado que ndo tenha
participado da discussdo que levou a formacgao da tese de direito pode propor a sua revisdo, com
base em fundamento ou argumento nao discutido no incidente. E, segundo o doutrinador, uma
decisdo que interessa a partes diversas deve ser possivel a sua revisdo mediante requerimento
de qualquer legitimado a tutela de direitos individuais homogéneos que nao tenha participado

do incidente ou por qualquer um dos representados.
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A partir da interpretagdo dos artigos 985 ¢ 986 do Cddigo de Processo Civil, resta clara
a possibilidade da revis@o da decisdo apenas em face dos casos futuros e que versem sobre a
mesma questdo de direito (MARINONI, 2017, p. 721-722). Em outras palavras, os legitimados
que ndo participaram do incidente poderdo requerer a revisdo da tese, a partir de fundamento
ndo discutido e decidido, apenas em relacdo aos casos futuros e nao para impedir o julgamento
de demandas pendentes, ja existentes, com base na decisdo firmada no julgamento do incidente
que lhes ¢ prejudicial.

Quanto ao procedimento propriamente dito, Temer (2018, p. 283-286) sustenta a
utilizagdo do procedimento previsto para a instauracao do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, devendo ser instaurado no caso um incidente-revisor e acrescido um requisito sobre
a comprovagdo das alteracdes ensejadoras da revisdo da tese, de modo a garantir o respeito a

seguranga juridica e a integralidade do sistema.
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4 REPRESENTACAO NO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS

Ap0s a analise das caracteristicas, do processamento e das principais criticas atreladas
ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas, passa-se a tematica da representagdo
adequada no incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

De inicio, necessario tecer uma breve consideracdo acerca dos conceitos de
representacdo e representatividade, expressdes diversas ¢ muitas vezes empregadas
equivocadamente.

Gidi (2008, p. 112) salienta que a melhor tradug@o para a expressdo norte-americana

adequacy representation é representagio adequada'?!

e ndo representatividade adequada. Nesse
sentido, o doutrinador sustenta que representagio'?? tem a ver com a maneira como o processo
¢ ou pode ser conduzido, enquanto a expressdo representatividade possui um teor sociologico
ou politico e refere-se ao carater representativo da associacdo perante o grupo.

De forma resumida, pode-se dizer que representatividade corresponde a uma situacdo
em que ha o efetivo reconhecimento, por parte dos representados, com uma identificagdo
sociologica daquele que representa juridicamente os interesses do grupo. Enquanto
representacdo esta relacionada com a maneira como o processo pode ou deve ser conduzido
(BROD, 2015, p. 42).

Sobre essa questdo, Candia (2011, p. 1) diferencia essas expressdes e salienta que a
palavra representatividade est4 relacionada com o necessario liame ou afinidade existente entre
os interesses do grupo e o individuo que os representa, como uma espécie de consentimento ou
de contrato, para haver uma atuacdo em beneficio da coletividade. De maneira que a expressao
representatividade deve ser utilizada nas situacdes em que existir uma relacdo interna entre a
coletividade representada e o representante. A expressdo representacao, por sua vez, deve ser
utilizada naquelas situagdes voltadas ao ato de representar, de agir, de atuar, a algo a se fazer
no bojo de uma relagdo processual.

Nesse sentido, passa-se a detalhar a participag@o das partes no incidente; a representacio

adequada nas acdes coletivas; o carater de eventualidade do controle de representacdo, em razao

121 Também importa informar que, no presente trabalho, serd abordada a tematica da representagio no incidente
de resolugdo de demandas repetitivas e nas agdes coletivas. Sera analisado o ato de representar adequadamente os
interesses da coletividade no tramite processual.

122 O conceito de representacdo adequada, analisado no presente trabalho e apresentado como pressuposto
processual de qualquer demanda coletiva, ndo possui qualquer tipo de relagdo com a representagdo, como espécie
de legitimidade extraordindria, ou com a representagdo, como forma de integracdo da incapacidade civil
(CANDIA, 2011, p. 2).
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da insuficiéncia de disposi¢des no Codigo de Processo Civil; a incompatibilidade do incidente
com o processo civil democratico, caso ndo seja realizado o controle de representacdo, em razao
da afronta ao direito de ag@o e ao contraditdrio; e a necessidade de interpretagdo do incidente,

conforme a Constitui¢do Federal, para realizagdo do controle de representacdo adequada.

4.1 AUSENCIA DE PARTICIPACAO DIRETA NO INCIDENTE DOS JURISDICIONADOS
ATINGIDOS PELOS EFEITOS DA DECISAO

O artigo 977 do Codigo de Processo Civil elenca os legitimados a requerer a instauragao
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, os quais representam em juizo os interesses
de todos os demais litigantes excluidos do incidente, expondo a argumentagdo, fatos e
informacdes necessarias ao convencimento do julgador.

No entanto, no caso do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, assim como
ocorre nas outras formas de tutela de direitos coletivos no ordenamento juridico brasileiro, a
legitimidade conferida aos sujeitos, previstos no artigo 977 do Cddigo de Processo Civil, é
excepcional e difere da forma processual tradicional.

De acordo com Lamy e Temer (2012, p. 4), nas formas de tutela de direitos repetitivos,
a legitimidade ¢ extraordinaria, pois € conferida a possibilidade de um determinado sujeito
conduzir o processo que tenha como objeto direitos de outrem, tendo em vista a peculiaridade
da natureza do direito material e da efetividade da defesa molecularizada.

No caso do incidente, o Codigo de Processo Civil também optou pela legitimacao
extraordinaria; caso contrario, o incidente perderia completamente a sua utilidade e ndo
alcangaria os fins pretendidos - isonomia, seguranca juridica e efetividade -, pois permitiria e
autorizaria a todos os litigantes com interesse na demanda a possibilidade de livre participagdo
no debate, o que tornaria o procedimento extremamente longo e demorado. Por essa razdo, com
a legitimacdo extraordinaria, o legitimado possui a responsabilidade de representar
judicialmente os interesses da coletividade de litigantes afetados pela decisdo'*.

Apesar de a legitimidade extraordinaria ser uma forma apta a assegurar que apenas uma
pessoa substitua outras milhares de pessoas no processo, reduzindo assim o numero de

processos, o tempo e o custo do processamento, essa legitimidade possui uma grave falha em

123 Nesse sentido, considerando a impossibilidade de manutengdo de critérios tradicionais de processo para tutela
de direitos coletivos, o legislador preocupou-se em criar outros institutos para tentar assegurar a defesa de
interesses por legitimados extraordinarios, que fariam, na medida do possivel, a defesa dos interesses das partes
no processo (LAMY, TEMER, 2012, p. 4).
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razao do distanciamento entre o legitimado e os representados e os fatos constituidos na causa
de pedir (LAMY, TEMER, 2012, p. 4). Em razdo disso, em muitos sistemas juridicos, sdo
adotados critérios de controle para verificar se o representante da coletividade possui condigdes
de representar juridicamente os interesses da coletividade envolvida'**.

A criagdo de técnicas processuais que fogem do modelo de processo bilateral, tal como
ocorre no caso do incidente de resolugdo de demandas repetitivas, desperta o debate acerca da
participacdo dos sujeitos que serdo afetados pelos pronunciamentos judiciais. Temer (2018, p.
146) salienta a frequente preocupacdo com o direito ao contraditorio, pois, nessas situagoes,
nem todos os afetados pela decisdo tém a oportunidade de participar diretamente da formagao
da decisao judicial.

A instauragdo do incidente ¢ requerida a partir da causa-piloto, cujas partes terdo o
encargo de representar em juizo os interesses da coletividade e contribuir com o convencimento
dos julgadores acerca da questdo de direito debatida. A representagdo, no caso do incidente, é
realizada de forma indireta. Assim, conforme entendimento de Marinoni (2016, p. 38), para que
a representacdo realmente possua condi¢des de suprir o direito de os litigantes participarem do
processo, ela deve ser adequada.

No entanto, a aglutinagdo ndo ¢é viavel, sem vincular o sujeito a uma decisdo que ndo
teve a oportunidade de participar pessoalmente, embora tenha tido seu direito representado. A
pedra angular nessa situac@o, no entendimento de Arenhart e Osna (2019, p. 196), para evitar a
violagdo a direitos fundamentais, ¢ garantir que haja a suficiéncia da representacao.

Ocorre que o Codigo de Processo Civil ¢ deficitario quanto a matéria dos sujeitos ¢ das
formas de atuagdo no incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Nao prevé critérios para
verificar se os representantes possuem condigdes de representar adequadamente os interesses
da coletividade; formas para efetivar a participag¢ao dos individuos que serdo atingidos pela tese
firmada no incidente; e tampouco prevé limites para atuacao dos sujeitos no incidente.

Conforme aponta Marinoni (2016, p. 41), no incidente, ¢ indiferente se o litigante -

autor ou réu - da causa-piloto - possui capacidade técnica e condi¢des para representar os

124 No sistema juridico norte-americano, por exemplo, para a demanda ter seu processamento certificado como
acdo coletiva, a corte julgadora deve realizar o controle judicial de representagdo para constatar se as partes
representativas, bem como seus advogados, possuem condigdes de tutelar, de forma adequada e leal, os interesses
da coletividade que sera atingida pela decisdo. Nos casos em que for constatada a auséncia da representacdo
adequada das partes, a demanda ndo podera ser certificada e ndo podera prosseguir como agéo coletiva (ABBOUD,
CAVALCANTIL, 2017, p. 479). O controle de representacdo adequada, no Direito norte-americano, ndo € apenas
uma questio processual, mas, sim, uma questdo constitucional, pois deriva do principio do devido processo legal.
Nao ha qualquer vinculagdo da decisdo com os membros do grupo da decisdo coletiva se eles ndo forem
devidamente representados (FENSTERSEIFER, 2015, p. 54).
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interesses dos litigantes excluidos, pois essa questdo ¢ completamente ignorada pela lei
processual. Dessa forma, se os julgadores optarem por ndo realizar o controle de representagdo
adequada, ndo sera verificado se o representante sustentou adequadamente as razdes em sede
do incidente e representou adequadamente os interesses dos excluidos.

Somada a essa exigéncia de verificacdo da representacdo adequadas das partes no
incidente, destaca-se a importdncia das participagdes ativas do Ministério Publico e da
Defensoria Publica em prol do contraditério, com o objetivo de defender e tutelar os interesses
que lhe sdo constitucionalmente confiados'>>(GOMES, MARANHAO, 2018, p. 9). Além disso,
com o objetivo de fomentar a argumentagdo e contribuir para o deslinde do feito, ressalta-se a
importancia da participacdo de amicus curiae, terceiros interessados e a realizacdo de
audiéncias publicas.

No entanto, a mera participagdo do amicus curiae, do Ministério Publico, da Defensoria
Publica e a realizagdo de audiéncias publicas ndo bastam para suprir a omissdo legislativa que
deixou de estabelecer a necessidade do controle de representacdo adequada dos interessados,
pois, conforme apontam Abboud e Cavalcanti (2017, p. 476), na maioria das vezes, esses entes
contribuem com esclarecimentos € subsidios técnicos, mas ndo realizam uma defesa
propriamente dita da tese.

No caso do amicus curiae, pode, sim, ser considerado um mecanismo apto a ampliar o
contraditorio e a melhorar qualitativamente a decisdo a ser tomada, mas, conforme preceituam
Gomes e Maranhao (2018, p. 9), essa entidade ndo possui o conddo e o dever de representar os
interesses da coletividade de sujeitos que serdo atingidos pela decisdo do incidente, mas tdo
somente de contribuir com dados e informacgoes.

Nao ha sentido algum em ter a participagdo de amicus curiae no processo e nao ter um
representante adequado para representar os interesses da coletividade, pois, de acordo com
Marinoni (2016, p. 91), assim somente havera alguém representando determinada posigdo
social, mas ndo havera ninguém argumentando em favor daqueles com direitos em disputa.

A participacdo do Ministério Publico também ndo ¢é garantia de serem os interesses da
coletividade devidamente tutelados e de haver a fiscalizacdo da atuacdo do representante.
Segundo Fensterseifer (2015, p. 60), pode acontecer de ndo haver uma atuagao efetiva do ente
ministerial, ou entdo sua intervengdo ndo ser apta a corrigir a inadequacdo da representacao.

Além disso, conforme preceitua Gidi (2002, p. 2), sobre a tematica das agdes coletivas,

que também possui aplicabilidade no incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, o

125 Como a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
no caso do Ministério Publico, e a protecdo dos necessitados no caso da Defensoria Publica.
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argumento utilizado por parte da doutrina, no sentido de que o Ministério Publico, como custus
legis, teria melhores condi¢des de controlar a adequagdo do representante, ¢ um argumento
falacioso, pois de nada adianta se ele ndo puder alertar o julgador sobre essa inadequacdo do
representante. Portanto, ineficaz o controle do 6rgdo ministerial se ndo for possivel o controle
judicial de representacdo adequada, pois o Ministério Publico ficarda impotente e devera,
obrigatoriamente, substituir o representante e assumir o controle do litigio, mesmo ndo
possuindo as condigdes técnicas necessarias para tal.

Quanto ao fato de o Ministério Publico possuir uma legitimidade abrangente, nao
significa deva ser isenta do controle a sua atuagdo no caso concreto (LAMY, TEMER, 2012, p.
7). Defende-se a exigéncia de verificacdo de representagdo adequada também quando o
Ministério Publico vier a conduzir o incidente, controle esse a ser realizado pelo juiz!%S.

De outra parte, a possibilidade de ouvir interessados na solucdo da controvérsia,
conforme estabelecido pelo caput do artigo 983 do Codigo de Processo Civil, ndo possui relagédo
alguma com dar voz aos excluidos e com representacdo adequada. De acordo com Marinoni
(2016, p. 47), a possibilidade de ouvir interessados possui relagdo com a amplificagdo e
incentivacdo do debate em torno de questdes que sejam de interesse geral.

O proprio artigo 984 do Cddigo de Processo Civil esclarece que, no julgamento do
incidente, apenas autor e réu do processo originario, bem como o Ministério Publico podem
participar ativamente do incidente, pois a cada um ¢ conferido o prazo de trinta minutos para
exporem suas razdes. Enquanto isso, todos os interessados e amicus curiae deverdo dividir o
tempo de trinta minutos para oferecerem e apresentarem seus argumentos, com o objetivo de
colaborar com o convencimento do julgador. Tal fato somente comprova que essas figuras ndo
dispensam, de forma alguma, a necessidade de controle de representacdo adequada das partes,
pois as atuacdes do Ministério Publico, amici curiae e interessados, além de serem limitadas,
ndo necessariamente defendem os interesses dos individuos excluidos'?’.

E, além do legislador do Cddigo de Processo Civil optar por ndo elencar o controle de

representacdo adequada como exigéncia do incidente de resolucdo de demandas repetitivas,

126 Nem sempre se vislumbra uma eficiente e ativa participagdo do Ministério Publico como fiscal da lei. Ele
desenvolve um servigo essencial de garantia de direitos e ¢ um dos pilares da formagao da Justica brasileira; no
entanto, mesmo que regado de boa-fé, boa vontade e presuncdo de competéncia, muitas vezes o 6rgdo ministerial
pode ser considerado um representante inadequado e, nesse caso, ¢ de suma importancia o magistrado controlar a
sua atuagdo, para alcangar o efetivo e eficaz processamento do feito (HOLANDA, 2012, p. 452).

127 Somado a esse fato, também se salienta os resultados obtidos na pesquisa realizada perante o Tribunal de Justiga
do Rio Grande do Sul, expostos no topico 4.3.2. do presente trabalho, nos quais se constatou, que a participacao
de amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas ndo ocorrem na pratica. Além disso, verificou-se que a
Defensoria Publica e o Ministério Piblico ndo participam ativamente dos incidentes de resolugdo de demandas
repetitivas no TIRS (APENDICE - A).
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também optou por ndo elencar critérios para a escolha do processo originario a partir do qual
sera instaurado o incidente.

Neste ponto, pretende-se demonstrar a importancia da escolha de uma causa-piloto
adequada, bem como analisar brevemente qual deve ser o processo a partir do qual deve ser
deflagrado o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, pois o Codigo de Processo Civil
nada dispde sobre essa matéria e tampouco estabelece quais seriam os requisitos necessarios
para esse processo representar ¢ abordar de forma adequada todas as possiveis teses sobre
determinada questdo de direito.

Para o incidente de resolucdo de demandas repetitivas ser eficiente e efetivo, ¢
necessario o estabelecimento de critérios claros e objetivos para a escolha dos casos-pilotos
para o julgamento. No entanto, o Cédigo de Processo Civil silenciou a esse respeito, pois nao
os estabeleceu.

Nesse sentido, segundo entendimento de Didier e Temer (2016, p. 5), ao qual se filia, o
relator nomeado para conduzir o incidente ndo esta vinculado a causa-piloto originaria do
requerimento ou do oficio de instaurag¢do do incidente, pois, consoante dispoe o artigo 1.036, §
4°, do Cddigo de Processo Civil, a escolha realizada pelo presidente do tribunal ndo impde
margem de atuacdo ao relator, que pode, justificadamente, selecionar os processos que entender
adequados e representativos de controvérsia. Assim, o ideal é ocorrer essa escolha da causa-
piloto logo apds a admissibilidade do incidente, na decisdo de organizagao

Inclusive, foi reconhecido por recente pesquisa publicada pelo Conselho Nacional de
Justica”® que o bom funcionamento da sistematica de recursos repetitivos depende
essencialmente da adequag@o do processo de formacdo da tese juridica, e isso somente ¢é
possivel a partir de uma ampla andlise dos argumentos apresentados pelas partes e por uma
adequada escolha da causa-piloto (BRASIL, 2015, p. 98).

Cabral (2014, p. 3) defende que a escolha da causa-piloto também deve ser considerada
no momento do juizo de admissibilidade pelo tribunal julgador do incidente, e eventual
incidente instaurado, a partir de uma causa-piloto inadequada, seja inadmitido ou, entdo,
corrigida a seleg@o da causa, para assegurar o respeito as garantias processuais.

Logo, a selegdo malfeita da causa-piloto pode impactar nas conclusdes extraidas pelo

tribunal a respeito das questdes repetitivas, de forma a levar a uma cogni¢ao de menor qualidade

128 Pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica e denominada “A forca normativa do direito judicial:
uma analise da aplicagdo pratica do precedente no Direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimagao da
autoridade do Poder Judiciario”.
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e areducdo do potencial de influéncia do contraditério no incidente (DIDIER, LIPINI, 2020, p.
4).

Conclui-se serem a adequada selecdo e o adequado exame da causa-piloto adequada, no
incidente de resolugdo de demandas repetitivas, fundamentais. E, caso venha a ser escolhido
um processo inadequado, a decis@o do incidente pode, consequentemente, ndo vir a ser a mais
adequada para a solug@o da controvérsia de uma coletividade.

Além disso, a inexisténcia de critérios legais para a selegdo da causa-piloto pode
viabilizar ao grande litigante atuar de forma estratégica, privilegiando os seus interesses para a
formacdo de melhores precedentes a seu favor, tudo isso em razdo da disparidade de condicoes
entre o grande litigante e os litigantes habituais (RAVAGNANI, 2019, p. 12). Nesse sentido,
esses grandes litigantes poderdo optar por um de muitos processos dos quais fazem parte para
requerer a instauragdo do incidente, podendo, inclusive, optar por aquele processo em que a
parte contraria ndo possua as condi¢des adequadas para representar o interesse da coletividade,
ou por aquele processo no qual os argumentos estdo a seu favor.

Portanto, a escolha da causa-piloto adequada ¢ fundamental para também garantir que a
parte condutora do processo seja adequada e tenha condi¢des de representar os interesses da
coletividade'®’.

Nesse sentido, além da escolha da causa-piloto ser muito importante para o julgamento
do incidente, também repercute nos demais processos em tramitagdo no mesmo tribunal, pois,
consequentemente, serdo sobrestados por tratarem de questdo idéntica de direito (ZUFELATO,
OLIVEIRA, 2018, p. 9).

No entanto, apesar da importancia de haver esse controle na escolha da causa-piloto
para julgamento do incidente de resolugdo e demandas repetitivas, o Cédigo de Processo Civil
foi omisso e ndo elencou critérios para tanto, sendo necessaria manifestacdo da doutrina e a da
jurisprudéncia, de modo a suprir essa omissao legislativa.

