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1) INTRODUCAO

O presente ensaio tem por escopo apresentar consideracdes cri-
ticas sobre a tendéncia da jurisdicdao nos paises de civil law na solucao
de demandas individuais de massa, enfocando a inclinacao publicista do
ordenamento processual brasileiro identificada nas ultimas reformas da
legislacao, direcionada a solucao de causas desta natureza, problema
apontado com um dos fatores que gera a morosidade e ineficiéncia da
prestacao jurisdicional.

Destacam-se nesta pesquisa os modelos de resolucao de demandas
repetitivas, inseridos no ordenamento patrio, tais como o processamento
dos recursos excepcionais repetitivos, trazidos pelas Leis n2s 11.418/06 e
11.672/08, e a proposta de se instituir um incidente de resolucdo de
demandas individuais de massa previsto no PLS n2 166/10, destinado a
criar o Novo Codigo de Processo Civil, em tramite no Senado Federal.
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Para atingir a finalidade proposta, o trabalho foi desenvolvido em
cinco secdes, abordando os pontos sensiveis deste formato de solugao
de conflitos, avaliando os principais procedimentos destinados a alcancar
este objetivo, e alguns aspectos no direito comparado que, em certa me-
dida, influenciou o sistema brasileiro.

Na primeira secao, faz-se uma breve analise das principais caracte-
risticas dos modelos publicistas e privatistas de ordenamentos processu-
ais e as evolucdes observadas.

Na segunda, apresenta-se uma abordagem histdrica do desenvolvi-
mento do modelo dos direitos coletivos e da coletivizacao das demandas
individuais no ordenamento brasileiro.

Na terceira secdo, procura-se identificar os métodos de tratamen-
to de coletivizacdo das demandas individuais de massa no ordenamento
brasileiro.

Na quanta segdo, é realizada uma breve incursao no incidente de
coletivizagdo de ag¢des individuais no direito processual alemao, identificado
como fonte inspiradora do modelo que se pretende adotar no Brasil.

E, por fim, sdo feitas algumas considera¢des sobe o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas previsto no PLS n2 166/10, que vem
como proposta para solucao de causas desta natureza no sistema brasi-
leiro. Devendo ser destacado que as considerag¢des sao realizadas com
primeiras impressdes, por se tratar de proposta legislativa, apresar de
se poder extrair algumas inferéncias empiricas, diante da similitude que
apresenta com alguns instrumentos ja em vigor.

Nestas linhas, nao se tem qualquer pretensao de esgotar o tema,
mas sim trazer alguns pontos de reflexao, de sorte a proporcionar o deba-
te aberto e construtivo sobre uma questao de magnitude incontestavel.

2) A EVOLUGAO DA JURISDICAO NO CONTEXTO PUBLICISTA E PRIVATISTA

Para propor reflexdes sobre a coletivizacao das demandas indivi-
duais de massa e a direcdao que o ordenamento processual brasileiro vem
seguindo nos ultimos anos, faz-se necessario tracar algumas linhas sobre
a evolucao da atividade jurisdicional nos paises ocidentais no contexto
publicista e privatista.

Vem sendo alvo de vastas pesquisas sobre a atividade jurisdicional,
a tendéncia que os ordenamentos processuais nos paises ocidentais vem
seguindo em relacao, principalmente, a concessao de maiores poderes ao
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Estado para a condugao do processo judicial, cujo marco tedrico inicial é
representado pela concepcao liberal de tutela dos direitos do século XIX,
em que o processo apresentava o escopo de garantir a plenitude dos
direitos subjetivos dos cidadaos, e nao a observancia do direito ob-
jetivo. A jurisdicao e o processo destinavam-se a atender os anseios dos
cidadaos e ndo havia preocupacao com o interesse publico.!

Essa caracteristica positivista classica do sistema gerava como
consequéncia a limitacao total dos poderes do magistrado, pois nao lhe
permitia trazer ao processo fatos nao postos pelas partes, determinar
producao de provas nao requeridas e até examinar falta de pressupos-
tos processuais de oficio. Chegava ao extremo de até a fluéncia dos pra-
zos depender da atividade das partes, caracteristicas que s6 vieram a
desaparecer nos ordenamentos do século XX.

O movimento de publicizacao do processo teve suas origens na ela-
boracao do Codigo Austriaco de 1895, de influéncia socialista, e dominou
a doutrina do inicio do século XX, com caracteristicas autoritarias, na me-
dida em que retirava das partes a conduc¢ao do processo, transferindo esta
atribuicdo aos juizes.?

Este novo modelo de tutela dos direitos foi retratado nas legislacdes
codificadas influenciadas pelo socialismo e fascismo, que pregavam a idéia
de que o aumento dos poderes do Estado representava um avanco social,
o que justificaria a ampliacao dos poderes do magistrado, para proporcionar
mais qualidade e justica na forma da tutela jurisdicional, significando que o
processo, neste contexto, foi alcado ao patamar de interesse publico.?

Nessa perspectiva, o juiz é responsavel pela conducao do processo,
adotando uma postura ativa na coleta da prova para atingir a verdade
real, podendo distribuir de modo dinamico a carga da prova, promover o
impulso oficial do processo, deferir medidas satisfativas de modo oficioso?,
tudo com a justificativa de promover a justica no seio social.