Assim, sustenta-se que os critérios quantitativo e qualitativo, impostos pelo artigo 1°, §
1°, da Resolugdo n° 8 do Superior Tribunal de Justi¢a'*® (BRASIL, 2008b), de 07 de agosto de
2008, para a tematica dos recursos repetitivos no ambito dos Tribunais Superiores, sejam
respeitados e cumpridos pelos tribunais também no ambito do incidente de resolucdo de

demandas repetitivas, o que na pratica ndo vem ocorrendo. O critério quantitativo consiste na

129 Essa questdo sera abordada com mais atengio no topico seguinte, em que se defende o controle de representacio
adequada das partes na causa-piloto do incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

130 «g 1° Serdo selecionados pelo menos um processo de cada Relator e, dentre esses, os que contiverem maior
diversidade de fundamentos no acérdao e de argumentos no recurso especial” (BRASIL, 2008b).
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escolha de um recurso que represente um elevado numero de demandas abordando o mesmo
tema; enquanto o qualitativo exige a escolha de um recurso com a maior diversidade de
argumentos e fundamentos.

Sobre esse critério, quando existir entre as causas repetitivas uma agdo coletiva, ela deve
ser escolhida como causa-piloto, porque ¢ considerada mais representativa de controvérsia do
que demandas individuais (DIDIER, LIPIANI, 2020, p. 4). Isto &, possui mais condigdes de
impactar em uma cognicdo de melhor qualidade.

Sobre o tema, Cabral (2014, p. 3) ressalta a possibilidade de o tribunal escolher, ao invés
de um, varios processos para afetagdo e julgamento no incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. A selecdo de processos em que a vitdria de teses opostas ¢ buscada para equilibrar
os argumentos apresentados. Assim, deve o tribunal julgador do incidente, no momento do juizo
de admissibilidade, complementar a selecdo dos processos, para atender aos critérios
norteadores da escolha dos processos originarios.

Cabral (2014, p. 5) propde dois vetores para a escolha da causa-piloto. O primeiro ¢ a
amplitude do contraditorio, ¢ o segundo ¢é a pluralidade e representatividade dos sujeitos no
processo originario. Segundo o doutrinador, os processos originarios com ampla participacao,
audi€ncias publicas, intervengdo de amicus curiae e varios sujeitos debatendo, controvertendo
argumentos uns dos outros, tem um contraditdrio preservado ¢ um incidente mais qualificado.

Quanto ao primeiro elemento, a amplitude do contraditorio, Cabral (2014, p. 6)
estabelece alguns pardmetros para a sua verificagdo: a) completude da discussao; b) qualidade
do argumento; c¢) diversidade da argumentagdo; d) contraditorio efetivo; e) inexisténcia de
restricdo a cognicdo e a prova.

O primeiro parametro, a completude da discussdo, consiste na maior integridade de
alegacgdes, o que acarreta a analise do maior nimero possivel de argumentos (CABRAL, 2014,
p- 6). A tese de decisdo paradigmatica deve levar em consideragdo um grupo completo de
fundamentos de pretensdo e de defesa.

Nesse sentido, ressalta-se a importancia da escolha de processos com uma argumentagao
abrangente, conforme preceitua o artigo 1.036, § 6°, do Coédigo de Processo Civil. Didier e
Lipiani (2020, p. 4) defendem a escolha da causa com a maior quantidade de argumentos aptos
a viabilizar uma boa discussdo sobre o tema, com respeito ao contraditorio, a pluralidade de
ideias e a representatividade de sujeitos dos feitos originarios.

O segundo parametro, a qualidade da argumentag@o, objetiva garantir uma

argumentacdo bem articulada e de qualidade, com clareza, logicidade e concisdo (CABRAL,
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2014, p. 7). Essa qualidade da argumentagdo deve ser analisada na peticdo das partes, mas
também deve ser verificada no conteudo das decisdes judiciais vinculadas ao processo.

O terceiro parametro, a diversidade da argumentacdo, pode ser compreendido como
exigéncia de quantidade e de diversidade de argumentagdes, de modo a garantir uma visdo
pluralista ao incidente (CABRAL, 2014, p. 7-8). Esse critério pode acarretar a selecdo de mais
de um processo, cujas alegagdes garantam ao debate a pluralidade de linhas argumentativas
desejaveis'®!.

O quarto parametro, o contraditorio efetivo, incentiva a escolha de processo originario
em que tenha havido o exercicio do contraditério; isto €, a influéncia reflexiva, com a
participacdo e manifestacdo das partes de forma adequada, bem como a analise detalhada por
parte do julgador nas decisdes (CABRAL, 2014, p. 8).

O quinto parametro, a inexisténcia de restricdes a cogni¢do € a prova no processo
originario, objetiva evitar a escolha de um processo com questdes subtraidas da discussdo ou
processos em que o magistrado ndo aprofundou sobre a matéria, pois isso acarretaria um
incidente com debate incompleto e superficial (CABRAL, 2014, p. 9). Além disso, deve ser
garantido ndo possuir limitagdes o processo selecionado.

Ap6s a analise dos parametros referentes ao primeiro elemento, necessario analisar o
segundo elemento, a pluralidade e representatividade dos sujeitos do processo originario.

Esse elemento prefere a escolha de uma causa na qual esteja presente o pluralismo dos
sujeitos, pois, além de acarretar maior nimero de argumentos e alegacdes diversificadas,
assegura a reparticao da forma de participacdo no incidente (CABRAL, 2014, p. 11). Além de
preferir a escolha de processos com a pluralidade de sujeitos, deve-se optar pela escolha de
processo em que essas partes estejam sendo representadas de forma adequada.

Assim, esposa-se a utilizacdo de bons critérios, tais como aqueles anteriormente
referidos, elaborados por Cabral, para ser menor a chance de se verificar a arbitrariedade na
escolha das causas-pilotos e, consequentemente, para a producdo de melhores precedentes
possiveis, a serem ser observados por todos os julgadores vinculados ao tribunal que proferir a
decisdo.

E, no minimo, preocupante cogitar a possibilidade de a causa-piloto escolhida para

conduzir o incidente estar em desconformidade com o interesse da coletividade atingida pela

131 Toffoli (2011, p. 10), quando discorre sobre critérios para a selecdo de casos paradigmas nos recursos especiais
paradigmas, também salienta a necessidade de escolha daquele processo com a maior abrangéncia de discussoes
relacionadas. Além disso, o doutrinador defende a importancia da escolha de casos-pilotos que representem as
posigdes opostas no caso de haver decisdes conflitantes, de modo a garantir a qualidade dos argumentos favoraveis
e contrarios a serem utilizados como parametro para a elaboragéo da decisdo.
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tese firmada no julgamento. Desse modo, os tribunais deveriam tratar como pressuposto para
admissibilidade e processamento do incidente ter a causa-piloto escolhida condi¢des adequadas
e respaldo com as questdes juridicas analisadas no julgamento do incidente (MESQUITA et al.,
2015, p. 12). Na falta desse pressuposto, deveria ser viabilizada aos interessados a faculdade de
impugnarem a escolha da causa-piloto carecedora de representacdo adequada.

Nesse sentido, para ser valorizado o precedente formado no julgamento do incidente, ¢
fundamental estabelecer critérios para assegurar que a causa, a partir da qual sera produzido o
precedente, seja adequada e possua condi¢des necessarias para determinado fim, diminuindo
provavel disparidade entre os grandes litigantes e os litigantes eventuais. O processamento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas interessa a muitas pessoas e, em alguns casos,
a toda sociedade. Os efeitos dos julgamentos e a defini¢do da tese abrangem nao apenas a esfera
de detentores do direito objeto da controvérsia, mas também acarretam repercussdo geral,
econdmica e politica a uma coletividade de sujeitos.

Para a escolha da causa-piloto adequada, a verificacdo se o representante, a parte-autora
¢ a parte-ré possuem as condi¢des adequadas para defender os interesses da coletividade em
juizo, desempenha papel essencial. Nesse sentido, passa-se a expor os motivos pelos quais se
entende pela imprescindibilidade do controle de representacdo adequada nas tutelas de

situagdes juridicas coletivas.

4.2 IMPRESCINDIBILIDADE DA REPRESENTACAO ADEQUADA NA TUTELA DE
SITUACOES JURIDICAS COLETIVAS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Inicialmente, conceitua-se a tematica do controle de representacdo adequada, para
melhor compreensdo da sua importancia no ordenamento juridico brasileiro.

O controle de representacdo adequada objetiva minimizar o risco de colusdo, incentivar
uma conduta adequada e vigorosa do representante e, 0 mais importante, assegurar que sejam
trazidos e debatidos no processo todos os interesses dos membros do grupo ausentes, que ndo
participaram diretamente do feito!*? (JOBIM, PEREIRA, 2019, p. 11).

O elemento da representacdo adequada ¢ fundamental para tornar legitima e razoavel a

intencdo do legislador de vincular terceiros, ndo participantes diretamente do processo, aos

132 No ordenamento juridico norte-americano, os interessados em atuar como representantes em uma acio coletiva
devem comprovar possuirem condi¢gdes de realizar uma justa e adequada protecdo dos interesses da classe. De
maneira que o representante deve comprovar o comprometimento com a causa, a motivagao e o vigor na condugao
do feito, o interesse na demanda, a disponibilidade de tempo, as condi¢des financeiras, conhecimento acerca do
litigio e a auséncia de conflito de interesse com a questdo de direito (BROD, 2015, p. 27).
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efeitos da decis@o firmada no julgamento do incidente. Além disso, conforme preceituam
Arenhart e Osna (2019, p. 197), esse elemento ¢ de grande importdncia para assegurar a
identidade entre o que foi desejado e necessario a preservacao do interesse metaindividual da
coletividade e a conduta processual do representante, dito protetor do interesse.

Verifica-se que o controle objetiva analisar a qualidade da parte que vai representar a
coletividade de sujeitos afetados pela decisdo. Gomes e Maranhdo (2018, p. 8) defendem a
importancia de ser verificado se o representante ndo possui interesses manifestamente
conflitantes com os demais sujeitos, bem como ¢ importante assegurar que o representante nao
privilegie determinados interesses de alguns grupos que nao sdo compartilhados pela maioria
dos terceiros afetados.

De acordo com Temer (2018, p. 177), o representante deve fornecer argumentos
necessarios para o tribunal solucionar a controvérsia de direito ensejadora da instauracdo do
incidente. Nesse sentido, entende-se ser necessario constatar, quando verificado se o
representante ¢ adequado a conduzir o incidente, se foi apresentado o maximo de argumentos
para o debate, de modo a fomentar a argumenta¢do e contribuir com o convencimento dos
julgadores. Sustenta a ideia de uma representagdo argumentativa do representante, implicando
na apresentacdo de argumentos amplos para a solugdo da controvérsia de direito ensejadora da
instauragdo do feito.

Por esses motivos, o legitimado estabelecido pelo legislador e que tomou a iniciativa de
requerer a instauragdo do feito e que é parte na causa-piloto nem sempre é o adequado, motivo
pelo qual € necessario o controle judicial de representacdo adequada, para que eventualmente
serem escolhidos outros representantes com condicdes de apresentar uma argumentacdo mais
plural e ampla.

Temer (2018, p. 180) também defende a possibilidade de escolha de mais de um
representante, quantos forem necessarios, para apresentar as razoes € os argumentos ao tribunal.
Além disso, também se aponta para a possibilidade de escolha de mais de uma causa-piloto,
para justamente assegurar o oferecimento ao tribunal de uma amplitude argumentativa,
abrangendo argumentos e pontos de vistas diversos.

O controle de representagdo adequada, na verdade, funciona como espécie de
instrumento para assegurar aqueles sujeitos que ndo participaram diretamente do processo
experimentem as consequéncias da decisdo firmada, tenham seus direitos devidamente
tutelados e ndo sofram consequéncias de um processo no qual seus argumentos ndo tenham sido

devidamente tutelados e julgados.
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Assim como no incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, nos processos coletivos
também € necessario verificar como ¢é possivel fortalecer a possibilidade de os sujeitos atingidos
pela decisdo judicial terem respeitado o seu direito de participacdo, o que ¢ efetivado a partir
da manifestagdo de argumentos e fatos a seu favor. Passa-se a analisar como e se ocorre a
representacdo adequada nas agdes coletivas, consideradas uma formula revoluciondria de
entrega de justica de massa, destacando os percalgos e omissoes em relagdo ao processo coletivo
brasileiro.

Quanto a tematica do controle da representacao adequada no ambito das ag¢des coletivas,
importa referir que Antonio Gidi ¢ um dos defensores brasileiros da importancia e da
necessidade de realizacdo do controle. Gidi (2008, p. 76) sustenta que o referido controle
objetiva minimizar o risco de colusdo entre as partes, incentivar uma conduta vigorosa pelo
representante da coletividade e pelo advogado do grupo, na tutela dos interesses da coletividade,
e garantir que sejam levados ao processo a visdo, os argumentos e os fatos reais de todos os
membros do grupo.

Portanto, o controle de representacdo adequada objetiva evitar possiveis abusos que
venham a ser realizados no ajuizamento de agdes coletivas, bem como aferir, em alguns paises,
a efetividade da coisa julgada (WATANABE, 2008, p. 303). Em muitos paises de common law,
a representacdo adequada ¢ requisito para a certificagdo da agdo coletiva e para a decisdo
coletiva vincular os membros da classe!*.

O controle de representacdo adequada objetiva verificar a idoneidade do sujeito ou do
6rgao responsavel por conduzir e propor a demanda coletiva, de modo a assegurar que o
resultado obtido com a agdo coletiva seja muito proximo daquele obtido em agdes individuais,
em que os membros representariam, individualmente, os seus interesses perante o Judiciario

(MACEDO, 2014, p. 2).

133 No ordenamento juridico norte-americano, por exemplo, é dever do autor convencer o juiz que o representante
e os advogados sdo adequados para representar os interesses da classe. Caso seja constatado que a representagao ¢
inadequada, o que pode ser sustentado por membros intervenientes, pelo advogado do grupo, pela parte contraria
ou de oficio pelo juiz, antes da certificagdo como class action, o tribunal pode negar a certificacdo e requerer a
substituicdo por um representante ou advogado adequado. De forma alternativa, ¢ possivel permitir a tramitagio
somente em relagdo aos sujeitos que estiverem devidamente representados (BROD, 2015, p. 31). O controle de
representagdo adequada, no Direito norte-americano, objetiva trés principais resultados: (i) minimizar o risco de
colusdo; (ii) incentivar uma conduta vigorosa do representante e do advogado do grupo; e (iii) assegurar que traga
ao processo a visdo e os reais interesses dos membros do grupo. Portanto, com o controle de representacdo
adequada, busca-se que o resultado obtido com a agao coletiva seja o mais proximo daquele que seria obtido caso
fossem ajuizadas demandas individuais sobre a mesma questdo (GIDI, 2002, p. 3). A representacdo adequada é
um dos requisitos para que a acdo possa prosseguir de forma coletiva, bem como forma de assegurar que o grupo
tenha seus interesses devidamente representados em juizo (GIDI, 2007b, p. 243).
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Gidi (2008, p. 78) apresenta o controle judicial da representacdo adequada como um
principio basico do processo civil coletivo, sem o qual o processo ndo deve prosseguir. O
doutrinador sustenta que esse controle deve ser considerado uma regra fundamental para que o
sistema processual civil possa funcionar adequadamente.

De acordo com Gidi (2008, p. 77), os objetivos pretendidos pelo controle de
representacdo adequada sdo atingidos de duas formas: (i) ao conferir autoridade ao juiz, com o
auxilio do Ministério Publico e demais interessados, para controlar a atividade do representante
e do advogado do grupo, sendo facultada a sua substituicdo ou entdo a extingdo do processo
sem resolucdo de mérito na auséncia de outro legitimado adequado; (ii) ao evitar que os
membros do grupo sejam atingidos pela eficacia da decisdo, quando o processo ndo for
devidamente conduzido, mesmo depois de proferida uma decisdo de mérito pelo juiz.

Nesse viés, Scarparo (2012, p. 3) sustenta possuir a representacdo adequada o conddo
de verificar se o representante da coletividade esta, ao conduzir o feito, tutelando
adequadamente os interesses dessa coletividade.

Caso contrario, se em razao dessa omissao legislativa, o julgador opte por ndo realizar
esse controle nas agdes coletivas, mesmo sendo evidente a incompeténcia ou a negligéncia do
representante do grupo no deslinde do feito, devera aceitar a situacdo e proferir a decisao,
mesmo sendo eventualmente contraria aos interesses legitimos do grupo em questdo (GIDI,
2002, p. 1).

Além disso, caso o julgador entenda por nfo realizar o controle de representagdo
adequada das partes, em virtude da auséncia de previsdo legal no Codigo de Processo Civil, que
¢ omisso quanto a essa exigéncia, agdo coletiva pode ser conduzida, conforme aponta Gidi
(2007b, p. 62), por parte que ndo possua condi¢des financeiras para arcar com as custas da
pericia ou para contratar um bom advogado, por parte que tenha instaurado o incidente em razéo
de interesses de natureza econdmica, politica ou ideoldgica da propria representada, ou por
parte representada por advogado sem interesse no feito ou que ndo zele pela parte que
representa. Caso ndo haja o controle de representacdo adequada das partes, o legitimado pode
conduzir a acdo coletiva de maneira equivocada, podendo, inclusive, perder a causa
propositadamente, em razdo de algum interesse particular. Todas essas possibilidades referidas
violam a clausula do devido processo legal, constitucionalmente previsto ¢ a seguir

detalhado**.

134 Nas class actions, conforme preceitua Guerra (2012, p. 495), alguns elementos devem ser verificados para
constatar se o representante ¢ adequado para condugdo da acdo: (i) vigorosa tutela pelo representante, em que esta
inserido também possuirem os representantes ¢ os advogados capacidade financeira para suportar os custos da
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Candia (2011, p. 2) ressalta a inser¢do de representacdo adequada na categoria de
pressupostos processuais, devendo ser verificada caso a caso. Nesse sentido, o fato de a parte
ser ou ndo ser legitima para propor determinada ag@o coletiva, ndo possui relagdo com o fato
de o sujeito ser considerado representante adequado a tutelar os interesses da coletividade
ausente. Na pratica, pode ocorrer de a parte possuir legitimidade ativa, apresentar pertinéncia
tematica, mas ndo lograr éxito em demonstrar representacdo adequada.

Logo, ndo basta o porta-voz da coletividade possuir legitimidade para ajuizar o
processo, ele também deve demonstrar possuir aptiddo para representar a classe de forma
suficiente e adequada, em conformidade com os interesses objetos da acdo (CALDO, 2012, p.
6).

A representacdo adequada encontra-se na categoria de admissibilidade da agdo coletiva

e de eficacia, devendo ser verificada a qualquer tempo'*

e grau de jurisdicdo, como por
exemplo na fase do julgamento e ap6s a analise de mérito da a¢io'** (MACEDO, 2014, p. 4).

Nas agdes coletivas brasileiras, que visam a tutela de direitos coletivos, ha um rol
exaustivo de legitimados, possuidores da prerrogativa de representar e proteger os interesses da
coletividade'?’.

Da forma como previsto, na legislagdo brasileira, em especial na Lei da A¢do Civil
Publica e no Cédigo de Defesa do Consumidor, o controle da representagdo adequada, nas agdes
coletivas, ¢ realizado ope legis ¢ ndo ope judicis, pois o legislador somente estabeleceu quais

sdo os entes legitimados!'*® a ajuizar a acfo coletiva, estabelecendo o0s respectivos requisitos e

demanda; (ii) auséncia de conflito entre o representante e o grupo, assim como entre o grupo e o advogado que o
representa. Portanto, ndo deve ser permitido que o representante ou o advogado'** possuam interesses conflitantes
com os do grupo ou se utilizem do processo para perseguirem interesses particulares.

135 No ordenamento juridico norte-americano, por exemplo, é responsabilidade do juiz garantir que o processo
coletivo serd conduzido de maneira adequada e por isso, durante todo o tramite do processo, o juiz verifica a
atuacdo do representante do grupo, desde a propositura da agdo até a execugdo de sentenga, podendo, dessa
maneira, ser verificada a representacdo adequada mesmo apos a coisa julgada (GIDI, 2007, p. 66). Assim, se, a
qualquer momento, durante o trAmite processual de uma acgdo coletiva americana, for constatado que as partes
representativas ndo estdo representando adequadamente os interesses da coletividade, a agdo coletiva deve ser
descertificada, ¢ a decisdo proferida ndo possuira o condao de atingir os membros ausentes do grupo (ABBOUD,
CAVALCANTI, 2017, p. 472).

136 Em razdo do exposto, considerando que a representagdo adequada deve ser considerada pressuposto processual,
em caso de sua auséncia, a decisdo judicial que vier a extinguir o processo em razdo da falta de representacio
adequada deve ser submetida a0 mesmo regime processual de qualquer outra decisdo que reconhecer a auséncia
de pressupostos processuais (CANDIA, 2011, p. 2).

137 Dentre esses legitimados, eleitos pelo legislador, para figurar no polo ativo das agdes coletivas, pode-se destacar
o Ministério Publico, a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal e as entidades e oOrgdos da
administragdo publica, direta ou indireta, destinados a defesa dos interesses em questdo, instituigdes relacionadas
com a tutela dos direitos supostamente violados, e a pessoa natural, nas a¢des coletivas que versarem sobre direitos
individuais, nas quais deverdo agir como substitutos processuais, consoante dispde o artigo 82 do Codigo de Defesa
do Consumidor.

138 Também necessério diferenciar as formas de legitimagdo, a saber: (i) ordinaria, quando ha coincidéncia entre a
situagdo legitimadora e a causa posta em juizo; (ii) extraordinaria, quando a lei autoriza que alguém demande ou
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determinando caber ao juiz o dever de apenas averiguar a existéncia e o preenchimento dos
requisitos legais, sendo mera faculdade do julgador realizar ou ndo o controle de representagdo
adequada (MENDES, 2012, p. 6).

O legislador brasileiro, quando optou por predefinir os entes aptos a propor acdes
coletivas, abandonou o critério da titularidade do direito pleiteado, possibilitou a atuacdo desses
entes como legitimados processuais extraordinarios e, dessa forma, adotou um modelo por meio
da substituicdo processual. Guerra (2012, p. 481) aponta ser a opcdo do legislador adotar
procedimentos representativos em prol do objetivo de alcancar maior celeridade, eficiéncia e
acesso a justica. Assim, nas acdes coletivas, o legislador elenca os titulares das agdes,
presumindo-os adequados.

Apesar de a legislagdo referente as acdes coletivas ndo prever expressamente o controle
judicial de representagcdo adequada, com o objetivo de efetivar o principio do devido processo
legal, o legislador adotou trés salvaguardas a coletividade e aos individuos: (i) o regime da coisa
julgada sucundam eventum probationis para a tutela de direitos difusos e coletivos em sentido
estrito, de modo a ser somente produzida coisa julgada caso haja material probatorio suficiente
para o tramite e para a solucdo da lide; (ii) o regime da coisa julgada secundum eventum litis,
no qual o resultado da demanda coletiva somente podera beneficiar os individuos pertencentes
ao grupo, nunca para prejudica-los; (iii) e a atuacdo do Ministério Publico como custos legis,
para fiscalizar a idoneidade e o tramite da agdo coletiva (FENSTERSEIFER, 2015, p. 54).

Além disso, também cumpre salientar que o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu
artigo 82, inciso IV, autoriza o magistrado, com pequena margem, a verificar a adequacdo dos
interesses do representante ou dos membros da acdo coletiva, no momento em que estabelece
o requisito de pré-constituicdo, e a necessidade de ter a defesa judicial dos interesses relagdo
com suas finalidades estatutarias. No entanto, conforme bem exposto por Caldo (2012, p. 6),
apesar da existéncia desse dispositivo, na pratica, ele ndo basta para assegurar que a agdo
coletiva tera seu trAmite de forma adequada e os interesses da coletividade serdo devidamente
tutelados.

Em razdo dessa relevante omissdo legislativa, prevalece nos tribunais brasileiros o
entendimento de ser o controle de representacdo adequada nas acdes coletivas ope legis. Assim,

na pratica, os julgadores limitam-se a analisar se o requerente ¢ parte legitima para ajuizar o

seja demandado em nome proprio para defender direito, supostamente seu no todo ou em parte; (iii) auténoma,
quando a lei reserva ao legitimado a atuagdo em juizo, privando aquele que seria o legitimado ordinario de figurar
no processo (MENDES, 2015, p. 253).
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processo coletivo, sem ao menos verificar se a sua atuagdo no feito estd de acordo com os
interesses da coletividade representada'’.

Entretanto, mesmo que grande parte da doutrina brasileira considere a importancia da
realizacdo do controle judicial de representagdo adequada das partes, essa questdo ainda ndo
esta pacificada, pois parte da doutrina também sustenta a impossibilidade do controle judicial
de representacdo adequada no caso concreto !’

Essa opgdo do legislador por, tdo somente, elencar os legitimados a propor as agdes
coletivas é preocupante, pois, em muitas situagdes, € comum existir o distanciamento entre o
legitimado extraordinario e os fatos a serem expostos na demanda (GUERRA, 2012, p. 481).

A representacdo adequada ¢ requisito inerente as agdes coletivas e constitui principio
basilar do direito processual coletivo (CANDIA, 2011, p. 3). Por essa razdo, esse pressuposto
processual deve ser atendido, para assegurar a efetivagdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente previstos.

Deve ser realizada, por parte dos julgadores o controle judicial de representacdo
adequada, no caso concreto, para analisar se os legitimados estao representando adequadamente
os interesses da coletividade. Segundo Lamy e Temer (2012, p. 8), caso o julgador constate
estar sendo a representagdo realizada de forma defeituosa, o ideal seria proporcionar prazo para
o representante inadequado ser substituido por outro adequado, evitando a extingdo do processo,
sem julgamento de mérito, por falta de uma condic@o da acdo, a legitimagao.

Caso contrario, se o juiz atingir o mérito da demanda e, apds isso, verificar a atuagdo
inadequada do representante, pois os interesses da coletividade ndo estdo adequadamente

representados, a sentenga coletiva ndo devera fazer coisa julgada material, e a mesma agéo

podera ser reproposta por qualquer legitimado. No entanto, ressalta-se ndo ser a melhor opgdo

139 O juiz brasileiro, de fato, ndo possui os mesmos poderes que o juiz americano para controlar a adequagdo do
representante em uma acdo coletiva. No entanto, a representacdo adequada ndo deve ser deixada de fora da
competéncia judicial, pois, apesar de o papel do juiz brasileiro ser diferente do juiz americano, ndo significa que
o0 julgador brasileiro seja inerme e incapacitado de realizar o controle de adequagdo do representante, ainda mais
se for auxiliado por técnicas e elementos concebidos para tal (GIDI, 2002, p. 2).

140 Parte da doutrina brasileira entende pela desnecessidade de controle judicial de representacio adequada nas
acdes coletivas, a partir de alguns fundamentos: (i) o instituto da representagdo adequada ¢ tipico do common law,
de modo que ¢ incompativel com o ordenamento juridico brasileiro; (ii) o direito brasileiro trabalha com a
legitimagdo em lei dos sujeitos adequados a representar a coletividade, ou seja, o legislador previamente selecionou
partes presumidamente adequadas; (iii) nas agdes coletivas brasileiras, a coisa julgada somente sera estendida aos
particulares se for beneficia-los, no caso dos direitos individuais homogéneos. Na tutela de direitos difusos e
coletivos, somente formara coisa julgada se houver material probatorio suficiente; (iv) o controle judicial de
representagdo adequada barraria o acesso a justiga, pois exigiria experiéncia, capacidade e prestigio do sujeito
(MACEDO, 2014, p. 3).

Desde ja, ressalta-se que, no topico apropriado, sera demonstrado porque se entende ser imprescindivel a realizagdo
do controle de representagdo adequada e porque esses argumentos apresentados pelos doutrinadores contrarios ao
controle de representacdo adequada ndo devem prevalecer.
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a ndo incidéncia da coisa julgada. A melhor op¢do, na opinido de Guerra (2015, p. 491), nessa
situacdo, seria a desconstituicdo da coisa julgada material, através da agdo rescisoria, em razdo
da violag@o aos principios do contraditorio e do devido processo legal.

Nesse sentido, entende-se ser muito importante a realizagdo do controle judicial de
representacao adequada em todas as formas de tutela coletiva, ndo apenas nas agdes coletivas,

como também no incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

4.3 CARATER EVENTUAL DO CONTROLE DE REPRESENTACAO NO INCIDENTE DE
RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Assim como ocorre nas ag¢oes coletivas, no caso do incidente de resolug¢do de demandas
repetitivas, o legislador brasileiro silenciou acerca da necessidade de controle de representacdo
adequada das partes.

No entanto, entende-se ser, no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, a figura
do controle de representacdo adequada ainda mais importante, pois ao contrario das agoes
coletivas que tutelam direitos individuais homogéneos, em que a sentenca de improcedéncia
nao prejudica os representados, no caso do incidente, os litigantes excluidos serdo prejudicados,
pois a decisdo firmada no julgamento do incidente vinculard os processos presentes e futuros
que versem sobre a mesma questdo de direito.

Assim, no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, ao contrario do que ocorre
com as acles coletivas, mesmo as decisdes de mérito desfavoraveis aos interesses da
coletividade vinculam os feitos que versem sobre a mesma questdo de direito, em razdo da
eficacia vinculante atribuida pelo legislador, pois ndo previu a possibilidade de os prejudicados
optarem pela exclusdo. Nesse sentido, segundo Jobim e Pereira (2019, p. 3), em razdo dessa
caracteristica do incidente, a necessidade do controle de representacdo passa a ser ainda mais
valorizada e necessaria para assegurar a decisdo firmada no incidente respaldo constitucional.

Contudo, apesar da importancia da realizacdo do controle no caso do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, o legislador do Codigo de Processo Civil foi omisso quanto

a isso, conforme passa-se a expor.
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4.3.1 Insuficiéncia das disposi¢oes do Codigo de Processo Civil

O Cédigo de Processo Civil, ao prever o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas,
buscou otimizar a resolucdo de casos idénticos'*!, mas acabou por restringir a possibilidade de
participacdo dos litigantes no processamento do feito.

Nas agdes coletivas, existe a presuncdo de representagdo adequada aqueles legitimados
estabelecidos em lei, isto €, o controle de representacdo adequada ¢ ope legis, ¢ realizado o
controle prévio e abstrato pelo legislador, elencando quais as partes aptas a representarem os
litigantes excluidos.

No incidente de resolucdo de demandas repetitivas, em contrapartida, o legislador
apenas realiza um controle de representacdo adequada ope legis em relagdo aos legitimados
Ministério Publico e Defensoria Publica, que sdo presumidos adequados. No entanto,
considerando que o incidente viabiliza a toda e qualquer parte de processo solicitar a instauragao
do incidente, nesse caso nao ha qualquer tipo de controle prévio de representacdo adequada,
conferindo o legislador uma carta branca para a parte, sem verificar se ela possui as condi¢des
para representar adequadamente os litigantes excluidos. Assim, quando o incidente ¢ proposto
por partes, os legitimados no inciso II, do artigo 977 do Cddigo de Processo Civil, o controle
judicial mostra-se ainda mais importante, justamente em razdo da inexisténcia de controle
prévio por parte do legislador.

O Codigo de Processo Civil apenas estabeleceu os legitimados a requerer a instauragdo
do incidente, sem estabelecer a exigéncia de controle do Poder Judiciario para constatar se os
referidos legitimados possuem condigcdes de representar adequadamente e defender os
interessados na lide (ROSSI, 2016, p. 126).

Nesse sentido, Marinoni (2016, p. 76) ressalta que o artigo 977 do Codigo de Processo

Civil apenas anuncia aqueles aptos a requerer a instauragcdo do incidente, como se ndo fosse um

141 Sobre essa questdo colaciona-se a exposi¢do de motivos do Anteprojeto do Codigo do Cédigo de Processo Civil
de 2015, que desenvolveu o incidente de resolugdo de demandas repetitivas: “Por enquanto, ¢ oportuno ressaltar
que levam a um processo mais célere as medidas cujo objetivo seja o julgamento conjunto de demandas que
gravitam em torno da mesma questio de direito, por dois angulos: a) o relativo aqueles processos, em si mesmos
considerados, que, serdo decididos conjuntamente; b) no que concerne a atenuagio do excesso de carga de trabalho
do Poder Judiciario —ja que o tempo usado para decidir aqueles processos podera ser mais eficazmente aproveitado
em todos os outros, em cujo tramite serdo evidentemente menores os ditos “tempos mortos” (= periodos em que
nada acontece no processo). Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis,
nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em situagdes idénticas,
tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais
diversos. Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intranqiiilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na
sociedade” (BRASIL, 2010).
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procedimento no qual o Estado exerce poder capaz de interferir na esfera dos litigantes, mas
simplesmente uma técnica apta a otimizar o julgamento das demandas repetitivas.

A legislacdo brasileira ndo dispde expressamente acerca da figura da representacdo
processual adequada. De acordo com Brod (2015, p. 31), o sistema juridico gira em torno da
figura dos legitimados a pleitear em juizo os direitos coletivos, sujeitos e entidades escolhidos
pelo legislador, sem, no entanto, dispor acerca do controle para verificar se essa parte possui
condi¢des de tutelar adequadamente os direitos da coletividade.

No sistema brasileiro, a representacdo adequada assemelha-se a legitimidade coletiva
ativa, pois a mera previsdo em lei do legitimado ativo ja acarreta a presuncdo de representagdo
adequada, em razio de ndo existir qualquer tipo de controle especifico (CANDIA, 2011, p. 2).

Na pratica, tem-se demonstrado indiferente se o litigante, ao figurar como representante
na tramitacdo do incidente, possui vontade ou capacidade técnica para atuar a frente dos
litigantes excluidos, pois essa questdo é completamente ignorada pelo Cédigo de Processo Civil
(MARINONI, 2016, p. 42), e, em especial, pelos tribunais. Nao ¢ verificado se o representante
dos excluidos sustentou e apresentou, para o convencimento dos julgadores, os argumentos
cabiveis e necessarios ao debate, para o convencimento dos julgadores.

Em razdo da auséncia de exigéncia expressa do controle de representacao adequada das
partes no incidente, esse acaba sendo realizado de forma eventual. Isto é, somente é realizado
por aqueles juizes que o entendem necessario para o tramite do incidente.

Dessa forma, na forma como previsto o incidente no Cddigo de Processo Civil, os
conceitos de legitimidade e representagdo adequada sdo tratados conjuntamente, como se
sindnimos fossem. Conforme aponta Brod (2015, p. 31), tal fato se deve a omissdo do legislador
acerca do controle judicial de representagdo adequada e da falsa compreensdo acerca desse
conceito. No entanto, a legitimidade ndo deve ser confundida com representacdo adequada, e a
tutela de interesses coletivos contemporanea reclama por um olhar coletivo, além da propria
legitimagao.

O representante processual deve ser compreendido como aquele sujeito que defende em
juizo direito de outrem, em nome de outrem, enquanto o substituto processual exerce em nome
proprio uma agao, estendida a ele de forma excepcional, apesar de pertencer a outro sujeito
(BROD, 2015, p. 37). O simples fato de o sujeito constar no rol de legitimados ativos de
determinada ag@o, ndo significa ser um representante processual adequado. A adequada
representacdo processual vai muito além da simples possibilidade de postular juridicamente
determinado direito, ela se relaciona com a diligéncia na condugdo do processo, com esmero na

produgdo de provas, com a preocupacgdo com a publicidade dos atos, entre outros.
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Com isso, beneficia-se e estimula-se os litigantes habituais (empresas de telefonia,
planos de saude, grandes empresas causadoras de danos a um numero significativo de
individuos, Estados, Municipios e Unido, individuos, empresas ou 6rgdos publicos), que, de
acordo com Richter (2020, p. 3), litigam de forma repetitiva, possuem acesso facil ¢ mais barato
a especialistas e a advogados experientes e qualificados, muitas vezes manipulando as situacoes
ou optando por acordos em razdo de interesses pessoais. Tal fato ocorre em razdo da opgao pela
ndo participagdo da coletividade de sujeitos que tiveram seus direitos violados no processo e na
concessao de possibilidade ao violador de estar presente em um Unico processo para debater e
discutir a questio originaria dos danos.

Nesse sentido, ¢ fundamental haver o controle judicial de representagdo adequada para
assegurar que, nesses casos, os grandes litigantes ndo optem pela instauragdo de incidente em
causa cujo representante e advogado ndo possuam as devidas condi¢cdes para representar os
interesses da coletividade. Segundo Marinoni (2016, p. 45), caso se permita a condugdo do
incidente por qualquer legitimado, que ndo necessariamente represente adequadamente os
interesses da coletividade, ao invés de privilegiar o direito constitucional de participagdo dos
lesados, consagra-se a oportunidade de o infrator estar presente em um Unico local e reunir suas
melhores armas para a defesa de seus interesses'*?.

Uma parcela minoritaria da doutrina brasileira sustenta pela desnecessidade de controle
de representacdo adequada no incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Mendes (2017,
p. 240), por exemplo, defende que, no incidente, ndo devem ser aplicadas as normas pertinentes
ao processo coletivo, embora seja possivel a utilizagdo de principios ou técnicas processuais
comuns. O autor reconhece a necessidade de realizacdo do controle de representacdo adequada
nas agOes coletivas; no entanto, por entender ser o incidente uma técnica de formagédo de
precedentes, ndo deve, como regra, exigir o controle de representacdo adequada. Nesse sentido,
ndo considera violag@o ao contraditorio a ndo realizagdo do controle de representagdo adequada
no incidente!*’.

Discorda-se da posi¢do adotada pela doutrina minoritaria e filia-se a doutrina

majoritaria, a favor do controle de representagdo adequada no incidente de resolucdo de

1420 controle de representagdo adequada mostra-se importante para também assegurar que o0 processo originario
ndo seja estrategicamente selecionado pelo litigante habitual, para ter a oportunidade de enfrentar no tribunal uma
parte sem condigdes de representar adequadamente os interesses da coletividade ou que ja tenha apresentado pegas
processuais fracas em argumentagdo (MARINONI, 2016, p. 42).

143 Mendes (2017, p. 241) entende que a possibilidade de intimacio das partes dos processos em tramitacio,
discutindo a mesma questdo de direito debatida no ambito do incidente, sobre a existéncia do incidente ¢ da
suspensdo do seu processo individual, bem como a possibilidade de intervengdo de interessados, ¢ uma forma de
proporcionar e efetivar o exercicio do contraditorio, pois € viabilizado o conhecimento do incidente.
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demandas de demandas repetitivas, bem como nas agdes coletivas. Entende-se que apesar de o
sistema juridico brasileiro carecer de disposi¢do expressa exigindo o controle de representagio
adequada das partes, necessario apontar o entendimento de Arenhart e Osna (2019, p. 208), que
demonstram a introduc¢do gradual dessa figura em diversos campos do direito processual, ndo
se podendo afirmar ser o ordenamento juridico completamente alheio a essa tendéncia.

Inclusive, essa questdo ja foi objeto de propostas de leis e de sugestdes de reformas
legislativas. Sobre esse tema, faz-se referéncia ao Coédigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-América, proposta do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual (2004), criado
com o objetivo de ser o documento para servir de base as legislacdes de diversos paises acerca
da tematica das acdes coletivas. No referido documento elaborado pelo Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual (2004), sdo estabelecidos pardmetros ao controle judicial de
representacao adequada, como, por exemplo, a analise de credibilidade, capacidade, prestigio e
experiéncia do legitimado; seu historico, judicial e extrajudicial, na prote¢ao de interesses do
grupo; conduta em outros processos coletivos; coincidéncia entre os interesses do grupo e o
objeto da demanda; representatividade do individuo perante o grupo ou a classe. Além disso,
estabelece que o controle ocorra a qualquer tempo e em qualquer procedimento.

O proprio Codigo de Processo Civil exige, expressamente no artigo 138, que o amicus
curiae somente possa Vir a participar do incidente caso possua representacio adequada'*.

Além disso, o § 1° do artigo 6° da Lei 9.882/99 dispoe haver, no processo de arguigdo
de descumprimento de preceito fundamental, a possibilidade de intervengdo de sujeitos, desde
que gozem de representacdo adequada. E o § 2° do artigo 7° da Lei n® 9.868/99, dispde que, nos
processos de controle de constitucionalidade, o relator também podera ouvir manifestacdo de
6rgdos ou entidades, desde que demonstrada a representatividade dos postulantes.

O Codigo de Processo Civil, no artigo 1.036, § 6°, dispoe, nas situagdes em que houver
multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais versando sobre mesma questdo de
direito, os relatores deverdo escolher recursos com abrangente argumentacdo e discussdo a

respeito da questdo a ser decidida'®’.

144 Assim, apesar de ter omitido o controle de representagdo adequada das partes no incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, o proprio Codigo incorporou o instituto da representacdo adequada no tema do amicus
curiae, de forma a demonstrar a inexisténcia de inconstitucionalidade ou incompatibilidade do controle com o
sistema juridico brasileiro (ABBOUD, CAVALCANTI, 2017, p. 474).

145 Considerando que a decisdo de mérito do incidente pode ser objeto de recurso especial ou extraordinério,
entende-se que, se os julgadores dos tribunais superiores respeitarem o Codigo de Processo Civil e optarem por
selecionar recursos com uma argumentagdo abrangente, esse recurso podera funcionar como uma extensdao do
incidente, bem como podera contribuir, em parte, com a questdo da auséncia de representacdo adequada.
Consequentemente, com a afetagdo de recursos com abrangente argumentagcdo e discussdo, na analise e
julgamento, consequentemente os julgadores deverdo analisar e esmiugar todos os argumentos expostos e que
versem sobre os interesses da coletividade interessada, o que, de certa forma, amenizara eventual prejuizo dos
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Recentemente, o Conselho Nacional de Justica apresentou ao presidente da Camara dos
Deputados um anteprojeto para aperfeicoar a legislagdo referente as agdes coletivas (OTONI,
2020). Nesse anteprojeto (BRASIL, 2020a), ¢ concedido ao Ministério Piblico a possibilidade,
caso verificar a inexisténcia de representatividade adequada, de propor acdo de dissolucdo da
associacao que tenha atuado com desvio de fungdo, utilizando o processo para objetivo ilegal
(Artigo 3°, § 4° do anteprojeto). Além disso, o anteprojeto elenca os requisitos de
representatividade adequada elencados para as associagdes e sustenta a possibilidade de
verificagdo da representacdo adequada a qualquer tempo no processo (Artigo 4° do anteprojeto).

E o fato de o Conselho Nacional de Justica ressaltar a importancia da representatividade
adequada demonstra a importancia desempenhada por esse controle nas situacdes coletivas,
para os procedimentos estarem de acordo com os ditames do Estado Democratico de Direito.

No caso do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o controle judicial de
representacdo adequada ¢ ainda mais urgente e necessario, pois a decisdo firmada no julgamento
do incidente vincula todos os processos presentes e futuros que versem sobre a mesma questdo
de direito, mesmo se a tese firmada prejudicar os interesses da coletividade. Nas a¢des coletivas,
a decisdo de mérito somente tem efeitos expansivos quando beneficiar os interesses da
coletividade no julgamento de processos envolvendo direitos individuais homogéneos.

Nao restam duvidas de ser o incidente somente compreendido se houver condigdes de
controlar a participagdo daqueles que agem em nome do grupo ou do interesse metaindividual.
De acordo com Arenhart e Osna (2019, p. 203), a mera legitimidade legal abstrata, prevista pela
legislagdo brasileira, ndo ¢ suficiente e deve ser considerada apenas um ponto de partida para a
analise da representagdo adequada. E necessaria a apreciagdo de outros dados para restar
efetivamente demonstrado ser o representante um adequado porta-voz dos interesses tutelados
e ndo estar apenas atuando em razao da sua propria vontade.

Conforme preceitua Brod (2015, p. 40), devem ser consideradas as peculiaridades dos
direitos coletivos tutelados, a abrangéncia, a importancia e a repercussao, de modo a ndo ser
admissivel haver uma representagdo com conducao inadequada do processo. O fato de o sujeito
constar no rol de legitimados ativos ndo garante, de forma alguma, ser o legitimado
compromissado com o direito a ser protegido ou detentor do conhecimento técnico suficiente

para protecdo desse interesse.

terceiros, ndo devidamente representados na solugdo do litigio quando proferida a decisdo de mérito no incidente
(JOBIM, PEREIRA, 2019, p. 15).
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Ressalta-se que a méa condugdo de uma agdo judicial, em razdo do manejo da demanda
por sujeito inadequado, pode, ao invés de encontrar sua solugdo e beneficiar os interesses da
coletividade, conduzir a um agravamento ainda maior da situacdo (ARENHART, OSNA, 2019,
p. 196).

A vista disso, a seguir sdo expostos os motivos pelos quais se defende que essa omissao
do legislador ndo deve obstar a realizacdo do controle de representacdo adequada das partes,

justamente para adequar o incidente aos ditames do Estado Democratico de Direito.

4.3.2 Auséncia de controle judicial no juizo de admissibilidade

Com o objetivo de conhecer a realidade da tramitagdo do incidente na pratica, no &mbito
dos tribunais, foi realizada pesquisa no sistema Themis do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. Na pesquisa realizada, desde a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015 até 1° de
agosto de 2020, foram propostos cento e sete incidentes de resolugio de demandas repetitivas'#
(APENDICE- A).

A partir dessa pesquisa, foi possivel constatar que, dos cento e sete incidentes
apresentados até o presente momento, oitenta e nove incidentes foram inadmitidos. Assim,
apresentam-se os motivos pelos quais o Tribunal'*” inadmitiu os incidentes.

Verificou-se que vinte e um incidentes foram inadmitidos por violagdo a Simula 46 do
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, cancelada em 2019'*® (BRASIL, 2016d). Além disso,
cinquenta ¢ oito incidentes foram inadmitidos por auséncia dos requisitos previstos no artigo
976 do Codigo de Processo Civil'*. Outros seis incidentes foram inadmitidos porque versavam
sobre mesma questdo de direito sobre a qual ja havia sido instaurado incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, isto ¢, a parte que requereu a instauracdo ndo observou a existéncia de

incidentes ja em tramitacdo perante o Tribunal. Por fim, quatro incidentes foram inadmitidos

146 Para a realizagdo da presente pesquisa, foram utilizadas as informagdes fornecidas pelo Nucleo de
Gerenciamento de Precedentes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sendo analisados os dados até o dia
02.08.2020, bem como as informagdes fornecidas na consulta jurisprudencial do site do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (APENDICE — A)

147 Conforme Regimento Interno do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a competéncia para o julgamento
de incidentes de resolugio de demandas repetitivas ¢ do Orgéio Especial, bem como das Turmas de Julgamento e
dos Grupos de Camara, conforme preceituam artigos 8°, VI, “g”, 14, I, “e”, 17, § 3°, e 24, 11, “e”. Além disso, o
Regimento Interno prevé os critérios que definem a qual desses 6rgaos o incidente sera distribuido. Cumpre referir
que o orgdo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica também devera julgar o recurso, a
remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente (BRASIL, 2018b).
148 A simula 46 do TJRS dispde ndo ser possivel admitir instauracio de incidente de resolugdo de demandas
repetitivas em processo cujo recurso ja tenha sido julgado pelo proprio tribunal. (BRASIL, 2016d)

149 A efetiva repeti¢do de processos que contenham controvérsia sobre mesma questdo unicamente de direito e
risco de ofensa a isonomia e seguranca juridica.
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porque, no pedido de instauragdo, ndo vincularam causa-piloto, deixando de indicar qual seria
a causa a ser utilizada para condugio e fixagdo da tese juridica pelo Tribunal (APENDICE —
A).

A partir da analise dos resultados dessa pesquisa, quanto ao juizo de admissibilidade
dos incidentes, foi possivel constatar que 6rgdo competente do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul limitou-se a analisar se estavam presentes 0s requisitos expressamente previstos
no artigo 976 do Cédigo de Processo Civil. Em nenhum dos casos foi verificado in concreto se
a causa-piloto apresentada era adequada e, muito menos, foi realizado controle da representagdo
adequada das partes para verificar se a parte e o seu procurador, que representavam os interesses
da coletividade de individuos atingidos pela tese firmada no julgamento do incidente, possuiam
condi¢des para representd-los adequadamente, o que pode acarretar inimeras violacdes a
principios constitucionais.

Além disso, analisou-se quais as partes que requereram a instaura¢do desses oitenta e
nove incidentes apresentados e inadmitidos. Dentre os incidentes inadmitidos pelo Tribunal,
setenta ¢ dois foram instaurados a partir de requerimento formulado por partes dos processos.
Dentre esses setenta e dois incidentes instaurados por requerimento de partes, vinte e seis foram
instaurados por partes consideradas grandes litigantes'>°. Também se constatou que, dentre
esses oitenta e nove incidentes apresentados e inadmitidos pelo Tribunal, sete incidentes foram
instaurados de oficio, mediante requerimento de juiz de primeiro grau, enquanto seis incidentes
foram instaurados de oficio, mediante requerimento de relator do proprio Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. Por fim, dentre esses oitenta ¢ nove incidentes apresentados e
inadmitidos pelo Tribunal, apenas um foi instaurado mediante requerimento da Defensoria
Publica, enquanto o Ministério Pliblico ndo requereu a instauragdo de nenhum incidente. A vista
do exposto, ressalta-se preocupacdo com a postura omissa dessas instituicdes, pois nao t€m
utilizado dessa faculdade apesar de possuirem a legitimidade para requerer a instauragdo de
incidentes.

Em contrapartida, entre os cento e sete incidentes apresentados até o presente momento
ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, apenas dezoito incidentes foram admitidos pelo

Tribunal'.

150 Destes incidentes instaurados, mediante requerimento dos litigantes habituais, quinze foram instaurados a partir
de requerimentos formulados por grandes empresas, sete foram instaurados por municipios do Estado do Rio
Grande do Sul e quatro foram instaurados pelo proprio Estado do Rio Grande do Sul.

151 Os incidentes admitidos pelo TJRS, até o dia dois de agosto de 2020, sdo os que tramitam sob numero:
70082616665, 70069445039, 70070020896, 70070415021, 70070298393, 70075024752, 70076146703,
70076698323, 70077724862, 70079155719, 70076621986, 70080197890, 70081131146, 70081401986,
70081372666, 70081233793, 70081286106 ¢ 70080738735 (API::NDICE —A).
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Esses dados obtidos com a pesquisa evidenciam que, na pratica, apesar da grande
importancia do controle judicial de representacdo adequada, a interpretagdo conferida pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a legislagdo acaba por ser omissa e inconstitucional,
pois o 6rgdo competente ndo verifica se os representantes dos litigantes excluidos do incidente
possuem as condigdes necessarias e adequadas para conduzir o incidente e representar os
interesses dessa coletividade.

E, na analise das partes que requereram a instauracdo dos incidentes admitidos pelo
Tribunal, observou-se que, dentre esses dezoito incidentes admitidos até o presente momento,
onze foram instaurados a partir de requerimento formulado por parte de processo do qual faz
parte. Desses onze incidentes, oito foram instaurados por municipios, pelo Estado do Rio
Grande do Sul ou por grandes empresas, todos esses considerados grandes litigantes e litigantes
habituais, haja vista o grande nimero de processos dos quais fazem parte. Isto €, apenas trés
incidentes admitidos foram instaurados pelas partes dos processos da causa-piloto, mediante
peticao.

E de referir que, desses oito incidentes instaurados, mediante requerimento formulado
pelos denominados grandes litigantes, em seis, as partes contrarias da causa-piloto sdo pessoas
fisicas, isto €, partes dos processos, consoante inciso II do artigo 977 do Codigo de Processo
Civil. Esse dado retrata a fragilidade da representacdo dos interesses da coletividade, pois, na
pratica, a representacdo ¢ realizada por parte ndo necessariamente adequada para tal, podendo
inclusive ter interesses contrarios ao da coletividade ou entdo atuar de forma ineficaz e
desinteressada. E, com a auséncia do controle de representacdo adequada, o Tribunal, além de
beneficiar os litigantes habituais, pois podem escolher como causa-piloto o feito com a parte
mais despreparada para representar os interesses da coletividade interessada no resultado da
demanda, também pode prejudicar a coletividade de forma grave, pois representada
inadequadamente e, consequentemente, venha a sofrer os efeitos de decisdo que a prejudique.

Dentre os dezoito incidentes admitidos, quatro foram instaurados por oficio de juiz de
primeiro grau, enquanto trés foram instaurados por oficio de relator do proprio Tribunal.

Portanto, assim como ocorreu com os incidentes inadmitidos, nenhum dos incidentes
admitidos foi instaurado mediante requerimento formulado pelo Ministério Piblico ou pela
Defensoria Publica. Nesse ponto, novamente, ¢ importante evidenciar que nem o Ministério
Publico e nem a Defensoria Publica pleitearam a instauracdo de nenhum desses incidente.

Como se sabe, o Ministério Publico possui um papel de grande importancia na defesa
dos direitos individuais homogéneos ¢ um papel de destaque no processamento do incidente de

resolugdo de demandas repetitivas. Apesar disso, verifica-se que tem sido omisso a essas
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situagdes, pois, em momento algum, requereu a instauragdo de incidente de resolucdo de
demandas repetitivas no Tribunal de Justi¢ga do Rio Grande do Sul. Por essa razdo, critica-se a
atual postura do Ministério Publico e da Defensoria Publica, pois ndo tém atuado da maneira
esperada na tramitacdo do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, bem como se
defende que esses 6rgdos tratem com maior atencdo essa legitimidade a eles conferida, como
forma de defender os interesses individuais homogéneos que clamam por tratamento
isonomico.

Além disso, quanto aos legitimados presumidamente adequados nas agdes coletivas,
foram propostos cinco incidentes por municipios e pelo Estado do Rio Grande do Sul e apenas
um por autarquia, o INSS. No entanto, em apenas dois desses incidentes propostos, 0s
legitimados defendiam o interesse da coletividade, como no caso em que a questdo submetida
a julgamento € o direito a concessdo de adicional noturno aos policiais militares (Incidente n°
70069445039) e no caso em que a questdo em julgamento ¢ se o atraso salarial de servidores
publicos enseja dano moral (Incidente n°® 70081131146). Nos outros quatro incidentes
propostos, esses legitimados submeteram questdes restritas a interesses procedimentais, sem
qualquer tipo de interesse coletivo, como por exemplo a questio da cobranca de despesas com
precatorias (Incidente n® 70079155719), a questdo da verificagdo se entes publicos, autarquias
e fundagdes sdo isentos de Taxa Unica de Servigos Judiciais (Incidentes n® 70081401986 ¢ n°
70081233793), ¢ a questdo do esclarecimento de controvérsia quanto a condenagéo solidaria
em honorarios advocaticios (Incidente n°® 70081372666).

Esses dados evidenciam que, mesmo aqueles legitimados presumidamente adequados
nas acdes coletivas, que, diferentemente do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas,
conta com o controle prévio de representacdo adequada dos legitimados, em raros casos, atuam
em prol da coletividade. Pelo contrario, até o presente momento, o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas tem sido utilizado como um instrumento para esclarecimento de questdes
e controvérsias administrativas e ndo como uma forma de solucionar os milhares de conflitos
repetitivos que lotam os tribunais. E um fato que evidencia essa afirmacdo ¢ ndo ter sido
instaurado incidente sobre questdo de Direito do Consumidor, o assunto mais demandado no
Judiciario em 2019, conforme pesquisa da “Justica em Numeros” (2020b).

Na pesquisa realizada, dentre os dezoito incidentes admitidos, apenas trés contaram, na

152

tramitagdo, com a participacdo de amicus curiae’”*, na figura de sindicatos, pessoas fisicas e

municipios. No entanto, cumpre referir que os amicus curiae tiveram pouca, ou nenhuma

152 Figura de grande importincia para a tramitagdo deste incidente, pois possui a legitimidade de apresentar os
interesses e os argumentos da coletividade atingida pela tese a ser firmada no incidente.
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participagdo no feito, ndo tendo exercido a sua fun¢édo e responsabilidade, no processamento e
julgamento, com a apresenta¢do de informacdes, dados e estudos aptos a contribuir com o
convencimento do julgador. Esse fato ¢ evidenciado nos acérdaos dos incidentes, em que os
relatores sequer mencionam qualquer tipo de contribuigdo dos amicus curiae para a formagao
da tese.

Também se constatou a ndo realizagdo de audiéncia publica em nenhum dos incidentes
instaurados e admitidos no d&mbito do Tribunal, momento em que os julgadores podem escutar
as partes, amicus curiae, terceiros interessados, peritos e especialistas no assunto, como forma
de fomentar a argumentacdo e de facilitar a compreensdo da situagdo juridica. No entanto,
apesar de a audiéncia publica ser um instrumento apto a efetivar o contraditorio, a participagdo
no processo € a enriquecer a argumentacdo, verifica-se que, na pratica, tem sido dispensada
pelo Tribunal

Assim, apurou-se que ndo foi realizado o controle judicial de representagdo adequada
em nenhum dos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas admitidos, ndo sendo
verificado, em nenhum dos casos, se o representante conduziu devidamente o incidente e
representou adequadamente os interesses dos ausentes. Além disso, verificou-se que os
incidentes admitidos ndo contaram com uma efetiva participagdo do Ministério Publico e da
Defensoria Publica e muito menos com a figura do amicus curiae ou com a realizagdo de
audiéncias publicas. Logo, ndo houve a participagdo dessas figuras essenciais para a
apresentacdo de argumentos e esclarecimentos necessarios para o julgamento do incidente.

Esses dados obtidos retratam a realidade atual da tramitagdo dos incidentes de resolugdo
de demandas repetitivas no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Realidade essa bastante
preocupante e, inclusive, inconstitucional, pois a interpretacdo realizada das normas legais e a
forma omissa como os julgadores estdo conduzindo o incidente violam os ditames do Estado

Democratico de Direito e as principais garantias constitucionais.

4.4 INCOMPATIBILIDADE DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS COM O PROCESSO CIVIL DEMOCRATICO

Assim como outros paises, o Brasil passou por um movimento de constitucionaliza¢ao
do Direito, no qual a Constitui¢do assumiu um papel central no sistema juridico.

Esse processo de constitucionalizagdo do Direito implicou a adocdo de novos
pressupostos metodologicos, com o objetivo de assegurar a dignidade humana no processo,

dentre os quais Santiago e Coitinho destacam (2016, p. 5): (i) o reconhecimento e a valorizagdo
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dos principios na aplica¢do do Direito; (ii) a rejeicdo do formalismo na interpretagdo juridica;
(iii) o reconhecimento da complexidade e da unidade do Direito, de modo que a Constitui¢ao
tornou-se uma forga ativa e real.

Com a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, o conceito de democracia,
indissociavel do conceito de processo e como sua garantia fundamental, passou a ser aplicado
de forma irrestrita aos sujeitos da relacdo processual, sob o risco de inconstitucionalidade.
Nesse sentido, os juizes, como gerenciadores processuais, passaram a ser obrigados a garantir
a todos os jurisdicionados interessados capacidade e oportunidade de expor suas opinides, a
contribuir com o deslinde processual (FILARDI, 2005, p. 3). Isto é, os magistrados passaram a
ter a responsabilidade de conduzir o processo com o objetivo de assegurar igualdade entre os
sujeitos processuais e o respeito aos direitos constitucionais.

O Codigo de Processo Civil de 2015 pode ser considerado a primeira grande
regulamentacdo brasileira sobre processo civil a ser aprovada em um periodo democratico, uma
vez que os codigos anteriores foram promulgados em periodos de excecdo (STRECK, MOTTA,
2016, p. 112). O legislador avangou muito na constru¢do de um modelo democratico de
processo, estabelecendo uma profunda ligagao entre dignidade humana e processo democratico,
conforme prevé a Constitui¢do, no seu artigo 5°, LIV, ao estabelecer que ninguém sera privado
de sua liberdade ou bens sem o devido processo legal. Assim, pode-se dizer que a principal
inovagdo do Cddigo de Processo Civil foi efetivar aquilo ja previsto pela Constituigdo,
incorporando sua forga normativa.

Nesse sentido, ¢ fundamental que o Direito Processual brasileiro assuma um modelo
adequado ao Estado Democratico e Constitucional de Direito, com espaco deliberativo de
participagdo e respeito ao contraditorio (SANTIAGO, COITINHO, 2016, p. 2). Esse modelo ¢
denominado cooperativo e, para a sua implementagao, ¢ necessaria a observagdo de algumas
condi¢des institucionais, estruturais e funcionais.

Assim, os principios que foram consolidados pela Constitui¢ao Federal devem ser tidos
como pilares nos quais se fundam as regras processuais (GUEDES, 2012, p. 64), que versam
sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, por exemplo, e entre as quais esta
inserida a regra da legitimacdo, devendo se dar em prol da efetiva defesa dos direitos e em
consonancia com os principios e ditames constitucionais.

O incidente de resolugao de demandas repetitivas, previsto no Codigo de Processo Civil,
esta inserido em um contexto maior, o contexto da Constitui¢do Federal. Em razéo disso, deve
ser interpretado e estar em conformidade com os principios que orientam e baseiam o Estado

Democratico de Direito.
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4.4.1 Afronta a clausula do devido processo legal

A Constituicdo de 1988 foi a primeira das constituigdes brasileiras a contemplar a
clausula do devido processo legal, que tem por objetivo proteger o individuo de eventuais
arbitrariedades praticadas pelo Estado na condugdo de processo contra aquele. O artigo 5°,
inciso LIV, estabelece: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal'>*”.

A clausula do devido processo legal, prevista no artigo 5°, LIV, da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil, foi inspirada na expressdo inglesa due process of law, expressao
da Carta Magna inglesa incorporada pelo Direito Constitucional norte-americano (STRECK,
MOTTA, 2016, p. 112 e 113), sendo a primeira constituicdo escrita a trazer essa garantia de
forma expressa, por meio da Emenda n°® 5, de 1791, ao estabelecer a vedacgdo de privagdo da
vida, da liberdade ou da propriedade, sem o devido processo legal (DANTAS, 2014b, p. 33).

Essa clausula ¢ concebida como uma garantia de ordem material e tem por objetivo
impor uma limita¢do aos poderes do Estado, de modo que o Poder Judiciario somente possa
julgar alguém se respeitadas as garantias procedimentais e materiais (STRECK, MOTTA, 2016,
p- 112 e 113).

Moraes (2003, p. 123) ressalta que o devido processo legal configura uma dupla
protecdo ao individuo. Em seu ambito material, de prote¢do ao direito de liberdade, e, em seu
ambito formal, igualdade de condigdes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa,
incluindo direito a defesa técnica, publicidade do processo, julgamento por juiz competente,
possibilidade de apresentagdo de recursos, entre outras garantias.

O devido processo legal tem sido considerado como espécie de principio juridico, pois
garante serem todas as decisdes, formal e materialmente proferidas, em conformidade com o

texto constitucional, e o processo atenda aos direitos fundamentais (STRECK, MOTTA, 2016,

153 De forma breve, apresenta-se algumas consideragdes acerca do direito ao processo justo, o que pode ser extraido
da interpretacdo do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, quando dispde sobre o acesso a jurisdico.
Modernamente, ¢ feita uma assimilagdo da ideia de devido processo legal e de processo justo. Na atualidade, o
Estado Democratico de Direito estd assentado nos direitos fundamentais, o processo tem o papel basico de
efetivagio da ordem constitucional (THEODORO JUNIOR, 2010, 66). Theodoro Janior (2010, p. 69) dispde que
0 processo justo seria uma transformag@o, uma evolugdo do conceito tradicional do devido processo legal, in
verbis, “0 meio concreto para praticar o processo judicial delineado pela Constitui¢do para assegurar o pleno acesso
a justica e a realizacdo das garantias fundamentais traduzida nos principios da legalidade, liberdade e igualdade.
Para o processo ser justo, deve proporcionar efetiva tutela aquele a quem corresponda a situagdo juridica amparada
pelo direito, aplicado com base em critérios valorizados pela equidade concebida, sobretudo a luz das garantias e
dos principios constitucionais”.
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p. 118). Nesse sentido, a ideia principal do devido processo legal ¢ a de haver conformidade
formal do processo com as diretrizes constitucionais.

A clausula do devido processo legal é compreendida como o conjunto de garantias de
ordem constitucional, assegurando as partes o exercicio de suas faculdades e poderes de
natureza processual, bem como legitimam a funcéo jurisdicional e sdo indispensaveis ao correto
exercicio da jurisdi¢do (CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, 2005, p. 88).

O devido processo legal estd desdobrado em outros direitos fundamentais, também
consagrados pela Constitui¢do Federal, como o direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva
e tempestiva; direito ao contraditorio e a ampla defesa; proibicdo de prova ilicita; direito a
isonomia; direito ao juiz natural e imparcial; direito a seguranca juridica; direito a assisténcia
de advogado e a assisténcia judiciaria gratuita; direito a razoavel duracdo do processo. Percebe-
se que o devido processo legal atua como um verdadeiro sobreprincipio, pois fundamenta o
surgimento de outros principios.

O devido processo legal ndo indica apenas a tutela processual, pois na verdade esta
presente em todos os campos do Direito, em seu aspecto substancial. Essa clausula
constitucional vai muito além da possibilidade de a parte ter acesso a justica, a deduzir pretensio
¢ a defender-se de modo mais amplo possivel (VIAFORE, 2014, p. 49). No entanto, mesmo
devendo ser observada em todos os feitos que tramitam no ordenamento juridico brasileiro, na
pratica, em razdo da grande quantidade de acdes, verifica-se constantemente violagdes a
clausula do devido processo legal.

No entendimento de Holanda (2012, p. 456), a concretiza¢do do devido processo legal
ndo deve estar limitada & mera previsdo abstrata das garantias do processo anteriormente
referidas, sendo imprescindivel também o desenvolvimento de acepgdo substancial, a partir do
uso da hermenéutica, da ponderagao principiologica e da aplicagdo razoavel e proporcional dos
direitos fundamentais dos cidaddos. Ha de se fazer valer a supremacia da Constituicdo como lei
maior de validade em relagdo a outras normas, sendo a formagao do processo obrigatoriamente
sob o enfoque constitucional.

Sobre o tema, Streck e Motta (2016, p. 120 e 121) sustentam que a Constituicdo deve
ser interpretada como um conjunto coerente, devendo os dispositivos sustentar-se
reciprocamente, e a clausula do devido processo legal ser integrada ao Direito como uma
limitacdo. Essa clausula deve ser compreendida como principio moral, robusto, pois serve de
parametro para a jurisdi¢do constitucional, assegurando as condi¢des processuais.

O processo, para estar em conformidade com o devido processo legal, deve assegurar

uma série de garantias para que o jurisdicionado ndo tenha sua liberdade e propriedade
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invadidas por atos arbitrarios do Estado ou do Poder Judiciario, uma vez que ndo sio valores
do Estado Democratico de Direito (GOMES, MARANHAO, 2018, p. 7).

O Cédigo de Processo Civil'** também clamou por uma releitura, para se adequar a
constitucionalizacdo de principios; por consequéncia, o legislador ¢ intérprete do Codigo de
Processo Civil necessitou conferir as regras processuais uma interpretacdo constitucional
(ALMEIDA JUNIOR, 2015, p. 4).

Nesse viés, o Codigo de Processo Civil, expressamente, adotou o modelo cooperativo
de processo (FREITAS, 2020, p. 5), positivado no artigo 6°, ao estabelecer que todos os sujeitos
do processo devem cooperar!*’ entre si para obtenco, em tempo razoavel, de decisio de mérito
justa e efetiva.

Em razdo disso, ¢ essencial os institutos e incidentes previstos no Codigo de Processo
Civil estarem em conformidade com as caracteristicas do Estado Democratico de Direito e com
a clausula do devido processo legal, que foi expressamente prevista na Constituicdo Federal.

O direito fundamental ao devido processo legal coletivo deve ser compreendido como
garantia as partes de participacdio no desenvolvimento e no resultado do processo
(CAVALCANTI, 2016, p. 375). Portanto, deve ser assegurada aos membros ausentes do
processo coletivo a adequada participagdo da parte representada na defesa dos interesses da
coletividade

Parte da doutrina brasileira sustenta ser a participag@o das partes no processo, elemento
ou consequéncia do modelo de democracia, como algo intrinseco ao processo. Além disso,
preceitua ser o processo o procedimento desenvolvido em contraditorio, de maneira que a
atividade jurisdicional deve ser, obrigatoriamente, participativa (VITORELLI, 2019, p. 175).

No Estado Democratico de Direito, a participagdo das partes na instrugdo processual é
requisito indispensavel de exercicio de poder. No entendimento de Marinoni (2016, p. 46), ndo
ha falar em decisao judicial capaz de gerar efeitos em face de pessoas que ndo participaram ou
ndo foram devidamente representadas na instrug@o processual, sob o risco de ferir o principio

do devido processo legal, principio estruturante do Estado Democratico de Direito.

134 0 artigo 1° do Codigo de Processo Civil faz mengdo a constitucionalizagdo das regras processuais e ressalta a
observancia obrigatoria de principios nos processos judiciais. Necessario também ressaltar que o CPC de 2015
englobou a garantia do devido processo legal em seu artigo 9°, traduzindo a sua esséncia e garantido que néo sera
proferida decisdo contra uma parte sem ela ser previamente ouvida. O Cdodigo de Processo Civil também efetivou,
expressamente, a garantia do contraditdrio, em seu artigo 7°, no qual restou estabelecido o direito de participar,
ativa e concretamente, da formagdo do provimento do pedido de tutela jurisdicional.

155 0 modelo cooperativo de processo compreende um procedimento a ser conduzido pelas partes, bem como pelo
julgador, em cooperagdo, para obter um provimento final. Os sujeitos processuais sdo aditados de protagonismo e
desempenham suas atividades com o objetivo de obter o melhor rendimento do processo e a decisdo de mérito
mais efetiva e justa (FREITAS, 2020, p. 5).
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No entanto, a legislag@o que disciplina o incidente de resolugdo de demandas repetitivas
¢ omissa, pois ndo dispoe acerca da necessidade de controle judicial de representagdo adequada,
e, em razdo dessa omissdo, os tribunais competentes pelo processamento e julgamento do
incidente deixam de verificar se os litigantes excluidos da demanda, afetados pelos efeitos da
tese firmada no julgamento do incidente, foram representados por um representante adequado,
que tenha apresentado ao tribunal uma completude argumentativa apta a tutelar a coletividade
de sujeitos envolvidos. Por essas razdes, pretende-se demonstrar que o controle judicial de
representacdo adequada deve ser realizado para assegurar e salvaguardar a constitucionalidade
do incidente.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas somente sera itil e necessario caso
possua condi¢cdes de fomentar valores e principios processuais, como o acesso a justiga e a
participacdo democratica no processo. O incidente ndo demanda somente uma conviccao rapida
e segura do juizo, mas também uma participagao ¢ a criacdo de realidades justas e democraticas.
Para isso, no entendimento de Scarparo (2012, p. 8), para as decisdes vinculantes possuirem
seguranga ¢ credibilidade em decisdes vinculativas, um representante adequado ¢
indispensavel.

Dai se entender ndo ser suficiente a simples autorizagado legislativa do rol de legitimados
para considerar o representante adequado para a defesa dos direitos dos litigantes excluidos do
incidente. E, também, necessaria a realizagdo do controle judicial de representagdo para o
devido processo legal ser respeitado. Portanto, independentemente de previsdo legal, serdo
demonstradas as razdes pelas quais deve ser realizada a analise da representacao adequada, com

a observancia da clausula constitucional do devido processo legal.

4.4.1.1 Comprometimento da garantia fundamental do direito de aciao

Em um pais em que ¢ privilegiada a efetivacdo dos principios e direitos constitucionais,
¢ necessario também assegurar ao cidaddo o direito de ag@o e o acesso a justi¢a, em especial, o
exercicio da tutela coletiva (VALCANOVER, 2015, p. 16).

O direito de acdo ¢ o direito de toda e qualquer pessoa de acionar o Poder Judiciario
para pleitear o afastamento de uma ameaca ao seu bem da vida, para requerer a aplicagdo do
direito ao caso concreto ou para solicitar a sua realizacdo na pratica. No entanto, conforme
Pizzol (2019, p. 37) salienta, o acesso a justica ndo deve ser compreendido como 0 mero acesso

ao Poder Judicidrio, mas como o acesso efetivo a ordem juridica justa, com a garantia de uma
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prestacdo jurisdicional tempestiva, respeito ao direito ao contraditorio, entre outros direitos
constitucionalmente assegurados.

E, por ser um direito constitucionalmente assegurado, o direito de agdo deve ser
facilitado, ser alcangavel pelos jurisdicionados, permitindo contato entre eles e o Poder
Judiciario. Segundo Filardi (2005, p. 5), o destinatario da tutela jurisdicional, o povo brasileiro,
deve ser tratado com respeito e com justica, a fim de usufruir do seu direito de acessar o Poder
Judiciario.

Para efetivacdo da garantia fundamental'*® do direito de agdo, o sistema judiciario sofreu
algumas reformas, dentre as quais, Viafore (2014, p. 39) cita: (i) o fortalecimento da assisténcia
judiciaria gratuita, pois a necessidade de contratacdo de advogados, muitas vezes, era uma
barreira ao ingresso aos tribunais por parte dos menos favorecidos!’; (ii) a tutela coletiva dos
litigios'®®; (iii) mudangas estruturais na administracdo da justica, para passar a ser mais célere,
conciliatoria, acessivel, desburocratizada e participativa.

O processo judicial ¢ um instrumento de acesso a justica. O Poder Judiciario ¢ o local
em que todos os cidaddos podem fazer valer seus direitos individuais e sociais (VIAFORE,
2014, p. 39). E esse direito de acdo ¢ exercido mediante a oportunidade de participagdo das
partes no processo.

O direito fundamental de agdo ¢ corolario ao direito de efetivamente participar em
contraditorio do processo, para que possa influir no convencimento do julgador; caso contrario,
ndo valeria a afirmagdo de que ninguém pode ser lesado ou privado de seus bens sem o devido
processo legal (MARINONI, 2016, p. 35).

De acordo com Sica (2011, p. 35), foi conferida uma diferente leitura ao direito
constitucional de agdo. Ao expandir o conceito de agdo, chega ao conceito de direito a tutela
jurisdicional efetiva; quanto ao meio, um processo cercado de garantias constitucionais
estabelecidas em favor dos litigantes; quanto ao fim, a decisdo deve ser a mais afinada possivel

em relagdo ao direito objetivo e aos fatos ocorridos no plano concreto. Dessa forma, o

156 A Constitui¢do Federal de 1988 conferiu novo vigor aos instrumentos de efetivagdo do acesso & justica e serviu
de instrumento para inviabilizar a criag@o de obstaculos para o cidaddo buscar seu direito de acesso a justica em
todas as suas manifestagdes (VIAFORE, 2014, p. 40).

157 Assim, nessa tendéncia de aplicagdo da democracia processual, o ordenamento juridico assegurou e efetivou a
possibilidade de participagdo e ingresso de classes menos favorecidas nas discussdes processuais que possam vir
a ser de seu interesse e possam afeta-las (FILARDI, 2005, p. 4).

158 Nesse contexto, o desenvolvimento das a¢des coletivas, bem como do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, surgiu como medida de economia processual e com o objetivo de assegurar isonomia e seguranga
juridica aos jurisdicionados. Além disso, conforme preceitua Filardi (2005, p. 6), muitas vezes, a demanda coletiva
também funciona como instrumento de equilibrio no processo, para eventualmente uma parte mais fragil, pois
sozinha ndo teria condi¢des, em conjunto, conseguir pleitear de forma mais eficaz os seus direitos.
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doutrinador sustenta uma aproximagao do direito de agéo ao direito de defesa, pois este também
assegura meios para a parte influir na decisdo judicial, com o objetivo de obter um
pronunciamento judicial efetivo, adequado e tempestivo.

O direito fundamental de ag¢do implica muito mais que o simples acesso ao Poder
Judiciario, impde a necessidade de a questdo controvertida receber do julgador uma tutela
jurisdicional efetiva (SILVA, DUZ, LIMA FILHO, 2012, p. 101). Tal fato somente sera
possivel, em se tratando do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e das agdes
coletivas, com a possibilidade de controle judicial de representacdo adequada caso a caso, pois,
somente assim, serd assegurada a realiza¢c@o da postulacdo do direito de forma eficaz.

Portanto, o direito de acdo somente se perfaz se os interesses da sociedade forem
perseguidos de forma eficaz, na busca pela tutela jurisdicional (GUEDES, 2012, p. 162), sendo
obtido a partir da observancia a parametros normativos que justifiquem e demonstrem a
adequada representacdo dos interesses da coletividade.

O direito de acdo deve ser aplicado no plano processual, em todos os institutos regrados
de forma infraconstitucional, tal como o Cédigo de Processo Civil, moldado com o objetivo de
ofertar as partes meios adequados de obtencdo da prestagdo jurisdicional efetiva, o que é
necessario e indispensavel para o desenvolvimento do processo por meio do devido processo
legal (SICA, 2011, p. 86).

Segundo Marinoni (2016, p. 42), a forma como esta posto o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, no Cdédigo de Processo Civil, e como tem sido interpretado e aplicado
pelos tribunais, sem a realizagdo de controle de representacdo adequada das partes, permite-se
a violagdo ao direito fundamental de agdo, isto ¢, a oportunidade de “um dia perante a Corte”,
o que poderia ser realizado mediante a efetiva participagdo no julgamento, ou no caso do
incidente, mediante a representagdo adequada.

Logo, da forma como o Cédigo de Processo Civil ¢ interpretado e aplicado pelos
tribunais de justiga, no ambito do incidente de resolugdo de demandas repetitivas, sem a
realizacdo do controle judicial de representacdo adequada, no caso concreto, acarreta violagdo
ao direito fundamental de agdo, pois vincula os litigantes ausentes a tese firmada no incidente,
mesmo naqueles casos em que nao ha uma adequada representagdo dos seus interesses na via
judicial.

A Constituicao brasileira deve prevalecer e ndo deve ser afastada por uma tentativa do
legislador infraconstitucional de violar o direito de agdo, em fungdo do grande niimero de agdes
tramitando no Brasil, sob o argumento de o Judicidrio ndo possuir condi¢des de as solucionar

dentro de um prazo razoavel.
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4.4.1.2 Comprometimento da garantia fundamental do contraditério

Tradicionalmente, a visdo da garantia ao contraditdrio era estatica, entendida apenas
como um direito de bilateralidade na audiéncia, de modo a ter a parte a informagao devida e,
também, a possibilidade de manifestacdo. Nessa visdo tradicional, bastaria o dizer e o
contradizer das partes para que o contraditorio estivesse respeitado, mesmo que essas agdes ndo
repercutissem no conteudo das decisdes. Verifica-se que o direito de participacdo, na verdade,
era algo meramente aparente (THEODORO JUNIOR et al, 2016, 112). Isto ¢, contraditorio
pressupunha-se apenas o direito de falar no processo, mesmo a participagao sendo insignificante
para o deslinde do feito (VITORELLI, 2019, p. 163).

O Codigo de Processo Civil de 2015 foi elaborado com a missdo de consagrar diversos
direitos fundamentais processuais assegurados pela Constitui¢do Federal'*°, dentre os quais, se
ressalta o direito ao contraditorio, o qual foi reformulado.

O modelo constitucional de processo vigente é marcado por um incentivo a
coparticipagdo e concretizagdo da noc¢do de procedimento em contraditdrio, caracterizado pelo
dialogo entre juiz e partes, os quais organizam de forma democratica o processo, para viabilizar
uma prestagao de tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.

De acordo com Motta (2018, p. 295), a jurisdicdo constitucional deve assegurar a
garantia das condi¢des processuais, o que implica assegurar a participagdo nos processos dos
possiveis afetados pelas decisdes judiciais, a partir de uma interpretagdo construtiva,
compreendendo o proprio processo jurisdicional como garantia das condi¢des para autonomia
juridica dos cidaddos.

Para o Estado Democratico de Direito, a participag@o das partes na instru¢ao processual
¢ requisito indispensavel de exercicio de poder. Segundo Marinoni (2016, p. 46), ndo ha falar
em decisdo judicial capaz de gerar efeitos em face de pessoas que ndo participaram ou que nado
foram devidamente representadas na instrucao processual.

O contraditorio estabelece uma dupla funcio no processo. Primeiro, permite as partes
influenciarem na decisdo judicial, com apresentagao de alegacdes e provas. Segundo, assegura

as partes a previsibilidade do procedimento e da propria decisdo judicial, ao vedar as decisdes

139 Artigo 1°: O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores € as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢oes
deste Codigo.
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tomadas a partir de situacdes ndo debatidas antes entre as partes (SANTIAGO, COITINHO,
2016, p. 6, 7).

Em razdo dessa adogdo de constitucionaliza¢do do processo, o principio do contraditorio
deixou de lado sua dimensdo formal de mera garantia de ciéncia e oportunidade de manifestacao
no processo € ganhou contornos substanciais, como garantia de influéncia no julgamento e de
vedagdo da ocorréncia de surpresas na decisio'®® (ALMEIDA JUNIOR, 2015, p. 9).

Modernamente, o contraditorio passou a ser concebido como o direito de influenciar,
estimular outro sujeito processual a atuar em um debate pluralista, de modo a participar, de
forma ativa, de todos os momentos construtivos da decisdo (VITORELLI, 2019, p. 163).

Quanto a primeira funcdo do contraditorio, o direito de participar do processo, no
entendimento de Vitorelli (2019, p. 164), contempla diversos deveres processuais dele
decorrentes, como o dever de participar de modo leal, de cooperar na busca da verdade, na
produgdo de provas, bem como na rapida solugdo do litigio. Isto €, ¢ um contraditorio no sentido
forte, pois promove a democracia participativa e a busca de solucdo justa ao processo.

No entendimento de Abboud e Cavalcanti (2017, p. 470), essa faculdade de influenciar
no julgamento do processo deve ser exercida da forma mais paritaria possivel, de modo a
assegurar aos litigantes o direito de participarem ativa e efetivamente da formacgdo de
pronunciamentos jurisdicionais, para obter a decisdo mais favoravel possivel.

O contraditorio deve ser compreendido como condigdo institucional de realizagdo de
uma argumentagdo juridica, consistente e adequada, o que se liga, internamente, a
fundamentagdo da decisdo juridica por meio do exercicio pelas partes do poder de
argumentagdo de forma participativa (THEODORO JUNIOR et al, 2016, 114).

O contraditério compreende a possibilidade, ndo a obrigacdo, de as partes apresentarem
manifestacdo acerca do informado. No entendimento de Koplin (2015, p. 40-43), o processo
civil ndo exige a manifestacdo efetiva, contentando-se com a possibilidade de manifestagao.
Via de regra, essa manifestagdo deve ser realizada previamente a decisdo judicial.

Quanto a segunda funcdo do contraditorio, a previsibilidade, ela possui o objetivo de
vedar as denominadas decisdes-surpresa, que empregam argumentos que nao foram objeto de

ventilagdo pelas partes.

190 No entendimento de Santiago e Coitinho (2016, p. 6), os protagonistas nesse processo sio todos os sujeitos e
ndo apenas o juiz, motivo pelo qual deve ser exigido o contraditério elevado, que funciona como mecanismo de
controle e participacdo dos sujeitos na atividade processual, gerando expectativas legitimas e confianga aos
jurisdicionados.
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Logo, a garantia ao contraditorio impde, antes de ser tomada qualquer decisdo judicial,
terem sido os fundamentos e os argumentos, previamente submetidos ao escrutinio das partes,
para viabilizar a sua manifesta¢ao sobre questdes de direito relevantes para a decisdo de mérito
¢ a colaboragdo na constru¢do do provimento jurisdicional (FREITAS, 2020, p. 6). Mesmo
naquelas matérias em que ¢ facultado ao julgador decidir de oficio, deve ser oportunizada a
manifestacdo das partes, conforme dispoe o artigo 10° do Codigo de Processo Civil.

A garantia do contraditorio ndo opera somente no momento de confronto entre as partes,
mas também opera como dever e 6nus do juiz, que tem a obrigacdo de provocar de oficio o
prévio debate das partes sobre questdes que julgue fundamentais e determinantes para a
resolucdo processual. Dessa forma, o contraditorio constitui uma garantia de ndo surpresa
acerca das questdes, inclusive aquelas que podem ser reconhecidas de oficio, de modo a impedir
a aplicacdo de normas que fundamentem decisdes sobre fatos completamente alheios ou
estranhos as partes. Toda e qualquer decisdo, que for proferida fora do debate oportunizado as
partes, corresponde a uma surpresa e deve ser decretada nula, em razdo do desatendimento do
direito ao contraditorio (THEODORO JUNIOR et al, 2016, 124/ 128).

Também ¢ importante diferenciar o contraditério, no &mbito do processo civil individual
e no ambito do processo civil coletivo, em decisdes que atinjam uma coletividade de sujeitos.
No entendimento de Toscan (2015, p. 3), enquanto, no processo civil individual, o contraditorio
¢ expresso como a garantia de participagdo direta do titular, no processo civil coletivo, o
contraditorio ¢ a garantia de participacdo, no processo, de representante adequado de classe
atuante em juizo, em conformidade com os interesses envolvidos na demanda. Nesse sentido,
verifica-se que, no ambito do processo coletivo, o contraditorio apresenta muito mais
dificuldades do que no ambito individual.

No caso dos litigios de massa, tal como ocorre no caso do incidente de resolugao de
demandas repetitivas, o devido processo legal coletivo e o direito fundamental ao contraditério
devem ser compreendidos, consoante entendimento de Abboud e Cavalcanti (2017, p. 470),
como a garantia de adequada participacdo da parte representativa na tutela dos direitos da
coletividade de membros ausentes a serem atingidos pela decisdo.

O direito ao contraditorio, no caso do incidente de resolugdo de demandas repetitivas,
deve ser reinterpretado ndo como a exigéncia ao seu consentimento, mas como o exercicio ao
convencimento (TEMER, 2018, p. 151). No incidente, o contraditorio ¢ fundado no direito de
influéncia, exercido independentemente do envolvimento pessoal, mesmo sendo apenas para
aceitar eventual representacdo. Por esse motivo é dispensada a expressa manifestacdo de

consentimento ou de vontade dos sujeitos envolvidos.



129

Nesse sentido, no caso do incidente, o direito de ser ouvido, de apresentar defesa em
juizo pessoalmente, deve ser substituido por um direito de ser citado, ouvido e defendido por
um representante adequado, que necessita ter as condi¢des para tal (CAVALCANTI, 2016, p.
376).

Para que a decisdo de mérito, firmada no julgamento do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, vincule a coletividade de sujeitos, ¢ de grande importancia o respeito ao
principio do contraditério. No entanto, conforme preceituam Abboud e Cavalcanti (2017, p.
476), a tinica forma de assegurar a observancia desse principio € realizar o controle judicial de
representacdo adequada dos interesses do grupo. Caso contrario, sera permitido que uma
decisdo desfavoravel vincule sujeitos sem a adequada representacdo, ocorrendo a violagdo ao
direito do contraditoério.

No entanto, o Cdédigo de Processo Civil ndo prevé, em suas disposicdes, o controle
judicial de representa¢do adequada. O legislador limita-se a estabelecer a possibilidade da
realizacdo de audiéncias publicas e a manifestagdo de 6rgaos e entidades na condi¢do de amicus
curiae. Somada a essa omissdo legislativa, muitas vezes os tribunais, tal como evidenciado na
pesquisa empirica realizada perante o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (APENDICE
— A), também se omitem e deixam de realizar o controle judicial de representacdo adequada.

Conforme aponta Gomes ¢ Maranhdo (2018, p. 8), a possibilidade de exclusdo dos
sujeitos de processos sobre mesma questdo de direito debatida no incidente ¢ a aplicagdo
imediata da tese firmada, no julgamento de seus processos, fere a clausula do devido processo
legal e do contraditorio.

A forma como o incidente tem sido conduzido pelos tribunais competentes pelo seu
julgamento constitui uma grosseira violagao ao direito constitucional de participar do processo
e de influenciar o juiz. Nas palavras de Marinoni (2015, p. 5), ¢ inconstitucional a possibilidade
de vinculagdo da decisdo proferida, em sede de incidente e que venha a prejudicar as partes,
sem ter sido oportunizada a elas a participacdo no processo ou ter havido a devida representagéo
em juizo.

Assim, crer na possibilidade de um incidente de resolugdo de demandas repetitivas ser
instaurado por uma parte incompetente, relapsa, mediocre e fraudulenta, cuja conduta possa vir
a vincular uma coletividade afetada pela decisdo, ¢ algo inadmissivel e completamente contrario

ao devido processo legal'®!.

161 Nos Estados Unidos, pais que exige esse tipo de controle nas class actions, conforme referido, o controle de
representagdo adequada, além de previsto na lei processual, ¢ uma questdo de ordem constitucional, uma questdo
de devido processo legal (GIDI, 2007b, p. 65 e 66).
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Gidi (2008, p. 79), quando disserta sobre a tematica das agdes coletivas, assevera que o
controle de representacdo adequada ¢ corolario da garantia constitucional do contraditério, pois
sustenta o direito de ser citado, ouvido e defendido de forma adequada, por meio de um
representante adequado, com condi¢des de representar os interesses adequadamente.

Por essa razdo, para assegurar o respeito ao contraditorio e garantir que a coletividade
de individuos atingida pela decis@o firmada no incidente seja devidamente representada, deve
ser realizado o controle judicial de representacdo adequada. Somente com o referido controle
sera possivel constatar, continuamente, se todos os argumentos ¢ interesses dos membros do
grupo foram devidamente tutelados, bem como sera reduzida a possibilidade de atuacdo de
representante incompetente, negligente ou com ma-fé no processo coletivo.

A representagdo inadequada deve ser considerada como uma néo representacdo. Sobre
o tema, Guerra (2012, 493), quando discorre sobre a tematica da necessidade do controle
judicial de representagcdo adequada nas agdes coletivas, assevera que o ndo controle deve ser
considerado um vetor de violagdo a garantia constitucional do devido processo legal, pois aos
membros ausentes nao foi assegurada qualquer tipo de participacdo ou de discussdo acerca da
questdo objeto do litigio.

Além disso, deve-se considerar a aplicagdo direta e imediata do direito ao contraditorio,
em razdo da forga vinculativa da propria Constituicdo Federal, que dispensa intermediacdo de
leis infraconstitucionais para a sua efetividade (TOSCAN, 2015, p. 11). O contraditorio nunca
deve ser desconsiderado diante de outras realidades, tal como o caso do incidente de resolugdo
de demandas repetitivas. Pelo contrério, ele deve ser reformulado e readequado ao novo
contexto e a excepcionalidade verificada nesse incidente. Deve ser sempre buscada a formagao
de decisdes judiciais que assegurem o pleno exercicio e desenvolvimento do contraditorio.

O controle judicial de representagdo adequada deve ser reconhecido como pressuposto
de admissibilidade e de desenvolvimento valido nas acdes coletivas (TOSCAN, 2015, p. 11),
em especial no incidente de resolu¢do de demandas repetitivas. Apesar da omissao legislativa,
os julgadores devem realizar o controle judicial de representatividade, para adequar o incidente
ao principio do contraditério, como forma de estruturagdo de um devido processo legal.

Em razdo dessa importante omissao por partes dos julgadores, que deixam de realizar o
controle de representacdo adequada em razdo da inexisténcia de previsdo legal, o que € passivel
de acarretar inconstitucionalidades, sera demonstrada e proposta uma interpretagao do incidente

a partir da Constituigdo.
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4.4.2 Necessidade de interpretacio conforme a Constituicao

Deve-se ter em mente que o processo coletivo, bem como o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, podem influenciar a vida de milhares de pessoas, e que a solugdo
encontrada no processo possui interesse social. Logo, no entendimento de Macedo (2014, p. 4),
¢ indispensavel assegurar uma construc¢do do direito processual coletivo, constitucionalmente
adequado e idoneo a tutela de direitos coletivos, na dimensdo dos direitos fundamentais.

A forma como esta sendo conduzido o incidente pelos tribunais ¢ inconstitucional, pois
conduzem o incidente sem a verificagdo e o controle da atuagdo do representante da coletividade
excluida. A Constituicdo deve ser respeitada por todas as leis ¢ por todos os julgadores, no
entanto, a forma como os tribunais estdo interpretando o texto legal, que foi omisso e ndo
elencou o controle judicial de representagdo adequada como algo obrigatorio ao incidente,
configura afronta a Constituico.

Considerando as caracteristicas praticas do ordenamento juridico brasileiro, a
possibilidade de um individuo representar os interesses de uma coletividade de sujeitos gera
grande preocupacdo e anseios. Nesse sentido, quando Valconover (2015, p. 18) discorre sobre
a tematica das agdes coletivas, entende pela importancia da adogdo de critérios de controle de
representacao adequada rigorosos, considerando a realidade brasileira e o congestionamento do
Poder Judiciario, de modo a ser o resultado obtido com o julgamento do incidente apto a
alcangar um resultado util e adequado para o grupo de sujeitos interessados. Entende-se, assim,
que, no incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, a realizacdo do controle judicial de
representacdo adequada ¢ ainda mais urgente que nas agdes coletivas.

O controle judicial de representagdo adequada ¢ extremamente fundamental para
assegurar a constitucionalidade do incidente, em razdo do beneficio que o referido controle
proporcionara ao Direito brasileiro. Consoante entendimento de Macedo (2014, p. 3), somente
com a referida verifica¢do, podera ser confirmada a qualidade do legitimado, bem como evitar-
se-a que proponentes desqualificados, fraudatorios e pouco zelosos, eliminem a via coletiva,
impedindo, em muitas situagdes, 0 acesso a justica.

E fundamental haver o controle de atuacdo do representante, nas agdes coletivas, na
tramitagdo processual, no caso concreto e ndo de forma abstrata (LAMY, TEMER, 2012, p. 7),
assim como no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, pois a possibilidade de os

julgadores ficarem restritos ao previsto no Codigo, que simplesmente elenca os legitimados
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para requerer a instauragdo e atuar no incidente, e, consequentemente, presumi-los adequados
a representar os interesses de uma coletividade de sujeitos, ¢ contraria a ordem constitucional
vigente e obstaculiza a consagracdo da efetividade do incidente.

E necessario ter em mente que a representagio adequada é imperativo do devido
processo legal, sendo exigido um processo com garantias para o exercicio adequado dos
direitos, em especial os coletivos. E, segundo Macedo (2014, p. 3), a mera previsao de
legitimados em lei, de forma prévia, abstrata e geral, tal como ocorre no sistema juridico
brasileiro, ndo ¢ suficiente para assegurar terem os grupos seus direitos devidamente
representados e ser o processo conduzido de forma diligente.

Conforme preceitua Theodoro Junior (2010, p. 66), o juiz ndo deve apenas aplicar o
direito positivo, pois lhe toca, antes de tudo, a necessidade de realizar a soberania das regras e
dos principios constitucionais. As solucdes obtidas para as lides devem ser de acordo com a
Constituicdo, mesmo havendo disposicao legal sobre a questdo. A regra infraconstitucional
somente deve ser aplicada se demonstrar ser fiel a Constituicdo, caso contrario, deve ser
recusada. Dessa forma, a garantia do devido processo legal impde e proporciona a
compatibilidade do provimento jurisdicional com a supremacia da Constitui¢ao.

No incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o controle de representagéo
adequada deve ser ainda mais vigoroso do que o exercido nas agdes coletivas reguladas pelo
Codigo de Defesa do Consumidor e pela Lei da Acdo Civil Publica, pois mesmo a decisdo
desfavoravel aos litigantes excluidos, no caso do incidente, os prejudicara, enquanto, nas agoes
coletivas, as decisdes somente prejudicardo aqueles que ingressaram no processo coletivo na

qualidade de litisconsortes'®?,

162 Nas agdes coletivas que tutelam direitos individuais homogéneos, a legislacio brasileira atribui a eficcia erga
omnes tdo somente as decisdes de procedéncia, de modo que a decisdo de improcedéncia ndo vincula a titularidade
de individuos atingidos pela decisdo. Consoante entendimento de Gidi (2002, p. 1-2), ao qual se filia, essa previsao
estabelecida pelo legislador néo ¢ suficiente. Se a incompeténcia do representante ou do advogado limitar-se a ndo
producdo de material probatdrio suficiente, a agdo podera novamente ser reproposta com a apresentagdo de nova
prova; no entanto, se a incompeténcia do representante repercutir na forma como o processo for conduzido ou na
fundamentag@o juridica adotada na decisdo judicial, essa decisdo ndo podera ser novamente proposta ou revista,
pois ndo € possivel repropor mesma agdo coletiva com base em uma melhor argumentaggo ou fundamentagéo. Por
exemplo, no caso das agdes coletivas que tutelam direitos difusos ou coletivos, a coisa julgada possui eficacia erga
omnes ou ultra partes pro et contra, salvo nos casos de improcedéncia por insuficiéncia de provas. Por essa razdo,
consoante entendimento de Abboud e Cavalcanti (2017, p. 474), nesses casos, deve ser efetivado o controle judicial
de representagdo adequada das partes, pois uma decisdo de improcedéncia, que foi conduzida de forma equivocada,
pode fazer vincular todos os membros da coletividade. Portanto, a mera autorizagao dos legitimados nao basta para
o representante ser considerado adequado e para reduzir a probabilidade de atuag@o incompetente, negligente ou
de ma-fé no processo coletivo. Nesse sentido, defende-se a importancia da existéncia do controle de representagdo
adequada das partes também nas ag¢des coletivas, pois, apesar de ser possivel repropor uma mesma demanda em
razdo da insuficiéncia de provas, nao € possivel propor nova demanda em razao da insuficiéncia de argumentagao
ou fundamentag@o, o que pode ser extremamente preocupante, pois uma agao coletiva com uma adequada produgao
de provas, mas sem a tutela adequada dos interesses da coletividade pelos representantes, mesmo assim possuira
efeitos vinculantes e ndo podera ser reproposta.
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Além disso, no caso das agdes coletivas, os legitimados responsaveis por realizar a
defesa da coletividade excluida foram previamente selecionados pelo legislador, possuindo
assim uma presuncao ope legis de representacdo adequada. No caso do incidente de resolugdo
de demandas repetitivas, pode-se dizer que tdo somente a Defensoria Publica ¢ o Ministério
Publico, entre os legitimados eleitos pelo legislador para conduzir o incidente, possuem essa
presuncio ope legis de representacdo adequada. O legislador, ao viabilizar que toda e qualquer
parte de processo possa requerer a instaura¢do do incidente, ndo realizou qualquer tipo de
controle prévio de representacdo adequada, pelo contrario, conferiu uma carta branca a todos
os legitimados, possibilitando que até mesmo partes desinteressadas, fraudulentas e
despreparadas solicitem a instauragdo do incidente.

O requisito do controle de representagdo adequada das partes ¢ validamente aceito e
necessario no ordenamento juridico brasileiro, pois ¢ imprescindivel assegurar aos sujeitos que
serdo afetados pela decisdo a devida representacdo em juizo (FENSTERSEIFER, 2015, p. 57).
O representante adequado ¢ figura central e necessaria aos processos coletivos e ao incidente
de resolugdo de demandas repetitivas, pois ¢ por intermédio dele que os direitos dos membros
ausentes serdo tutelados em juizo.

Além disso, é plenamente compativel com a tradigio romano-germanica'®® conferir ao
juiz brasileiro a viabilidade de realizar o controle, caso a caso, de adequagdo da representacdo
dos interesses do grupo (GIDI, 2008, p. 95). Caso contrario, configurara uma afronta aos
principios constitucionais do contraditério ¢ do devido processo legal permitir que uma
demanda seja conduzida de forma inadequada e mesmo assim vincule uma coletividade de
sujeitos.

Nesse sentido, os julgadores devem realizar o controle judicial de representagdo
adequada a partir de uma leitura constitucional do incidente, pois manter a possibilidade de a
decisdo vincular uma coletividade de interessados, sem antes constatar se essas partes foram
devidamente representadas, configura violacdo a Constitui¢do Federal, que deve ser respeitada
por todas as leis'® e, em especial, pelos tribunais e juizes de primeiro grau.

Nesse sentido, consoante entendimento de Marinoni (2015, p. 6), a invalidade do

incidente deve ser considerada medida extrema. Portanto, o autor defende a possibilidade de

163 O requisito do controle judicial de representagdo adequada ¢ adotado por diversos ordenamentos juridicos de

civil law, tais como Uruguai, Italia, Argentina e Paraguai (GRINOVER, 2008, p. 239).

164 O incidente de resolugdo de demandas repetitivas esta inserido em um Cédigo que expressamente determinou
a interpretagdo das normas de maneira a privilegiar os principios fundamentais previstos pela Constitui¢ao Federal.
O Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 1°, expressamente prevé que o processo civil sera disciplinado
e interpretado conforme valores e normas estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa Brasileira.
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adequacao e correcdo do incidente para conferir-lhe legitimidade constitucional. Assim, passa-
se a discorrer sobre a necessidade de interpretagdo do incidente em conformidade com a
Constituicdo, para corre¢do do vicio de inconstitucionalidade.

Para evitar a invalidade constitucional do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas, cuja repercussao sobre o novo sistema processual civil seria ruim, deve-se suprir a
auséncia da realizagdo, por parte dos tribunais, do controle judicial de representacdo adequada,
sendo uma boa alternativa levar em considerac@o a possibilidade de se valer da interpretagio
doutrinaria e jurisprudencial, afastando a inconstitucionalidade do incidente em razdo da sua
incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito e com o principio do devido processo
legal (MARINONI, 2016, p. 47). Marinoni ressalta a importancia da elaboragdo de um
raciocinio interpretativo sofisticado para salvar a constitucionalidade do incidente.

E para a elaboracdo desse raciocinio interpretativo referido por Marinoni, cabe trazer ao
presente caso os ensinamentos de Dworkin (2002, p. 59), que sustenta a possibilidade de
interpretacdo e adequagdo, pelo Poder Judiciario, de uma regra de direito prevista pelo
legislador se essa mudanga for necessaria e fundamental para beneficiar um principio de grande
importancia e relevancia no ordenamento juridico'®’.

No presente caso, ndo se trata de situagdo de lege lata, pois ndo € necessaria a alteragdo
de uma norma em vigor, mas, sim, a interpretagdo extensiva de uma norma que deixou de prever
a exigéncia de controle de representacdo adequada das partes, fundamental para o respeito ¢
efetivacdo do devido processo legal, principio do ordenamento juridico previsto expressamente,
na Constituicdo Federal, para regular todas as relagdes.

Segundo Dworkin (1999, p. 89), a validagdo do direito ndo deve decorrer apenas em
razao das regras, mas também dos principios presentes no ordenamento juridico, devendo as
normas criadas pelo legislador estar em conformidade com os limites estabelecidos pelos
principios. O autor defende a importancia da utilizacdo de principios, justamente porque a
constatacdo e interpretacdo ndo ¢ algo tdo facil assim, uma vez que uma mera operagao
silogistica muitas vezes ndo ¢ suficiente para solucionar o caso.

Nesse sentido, Tucci (2004, p. 216) sustenta a necessidade de reconhecimento de que a
lei ndo ¢ a unica fonte do Direito, pois o ordenamento juridico brasileiro ndo ¢ completo, possui
lacunas a serem supridas quando do julgamento dos conflitos, realizando a previsdo da intensio

do legislador, a partir da deteccdo dos interesses que ele pretende defender.

165 Dworkin ressalta a importancia da prote¢do judicial de direitos, reforga a vitalidade da democracia; e salienta
que os direitos tutelados, em clausulas vagas na Constitui¢ao, devem ser interpretados pelo Poder Judiciario para
justamente privilegiar a democracia constitucional (MELLO, 2004, p. 90).
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Se as normas que versam sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas forem
aplicadas sem realizar interpretagdo conforme a Constitui¢do Federal e os principios que a
orientam, deixa-se de realizar o controle da representagdo adequada das partes, podendo
acarretar em uma incompatibilidade do incidente com o ordenamento juridico brasileiro, pois
nao estard de acordo com os limites e exigéncias do devido processo legal. Portanto, deve ser
realizada a validagdo do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas também com base nos
principios constitucionais.

Dworkin (1999, p. 291) salienta uma relagao entre direito e moral, sustentando que as
normas devem ser interpretadas e aplicadas em conformidade com os principios do devido
processo legal, da justica e da equidade. Deve ser realizada a melhor interpretagdo da norma,
para serem conhecidos o seu verdadeiro sentido € o seu objetivo, de modo a privilegiar o seu
proposito, que € seu norte interpretativo. Logo, segundo Dworkin, deve ser realizada uma
interpretag@o construtiva, deixando de lado a interpretacdo semantica da norma e passando a
ser algo construido pelo intérprete, de maneira a privilegiar o objetivo pretendido pela norma.

No presente caso, os julgadores devem realizar uma interpretacdo extensiva das normas
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, em conformidade com as restrigdes ¢
garantias constitucionais, para adequar as limitagdes aos direitos constitucionalmente previstos
e para conferir ao incidente o seu melhor e verdadeiro objetivo.

A legislagdo de todo e qualquer ramo do Direito deve estar em conformidade com a
ideologia e com as disposi¢des constitucionais vigentes, pois sdo parametros interpretativos e
devem ser, obrigatoriamente, seguidos (SILVA, DUZ, LIMA FILHO, 2012, p. 94). Assim
sendo, esta assegurada a supremacia das normas constitucionais, em especial as dos direitos
fundamentais, em relacdo a todos os ramos do Direito. Por consequéncia, o Direito Processual,
no qual o incidente de resolugdo de demandas repetitivas esta inserido, deve ser compreendido
e interpretado a partir da Constituicdo Federal.

A clausula do devido processo legal deve ser respeitada em todo o procedimento e
somente sera efetivada se os interesses da coletividade e os argumentos estiverem sendo
devidamente apresentados perante o Poder Judiciario (CAVALCANTI, 2016, p. 381). Desse
modo, o controle de representagdo adequada deve ocorrer, sob o risco de ser declarado
inconstitucional o incidente, por incompatibilidade com os direitos constitucionais.

Assim, ¢ do sistema constitucional que decorre o poder-dever de o magistrado realizar
o controle judicial de representacdo adequada, para atender a observancia das exigéncias
constitucionais (TOSCAN, 2015, p. 1). Isto &, o controle judicial de representacdo adequada ¢é

requisito intrinseco a clausula do devido processo legal, pois somente com a verificagdo por
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parte dos julgadores, caso a caso, da representacdo adequada dos legitimados, que havera o
absoluto respeito a Constituicdo Federal e ao devido processo legal.

O controle judicial de representacdo adequada deve ser considerado ndo s6 um
instrumento de justica, obrigatoério ao Estado Democratico de Direito, como também um
instrumento de liberdade, que, através da efetividade processual, enquanto corolario do acesso
a justica e do devido processo legal, chancelam a possibilidade de controle, sem a necessidade
de mudancas legislativas para incorpora-lo expressamente (HOLANDA, 2012, p. 461).

Apesar de ndo ter sido previsto expressamente no Codigo de Processo Civil, o juiz
brasileiro tem o dever de avaliar a adequada representagdo dos interesses do grupo em juizo,
pois a lei processual esta inserida no contexto da Constitui¢do e do devido processo legal.
Conforme preceitua Gidi (2007, p. 68), quando discorre sobre a tematica das agdes coletivas, a
representacdo adequada ndo deve ser tratada apenas como questdo meramente processual, mas,
sim, como questdo constitucional.

O incidente deve ser interpretado a partir da Constituicao Federal, em especial, a partir
da clausula do devido processo legal, elemento estruturante do modelo constitucional de
processo. Nao se pode permitir a instauragdo e condugdo do incidente por parte que ndo possua
condi¢des adequadas para representar os interesses dos representados, pois essa hipotese
contraria, de forma evidente, a clausula do devido processo legal. Por essa razdo, defende-se a
importancia de interpretacdo conforme a Constitui¢do, para exigir dos julgadores a realizagdo
do controle judicial de representacdo adequada, independentemente de estar previsto
expressamente em lei, pois essa exigéncia estd chancelada pela propria Constituicdo, a qual

todos os tribunais, codigos e leis estdo subordinados.
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5 CONCLUSAO

Com este trabalho pretendeu-se demonstrar porque o controle judicial de representacdo
adequada deve ser realizado no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, bem como
evidenciar a importancia da realizagdo desse controle como meio de assegurar a
constitucionalidade do incidente.

Inicialmente, foi abordada a evolugdo do Direito Processual brasileiro, de seu carater
individualista ao atual estagio coletivo. Os direitos coletivos e a tutela desses direitos estdo
constitucionalmente reconhecidos, justamente em razao da importancia que desempenham na
sociedade atual. Essa onda de mudanga de paradigma, do processo individual para o processo
coletivo, acarretou uma reformulagdo no campo da prestagao jurisdicional e efetivou a garantia
do devido processo legal, a partir da afirmagéo de direitos coletivos e sociais.

Nesse sentido, retrata-se a incorporacdo do processo coletivo ao sistema juridico
brasileiro por meio da Constituicdo Federal de 1988, posteriormente sendo absorvido por
legislacdes infraconstitucionais, em especial, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei da
Acdo Civil Publica e a Lei da Agdo Popular. Apesar de ser vasta a legislacdo acerca da tematica
e das formas de tutela dos direitos coletivos, apresenta-se a legislacdo de maneira esparsa no
sistema juridico brasileiro, necessitando assim de um codigo de processo coletivo, que retina as
principais normas sobre o processo coletivo e preencha as lacunas existentes.

Além disso, evidencia-se a falta de estrutura e ineficiéncia do Poder Judiciario em
receber e dar conta do significativo aumento do numero de processos em fungdo da
litigiosidade, caracteristica do atual momento, ¢ marcada por uma multiplicidade de direitos,
na sua maioria repetitivos, que geram conflitos diariamente levados a juizo em busca de uma
solugdo adequada. Para o enfrentamento dessa nova realidade, tentando amenizar o
congestionamento do sistema judicial, abarrotado de processos repetitivos, o legislador
brasileiro adota métodos alternativos para a resolucao desses conflitos de massa.

Nesse contexto, foi elaborado o incidente de resolucdo de demandas repetitivas pelo
legislador do Codigo de Processo Civil de 2015, como uma alternativa aos métodos tradicionais
de resolucdo de conflitos, pois se mostraram insuficientes para solucionar os conflitos
repetitivos e massificados. Assim, o incidente foi pensado com o objetivo de, por meio do
julgamento de uma causa-piloto, fixar tese juridica a ser observada por inlimeros processos,
objetivando assegurar isonomia e seguranca juridica. Esse incidente, em conjunto com o recurso
especial e o recurso extraordinario repetitivos, também considerados formas de tutela das

situagdes coletivas, sdo a grande aposta do legislador para resolver os conflitos coletivos
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massificados, pois possuem um grande potencial na medida em que racionalizam o niimero de
processos, asseguram coeréncia e estabilidade as decisdes judiciais e, consequentemente,
evitam decisdes contraditorias.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas foi desenvolvido para atender as
necessidades de uma sociedade massificada, marcada por milhares de conflitos repetitivos
diariamente levados ao Judiciario, que se mostra incapaz de atender a contento a demanda
exacerbada a ele imposta. Nesse contexto, o incidente foi incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro com o principal objetivo de tornar o julgamento das causas repetitivas mais célere e
eficiente, atendendo aos principios constitucionais da celeridade, da seguranca juridica e da
isonomia.

E para esse incidente processual coletivo ser admitido pelo tribunal competente para o
seu processamento, necessario comprovar a efetiva repeticdo de processos com controvérsia
sobre questdo comum de direito, o risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica e que a
questdo de direito a ser apreciada, em sede de incidente, ndo estd pendente de apreciagdo em
recurso especial ou extraordinario pelos Tribunais Superiores.

Apesar de ser possivel a instauragdo do incidente de oficio, por parte de juiz de primeiro
grau, deve ser formulado o requerimento a partir de causa-piloto em tramite no tribunal
competente, podendo ser recurso ou processo de competéncia originaria do mesmo tribunal.
Também pode ser instaurado o incidente pelo relator, como também pelo Ministério Pablico,
Defensoria Publica e pelas partes.

No presente trabalho, limitou-se a Justica Comum, no ambito civel, a analise do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, mas se demonstrou a possibilidade de seu
cabimento também na Justi¢a do Trabalho, Justiga Eleitoral ¢ Justica Militar.

Na fase de admissibilidade, revestida de grande importancia no incidente, além de ser
verificado o preenchimento dos requisitos de admissibilidade estabelecidos em lei, deve ser
fixado o objeto do incidente, a questdo de direito sobre a qual sera fixada a tese. Além disso, €
de grande importancia, no momento de admissibilidade, a escolha de causa-piloto adequada,
sendo necessarias amplitude do contraditorio, pluralidade e representatividade de sujeitos, para
justamente assegurar que a causa, a partir da qual o incidente serd instaurado, representa de
forma ampla os interesses de toda coletividade de interessados. Ainda na fase de
admissibilidade, ¢ feita ampla divulgacdo do incidente, por meio de registro eletronico no
Conselho Nacional de Justica, assegurando a publicidade da instauragdo; ¢ determinada a
suspensao de todos os processos pendentes nos quais esteja sendo debatida mesma questao de

direito objeto de incidente no estado ou territdrio correspondente, podendo ser conferida
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eficacia expansiva a suspensdo, mediante requerimento formulado ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justica. O pedido de eficacia expansiva da suspensdo
demonstra-se fundamental naquelas situagcdes em que uma mesma questdo de direito pode ser
objeto de controvérsia em outro estado ou regido, pois evita a formagdo de teses vinculantes
contraditorias sobre a mesma questdo de direito no ambito do territério nacional.

Ap6s a fase de admissibilidade do incidente, ocorre a fase de instrugdo, momento em
que ¢ viabilizada a requisicdo de informagdes aos 6rgdos judiciais nos quais tramitam as
demandas repetitivas, bem como ¢é exigido parecer do Ministério Publico, que sempre atua
como custos legis, além de ser viabilizada a participacdo de amicus curiae e a realizagdo de
audiéncia publica. Esta fase tem grande relevancia no incidente, pois além de contribuir com o
esclarecimento de questdes complexas, fomenta a argumentag@o e o debate acerca da questdo
de direito. No entanto, apesar do reconhecimento da importancia do papel que desempenham
Ministério Publico e amicus curiae, bem como da realizagdo de audiéncia publica, tais
acontecimentos ndo dispensam a necessidade de uma representacdo adequada dos interesses
dos litigantes excluidos, pois ndo tiveram a oportunidade de participar diretamente do incidente.

Na fase de julgamento do incidente, sdo analisados e levados em consideragao todos os
argumentos e razdes expostas na fase de instrugdo, devendo o 6rgdo competente do tribunal,
além de julgar a causa-piloto, elaborar tese sobre a questao de direito controvertida, considerada
um precedente judicial, possuindo eficacia vinculante e devendo ser aplicada a todos os
processos pendentes e casos futuros que versem sobre mesma questdo de direito e tramitem na
competéncia do tribunal, inclusive nos juizados especiais.

Entende-se que a aplicagdo da tese juridica deve ser realizada de forma cuidadosa, ao
caso concreto, a partir da analise das peculiaridades da situacdo. E possivel recorrer da tese
firmada por meio de embargos de declaracdo, recurso especial ou recurso extraordinario. E,
somente apds a prolagdo da decis@o por um dos tribunais superiores, a tese ¢ aplicada a todo
territorio nacional e a todos os processos presentes e futuros que versem sobre mesma questao
de direito.

Em caso de descumprimento, € cabivel reclamacdo ao proprio tribunal que proferiu a
tese e, em caso de ter sido equivocadamente firmada tese ou houver mudanca nas condigdes
determinantes para a sua fixacdo, ou quando constatado ndo ter havido, no incidente, a
participacdo de representante adequado para efetivamente defender os interesses da
coletividade interessada, é possivel a sua revisao.

Por fim, pretendeu-se analisar a tematica da representagdo adequada no incidente de

resolucdo de demandas repetitivas, assim como enfrentar o problema proposto: o controle
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judicial de representagdo adequada, no incidente de resolugdo de demandas repetitivas, pode e
deve ser realizado mesmo ndo estando expressamente previsto nas normas do ordenamento
juridico brasileiro?

Assim, demonstrou-se que, no caso do incidente, ndo ha a participa¢do direta dos
interessados no litigio, pois o legislador elencou legitimados para conduzir o incidente e
representar os interesses da coletividade excluida, os quais atuam como legitimados
extraordinarios. No entanto, ndo foram estabelecidos requisitos para verificar se esses
representantes elencados pelo legislador representam adequadamente a coletividade afetada
pela tese firmada no incidente, ficando a critério dos julgadores realizarem ou néo o controle
de representacao adequada.

Nesse sentido, evidenciou-se a importancia do controle de representacdo adequada, com
0 objetivo de assegurar uma adequada representacdo dos interesses da coletividade em juizo e
de serem apresentados e apreciados argumentos representativos de todos os membros afetados,
0 que ¢ essencial, pois a tese firmada no incidente afeta toda a coletividade de interessados.

O controle de representagdo adequada € necessario para evitar que uma parte
incompetente e negligente conduza o incidente de maneira inadequada, podendo inclusive atuar
com ma-f¢, contrariando os interesses da coletividade representada; e para prevenir que possivel
representante opte pela instauragdo do incidente a partir de causa-piloto inadequada,
beneficiando interesses de litigantes tidos como habituais, como por exemplo grandes
empresas.

Apesar da extrema importancia que o controle de representagdo adequada desempenha
no incidente de resolugdo de demandas repetitivas, os tribunais competentes para processa-lo e
julga-lo, muitas vezes, limitam-se a verificar se o incidente possui as condi¢des formais para
sua admissibilidade, a saber, os requisitos do artigo 976 do Cddigo de Processo Civil, sem
avaliar, em qualquer momento do processo, se a parte representante dos interesses da
coletividade excluida da demanda possui representante apto para tal. Essa interpretagdo dos
tribunais, presumindo adequados os representantes elencados pelo legislador no artigo 977 do
Codigo de Processo Civil, € completamente inconstitucional.

Primeiro, porque ndo ha um controle ope legis de representacdo adequada para verificar
se as partes elencadas, no inciso II do artigo 977, possuem condi¢des de representar
adequadamente os interesses da coletividade envolvida no incidente. Ao contrario, o legislador
concedeu uma “carta branca” para toda e qualquer parte requerer a instauragdo do incidente,
mesmo aquelas partes consideradas fraudulentas, com interesses contrarios ao da coletividade

ou que ndo tenham conhecimento ou condi¢des de realizar a representagdo adequadamente,
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motivo pelo qual deve ser verificado, no caso concreto, se a parte possui aptiddo para
representar adequadamente a coletividade, pois ndo ha garantia alguma de haver a adequagao
da representagao.

Segundo, mesmo no caso dos incidentes propostos pelo Ministério Publico ou pela
Defensoria Publica, previstos no inciso II do artigo 977, que t€m o controle ope legis de
representacdo adequada, ndo ha a garantia de, no caso concreto, estarem representados
adequadamente os interesses da coletividade, sendo imprescindivel haver o controle judicial de
modo a acompanhar a forma como foi desenvolvida a representagao.

Sobre essa questdo, a pesquisa empirica realizada, no presente trabalho, verificou que
nenhum dos incidentes admitidos pelo Tribunal de Justi¢a foi instaurado pela Defensoria
Publica ou pelo Ministério Publico, justamente os legitimados que contam com uma
legitimidade ope legis. Critica-se essa omissdo, pois certamente se a desempenhassem,
poderiam, ao exercé-la, beneficiar um determinado grupo ou interesse social.

Além disso, a presuncdo de que a atuagdo do Ministério Publico, de amicus curiae, de
interessados ou a realizagdo de audiéncia publica seriam suficientes para assegurar a
constitucionalidade do incidente e o respeito ao devido processo legal e ao contraditorio,
também ndo procede, pois 0 objetivo desses entes ndo € representar os interesses dos ausentes,
mas, sim, contribuir com fatos, argumentos e com o esclarecimento de questdes técnicas. Dessa
forma, a auséncia de representacdo adequada dos interesses da coletividade ndo é suprida, pois
esses entes somente representam uma parte ou uma postulagdo social e ndo possuem
compromisso com a representagcao dos ausentes.

Somado a esse argumento, foi constatado, na pesquisa empirica realizada, que apenas
trés, dentre os dezoito incidentes admitidos, contaram com a participagdo de amicus curiae na
instrucdo processual, tendo sido insignificante a atuacdo dos amicus curiae nos referidos
incidentes, em nada contribuindo para o esclarecimento das questdes analisadas nos
julgamentos. E se verificou a ndo realizagdo de audiéncias publicas, momento esse
importantissimo para fomentar a argumentac¢do e o debate, com o objetivo de contribuir com o
convencimento dos julgadores.

Dessa forma, caso os tribunais utilizem o argumento de o Codigo de Processo Civil nada
dispor acerca do controle de representagdo adequada e, em razdo disso, deixarem de realizar o
controle, o incidente em questdo sera inconstitucional e, consequentemente, os efeitos da tese
firmada no julgamento ndo deverdo atingir os demais membros da coletividade.

Ficou também evidenciado que, na pratica, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

ndo realizou, até o momento da pesquisa, qualquer tipo de controle de representacdo adequada
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nos incidentes propostos ¢ admitidos, o que possibilita a declaragdo de inconstitucionalidade
desses incidentes, se constatada a inadequagdo da representacdo dos interesses da coletividade
em algum caso. Além disso, da forma como os incidentes admitidos tramitaram perante o
Tribunal, conforme anteriormente referido, sem a realizagdo de audiéncia publica, com
participacdo insignificante do amicus curiae e com a inércia da Defensoria Publica e do
Ministério Publico, a representacdo adequada dos interesses da coletividade demonstra-se ainda
mais importante e fundamental para assegurar a constitucionalidade dos incidentes.

Apesar de ndo estar expressamente previsto em lei, o juiz brasileiro deve realizar o
controle de representagdo adequada dos interesses da coletividade em juizo, devendo ser
realizado a qualquer momento. No entanto, cita-se trés momentos que se entende essenciais.

O primeiro momento ¢ a fase de admissibilidade do incidente, na qual os julgadores
devem verificar, na mesma oportunidade em que conferem os requisitos legais e verificam se a
causa-piloto ¢ adequada, se os representantes que conduzirdo o incidente possuem condigdes
para representar adequadamente a coletividade. Caso seja constatada a inadequacdo, deve ser
inadmitido o incidente ou, se houver no mesmo requerimento de instauragdo, outra causa-piloto
que possua representante adequado, esta deve ser a escolhida.

O segundo momento ¢ na fase do julgamento do incidente, em que o relator deve
verificar se, durante todo o trAmite processual, o representante atuou de maneira eficaz e
adequada, o que consiste em ter amplitude argumentativa, postura ética e em conformidade com
os interesses da coletividade ndo participante do incidente. Caso seja constatada a inadequagdo
do representante, o ideal ¢ extinguir o processo, pois o incidente ndo somente fixa tese, como
também julga a causa-piloto. Nesse caso, o incidente ¢ extinto por falta de pressuposto
processual e ha a instauragdo de um novo incidente de resolu¢do de demandas repetitivas a
partir de outra causa-piloto que possua representante adequado. Mas, para evitar a extingdo do
incidente, ¢ possivel fazer a escolha de outra causa-piloto adequada, com a substituicdo do
representante por um adequado, refazendo toda a fase de instrugcdo para assegurar que a
coletividade excluida seja devidamente representada.

O terceiro momento € na fase de aplicacdo da tese firmada aos processos que versem
sobre mesma questdo de direito. Caso seja realizado o julgamento sem a verificagdo por parte
do relator da inadequacgdo da representacdo, o interessado ao qual seria aplicada a tese firmada
no incidente pode postular que os efeitos ndo sejam vinculantes, bem como pode requerer a sua
revisao.

Sustenta-se a interpretacdo do incidente de resolug¢do de demandas repetitivas conforme

a Constituicdo Federal, como forma de exigéncia para os Tribunais realizarem o controle
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judicial de representacdo adequada a qualquer tempo, justamente para assegurar sua
conformidade com os principios e as garantias constitucionais. O julgador deve realizar esse
controle judicial a partir da leitura do ordenamento juridico brasileiro, que exige, nas relagdes
processuais, o respeito ao devido processo legal e aos principios constitucionais dele derivados.
Dessa forma, deve verificar se as partes que estdo representando os direitos da coletividade
estdo fazendo de forma adequada, para assegurar o respeito as normas constitucionais.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, inserido no Cédigo de Processo Civil,
¢ completamente vinculado a Constituicdo Federal e, em razdo disso, deve garantir o respeito
ao devido processo legal, ao direito de agdo e ao direito ao contraditorio. E, apesar de o
legislador ter realizado a op¢ao pela legitimacdo extraordinaria e pela auséncia de participagdo
direta dos interessados no incidente, tal fato ndo exclui o direito de os detentores do direito
tutelado serem devidamente representados na instrug¢do processual, mediante representante
adequado.

Assim, o direito ao contraditério, no ambito do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, deve ser compreendido como o direito de participagdo no processo a partir de
representante adequado do grupo, tutelando e representando, argumentativamente, os interesses
da coletividade. Entende-se que, nos casos em que a representagdo for realizada de forma
inadequada, deve ser considerada uma nao representacdo, acarretando a falta de um pressuposto
processual, que tem reflexo na eficacia da tese firmada no incidente, pois ndo possui a eficacia
vinculante pretendida pelo legislador, podendo ser objeto de revisdo inclusive.

Nesse sentido, os julgadores devem considerar que o incidente estd em um Codigo que
expressamente determinou a interpretacdo de suas normas da maneira necessaria a privilegiar
os principios fundamentais constitucionais. E, em razio disso, devem realizar uma intepretagéo
de acordo com a Constituicdo Federal, assegurando a constitucionalidade do incidente e
garantindo a ndo violagdo do direito constitucional das partes ao devido processo legal, clausula
que deve ser respeitada em todas as relagdes processuais, pois € o elemento estruturante do
modelo constitucional de processo. Assim, a partir da leitura das normas que tratam do incidente
de resolug¢ao de demandas repetitivas de acordo com a Constituicao, serd conferida a maxima
efetividade ao incidente e assegurada a sua melhor intepretagao.

No entanto, apesar de defender a possibilidade de realizacdo do controle judicial de
representacdo adequada no caso concreto a partir de uma interpretagdo do incidente conforme
a Constituicdo, de modo que seja desnecessaria a elaboragdo de texto legal especifico, a
pesquisa perante o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul evidenciou que, na pratica, os

Tribunais ndo tém realizado esse controle. Pelo contrario, ficou evidenciada a completa omissao
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do Tribunal ao ndo cumprir a exigéncia constitucional do controle de representacdo adequada,
viabilizando a condug¢@o do incidente por representante inadequado.

Assim, considerando essa omissdo por parte dos tribunais, o ideal seria realizar uma
reforma do texto legal do Codigo de Processo Civil, de forma a tornar expressa a exigéncia de
controle judicial de representagdo adequada, para justamente evitar que os tribunais se omitam

de exercer esse controle.
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APENDICE A - Pesquisa empirica realizada no 4mbito do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul

1 Tabela dos incidentes de resolu¢io de demandas repetitivas inadmitidos pelo Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul até 1° de agosto de 2020

Numero Do Parte Que Requereu Motivo Da Inadmissibilidade
Processo Instauracio

70084232834 Juiz primeiro grau Auséncia de repeticdo de processos

70084091495 Defensoria Publica Auséncia vinculagdo causa piloto

70082290784 Parte Auséncia de controvérsia jurisprudencial

70082410234 Parte- empresa Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70082304379 Juiz primeiro grau Auséncia de divergéncia jurisprudencial

70083378216 Parte Stmula 46 TIRS

70082635889 Parte- municipio Auséncia de divergéncia jurisprudencial

70080927353 Juiz primeiro grau Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70082943655 Parte Auséncia de repeticdo de processos e divergéncia
jurisprudencial

70082252834 Parte- empresa Auséncia de repeticdo de processos

70082850124 Parte- empresa Stimula 46 TJRS

70082695875 Parte Stmula 46 TJRS.

70081677882 Parte Stmula 46 TIRS

70080109556 Parte- empresa Auséncia vinculagdo causa piloto

70081655086 Parte- Estado IRDR semelhante ja instaurado

70081655219 Parte- Estado IRDR semelhante ja instaurado

70081655136 Parte- Estado IRDR semelhante ja instaurado

70081655151 Parte- Estado IRDR semelhante ja instaurado

70078289402 Juiz primeiro grau Auséncia vinculagio causa piloto

70080628696 Parte IRDR Semelhante Ja Instaurado

70080658081 Parte Auséncia vinculagio causa piloto

70078942653 Parte- empresa Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70079610051 Juiz primeiro grau Auséncia de divergéncia jurisprudencial

70078062478 Parte Stmula 46 TIRS

70080296288 Parte- municipio Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70078999547 Parte- empresa Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70078872561 Parte- empresa Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70078728706 Parte- empresa Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70076244755 Parte Stmula 46 TIRS

Continua
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Numero Do Parte que requereu Motivo da inadmissibilidade
Processo instauracio

70073629719 Parte- associagao Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70079380499 Parte Reexame de matéria de fato

70079348025 Parte- empresa Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70077827723 Parte- empresa Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70079057691 Parte- municipio Stmula 46 TIRS

70077901759 Parte- empresa Stmula 46 TIRS

70076882992 Relator Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70077271617 Relator Auséncia de repeticdo de processos e divergéncia
jurisprudencial

70077121150 Parte- empresa Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70077477503 Parte Auséncia de repeticdo de processos e divergéncia
jurisprudencial

70075803486 Parte- municipio Stmula 46 TIRS

70077173565 Parte Stmula 46 TIRS

70074002304 Parte Stmula 46 TIRS

70076365006 Relator Auséncia De Repeti¢do De Processos

70075660670 Parte Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70076372895 Parte IRDR semelhante ja instaurado

70076797372 Relator Auséncia de divergéncia jurisprudencial

70076225754 Parte Stumula 46 TJIRS

70075544593 Parte- municipio Stimula 46 TJRS

70076710888 Parte Auséncia de divergéncia jurisprudencial

70075680660 Parte Visa Debater Fatos

70074908864 Parte- empresa Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70073795833 Parte Sumula 46 TJIRS

70075132852 Parte Sumula 46 TJIRS

70075273003 Parte Auséncia de repeticdo de processos e divergéncia

jurisprudencial. Reexame de fatos

70072920853 Parte Auséncia de repeticdo de processos e divergéncia
jurisprudencial.

70073362725 Juiz primeiro grau Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial.

70073310740 Relator Auséncia de repeticdo de processos e divergéncia
jurisprudencial

70073372054 Parte- municipio Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70074881384 Parte- associagdo consumidor Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70074734153 Parte Sumula 46 TJIRS

Continua
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Numero Do Parte que requereu Motivo da inadmissibilidade
Processo instauracio

70073834392 Parte Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70071313662 Parte Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70071126494 Juiz primeiro grau Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70072751936 Parte Auséncia De Repeti¢ao De Processos E Divergéncia
Jurisprudencial

70072879182 Parte Sumula 46 TJRS

70072571391 Parte- municipio Stmula 46 TIRS

70072777501 Parte Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia

jurisprudencial. Reexame fatos

70071388250 Parte- empresa Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70070689112 Parte Auséncia de repeticdo de processos e divergéncia
jurisprudencial

70070911268 Parte Auséncia de repeti¢do de processos

70070911193 Parte Auséncia de repeti¢do de processos

70070911318 Parte Auséncia de repeti¢do de processos

70070756820 Relator Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70070021464 Parte Auséncia de repeticdo de processos e divergéncia
jurisprudencial

70070910591 Parte Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70069873859 Parte Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70070446802 Parte Sumula 46 TJRS

70071341648 Parte Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70071201115 Parte- DETRAN Auséncia de divergéncia jurisprudencial

70069942845 Parte Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70070911060 Parte Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

70069923381 Parte Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia

jurisprudencial. Reexame matéria de fato

70070178678 Parte Sumula 46 TJRS

70069766251 Parte- empresa Stmula 46 TIRS

70070040159 Parte Auséncia de repeti¢do de processos e divergéncia
jurisprudencial

Fonte: Produzida pela autora com base nos dados obtidos no sistema Témis do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul



165

2 Tabela dos incidentes de resolucio de demandas repetitivas admitidos pelo Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul até 1° de agosto de 2020

Processo Parte que Partes Amicus  Audién Controle Questio de direito
Requereu causa curiae cia representaca submetida a
Instauracio piloto publica o adequada julgamento
70082616665 Parte- Pessoa Nao Nao Nao Divulgagao de dados
empresa fisica de processos judiciais
e empresa que tramitam em
segredo de justica.
70069445039  Parte- Estado Nao Nao Nao Direito a concessdo de
RS adicional noturna a
policiais militares.
70070020896 Relator Pessoa Nao Nao Nao Aplicagao dos artigos
fisica e 26 e 39 da LEF na
municipio esfera estadual.
70070415021 Parte- Pessoa Nao Nao Nao Discussdo sobre o
empresa fisica ressarcimento pela
€ empresa contratacdo de
advogado particular
para a atuacdo judicial
na defesa de interesses.
70070298393 Relator Pessoa Nao Nao Nao Discussao de
fisica competéncia entre os
e empresa Foros Central e
Regionais na Comarca
da Capital.
70075024752  Juiz primeiro Pessoa Nao Nao Nao Discussao a respeito da
grau fisica e possibilidade de as
municipio pessoas fisicas e
juridicas ndo elencadas
no artigo 5° da Lei n°
12.153/09 figurarem no
polo passivo em
litisconsorcio com
algum dos entes
publicos 14 arrolados.
70076146703 Parte Pessoa Nao Nao Nao Controvérsia sobre o
fisica termo inicial da
e empresa prescri¢do intercorrente
(banco) no ambito das agdes
executivas e sobre a
necessidade intimag&o
do credor para a
fluéncia do prazo
prescricional.
70076698323  Juiz primeiro Pessoa Nao Nao Nao Competéncia dos
grau fisica e Juizados Especiais da
Estado Fazenda Publica

julgamento das agdes
envolvendo a
concessao de
medicamentos
Continua
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Processo Parte que Partes Amicus  Audién Controle Questio de direito
Requereu causa curiae cia representaca submetida a
Instauracio piloto publica o adequada julgamento
70077724862 Relator Municipio Sim Nao Nao Possibilidade de titular
e Estado  Municipi de cargo publico
0 municipal se manter no
Pessoas cargo, mesmo apos a
fisicas aposentadoria
Associag voluntaria pelo RGPS,
ao nos casos de o ente
municipal ndo possuir
regime de previdéncia
proprio.
70079155719 Parte- Municipio Nao Nao Nao Uniformizagdo da
municipio , Estado, cobranga de custas e
pessoa despesas de precatorias
fisica e relativas ao Estado, nos
banco processos nos quais o
publico ente municipal ndo
tenha dado causa a
referida rubrica, de
acordo com os art. 980
e art. 982, inc. I, ambos
do CPC.
70076621986 Parte Municipio Sim Nao Nao Discussao acerca da
, Estado,  Sindicato competéncia para a
sindicato e~ Municipi execugcdo individual de
pessoa 0 sentencgas proferidas
fisica em agdes coletivas
referentes a diferencas
remuneratorias de
servidores publicos,
quando o crédito é
inferior ou igual a 60
salarios minimos.
70080197890  Juiz primeiro Pessoa Nao Nao Nao Discusséo de aspectos
grau fisica, da legalidade da
empresa retirada do plano de
patrocinio
Petros/Braskem.
70081131146  Parte- Estado Pessoa Sim Nao Nao Se o atraso ou
RS fisica, Sindicato parcelamento dos
sindicato, S vencimentos, soldos,
associa¢ao Pessoa proventos ou pensdes
de classe e fisica de servidores ptblicos
Estado Municipi ativos, inativos e
o pensionistas, por si s0
enseja dano moral,
70081401986 Parte- INSS INSS, Nio Nio Nio Se a Unido, os Estados,
pessoa os Municipios, os
fisica, Territorios Federais, o
Estado e Distrito Federal e as
Unido respectivas autarquias

e fundagdes sdo isentos
da Taxa Unica de
Servigos Judiciais.

Continua
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Questao de direito
submetida a
julgamento

Estado, Nao Nao Nao
Municipio
e
Ministério
Publico

Parte-
municipio

70081372666

Controvérsia
estabelecida entre as
Camaras Civeis deste

Tribunal de Justica
quanto a condenagio
solidaria em honorarios
advocaticios quando o
municipio vem a
sucumbir com o ente
estadual quanto ao
pedido principal.

Parte- Estado  Estado e
RS pessoa
fisica

70081233793

Controvérsia juridica
existente sobre a
isen¢do do pagamento
da Taxa Unica de
Servigos Judiciais
concedida pelo art. 5°,
inciso I, da Lei
Estadual 14.634/2014,
a Unido, aos Estados,
aos Municipios, aos
Territorios Federais, ao
Distrito Federal e as
respectivas autarquias
e fundagdes.

Estado e Nao Niao Nao
pessoa

fisica

Juiz primeiro
grau

70081286106

Discussdo atinente a
competéncia para
processar e julgar

acoes ajuizadas por
servidores publicos
estaduais visando ao
pagamento tempestivo
das remuneragdes ou
proventos, bem como
indenizagdo pelos
danos morais e
materiais
experimentados..

Pessoa
fisica e
Municipio

Parte- Pessoa
fisica

70080738735

Piso do magistério do
municipio de
Camaqua. Lei

municipal n® 81/2000 e
lei federal n°

11.738/08.

Fonte: Produzida pela autora com base nos dados obtidos no sistema Témis do Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul
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3 Conclusiio da pesquisa empirica

Na pesquisa realizada, constatou-se que, até 1° de agosto de 2020, cento e sete incidentes
foram apresentados ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Destes, oitenta e nove foram inadmitidos, entre os quais setenta e dois foram instaurados
por partes, sendo quinze instaurados por empresas, sete instaurados por municipios e quatro
pelo Estado do Rio Grande do Sul. Nenhum dos incidentes inadmitidos foram instaurados pelo
Ministério Publico e somente um incidente foi instaurado pela Defensoria Publica. Sete
incidentes inadmitidos foram instaurados mediante oficio do juiz de primeiro grau, enquanto
seis foram instaurados mediante requerimento do relator.

Quanto aos argumentos utilizados pelo Tribunal para inadmitir os incidentes, frisa-se
que vinte e um incidentes foram inadmitidos por violagdo da Sumula 46 do Tribunal, que
inadmite incidente de resolugdo de demandas repetitivas em feito cujo recurso ja tenha sido
julgado pelo Tribunal; cinquenta e oito incidentes foram inadmitidos por auséncia de repeti¢ao
de processos e divergéncia jurisprudencial; seis incidentes foram inadmitidos porque versavam
sobre mesma questdo de direito sobre a qual ja foi instaurado incidente perante o Tribunal; e,
por fim, quatro incidentes foram inadmitidos por auséncia de vinculagdo de causa-piloto no
pedido de instaurag@o.

Também se verificou que apenas dezoito incidentes foram admitidos até 1° de agosto de
2020, entre os quais, onze foram instaurados por partes, sendo oito instaurados por municipios,
pelo Estado do Rio Grande do Sul ou por grandes empresas, e apenas trés foram instaurados
por partes, pessoas fisicas. Quatro incidentes admitidos foram instaurados de oficio pelo juiz
de primeiro grau, e trés foram instaurados de oficio pelo relator. Nenhum incidente admitido
foi instaurado pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publica.

No tramite processual dos incidentes admitidos, apenas trés contaram com a
participacdo de amicus curiae, mas tiveram pouca ou nenhuma participag¢ao no feito, pois os
acorddos sequer mencionam a sua participagdo. Ressalta-se que os amicus curiae, na sua
maioria, eram sindicatos, pessoas fisicas ou municipios. E salienta-se a ndo realizagdo de
audiéncia publica até o momento.

Nenhum dos incidentes admitidos contaram com o controle de representacdo adequada
das partes. As decisdes limitaram-se a analisar os requisitos expressamente previstos no Codigo

de Processo Civil.
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APENDICE B — Relagio de incidentes de resolugdo de demandas repetitivas admitidos pelo
Tribunal Regional Federal da 4* Regido até o dia 8 de outubro de 2020.

A partir de consulta ao sistema EPROC, constatou-se que, até o dia 08 de outubro de
2020, foram admitidos vinte e quatro incidentes de resolu¢do de demandas repetitivas no

Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Segue numeracdo dos incidentes:

50243262820164040000, 50332079120164040000, 50410155020164040000,
50527135320164040000 50268136820164040000, 50169854820164040000,
50543218620164040000, 50178966020164040000, 50088354420174040000,
50521921120164040000, 50325236920164040000, 50130367920174040000
50116934820174040000, 50238721420174040000, 50543417720164040000,
50490730820174040000 50454186220164040000, 50486972220174040000,
50452529320174040000, 50328833320184040000, 50268318420194040000,

50474243720194040000 ¢ 50466077020194040000,
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APENDICE C — Relagio de incidentes de resolugdo de demandas repetitivas em tramitagio

no Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido até o dia 8 de outubro de 2020

A partir de consulta ao sistema EPROC, constatou-se que, até o dia 08 de outubro de
2020, foram admitidos vinte e quatro incidentes de resolu¢do de demandas repetitivas no
Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido. Segue numeragdo dos incidentes: 0022208-
15.2018.5.04.0000, 0022044-16.2019.5.04.0000, 0022118-70.2019.5.04.00005, 0022219-
10.2019.5.04.0000, 0022606-25.2019.5.04.0000, 0022974-34.2019.5.04.0000, 0020005-
12.2020.5.04.0000, 0020840-97.2020.5.04.0000, 0021903-60.2020.5.04.0000, 0021958-
11.2020.5.04.0000 e 0022212-81.2020.5.04.0000.