Com o segundo pds-guerra se observou a reconstrucao do cons-
titucionalismo na Europa ocidental, ocasionando a supremacia do inte-

1 GRECO, Leonardo. “Publicismo e privatismo no processo civil”. Revista de Processo. n. 164. out./2008. p. 31.
2 ldem. P. 32.

3 Neste sentido, Leonardo Greco sustenta que “Nos paises socialistas, o processo foi concebido como instrumento
do bem estar social, assumindo o juiz a fungdo de guia e de propulsor do processo, ndo sé técnica e formal, mas
também materialmente, exercendo papel ativo e assistencial das partes, buscando com elas a verdade e a vitdria da
parte que tem razdo, destruindo, assim, a idéia de juiz neutro. Op. cit. p. 33.

4 BENABENTOS, Omar Abel. Teoria General Unitaria del Derecho Procesal. Bogotd. Coldmbia: Editorial Temis S/A.
2001, p. 33.
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resse publico em detrimento do individual e o fortalecimento dos diretos
fundamentais, o que deflagrou criticas ao modelo autoritario de processo
gue deveria ser reconstruido para prestigiar o principio dispositivo e a
autonomia privada.’

Essa critica ao modelo autoritario de processo influenciou a legis-
lacao de alguns paises, o que pode ser sentido na Ley de Enjuiciamiento
Civil da Espanha, editada no ano de 2000, que regulou o sistema proces-
sual numa perspectiva do cidadao que busca a tutela jurisdicional. Esse
modelo privilegia o principio da autonomia da vontade e apresenta como
caracteristicas principais a inércia da jurisdicao e o principio dispositivo,
limitando, por conseguinte os poderes do juiz, que ndo esta autorizado a
proferir sua decisao com base em fatos nao postos pelas partes e muito
menos ignorar aqueles que foram apresentados por elas.®

A perspectiva desse formato de jurisdicao é preservar, segundo seus
defensores,’as garantias constitucionais do processo e direitos fundamen-
tais, impedindo arbitrariedades dos julgadores que, sob a justificativa
do interesse publico que o processo detinha nos sistemas autoritarios,
invadiam os interesses particulares. Esse é o modelo de jurisdicao que
vem sendo denominado de garantista, e conta, atualmente, com varios
adeptos.®

Constata-se, ainda, que a concepc¢ao publicista do processo tam-
bém vem sendo responsavel pela sensivel limitacao do sistema recursal,
com a insercao de filtros sobrepostos destinados a restringir o uso dos
recursos, pois esses sao apontados como geradores de morosidade na
atividade jurisdicional.

Curiosamente, a legislacao brasileira vem cada vez mais seguindo
na contramao dessas tendéncias garantistas, o que se constata pela ana-
lise do conteudo das constantes reformas da legislacao processual, que
ampliam consideravelmente os poderes dos juizes, prestigiando clausulas
abertas, conducao da instrucdao probatéria de modo oficioso, controle de
adaptacao dos procedimentos e principalmente limitacao ao sistema
recursal, com o aumento da forca da jurisprudéncia.

5 AROCA, Juan Montero. Proceso y Garantia. El proceso como garantia de libertad y de responsabilidad. Valencia:
Tirant lo blanch. 2006, p. 24.

6 NAVARRETE, Antonio Maria Lorca. “El Direito Procesal como Sistema de Garantias”. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado. Mayo-agosto. 2003, p. 534.

7 AROCA. Op. cit. p. 27.
8 Por todos, AROCA. Op. cit. p. 28.
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Essas consideracdes sao necessarias para atingir a finalidade pro-
posta, na medida em que se verifica uma tendéncia no ordenamento bra-
sileiro de ampliacao dos poderes dos drgaos jurisdicionais na conducgao e
resolucao dos conflitos individuais de massa, podendo ser citados como
exemplos o processamento de recursos excepcionais repetitivos, reper-
cussao geral em recurso extraordinario, sumula vinculante, e agora a imi-
néncia de instituicao de incidente de resolucao de demandas repetitivas
para os processos que tramitam principalmente na primeira instancia,
tema que sera tratado ao longo do texto.

E certo que os conflitos que versam sobre interesses individuais
homogéneos assoberbam os érgaos do Poder Judiciario com processos
repetitivos, e muitas vezes o tratamento é diferenciado por julgamentos
pulverizados, o que gera, invariavelmente, insatisfacdao do jurisdicionado
e inseguranca nas relagdes juridicas.

Neste aspecto, o direito processual brasileiro inovou ao criar a
possibilidade de se coletivizar as demandas individuais que apresentem a
mesma origem e se mostrem uniformes. Com a edi¢do da Lei n? 8.078/90,
que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor, foram previstas acdes
coletivas para a defesa de direitos individuais homogéneos, possibilitando
gue um processo resolva conflitos de consideravel nimero de pessoas.

Porém, a instituicao das acdes coletivas, em particular as destinadas
a tutelar interesses individuais homogéneos, sao insuficientes para a
otimizacao destes problemas, pois estas acdes nao impedem que agdes
individuais continuem sendo propostas e recebam tratamento diferenciado,
em virtude da falta de previsao de um sistema de vinculacao e da falta de
divulgacdo efetiva de a¢Ges coletivas.’

Pode se inferir, assim, que o papel da jurisprudéncia é indispen-
savel para que o sistema harmonize as questdes e promova um trata-
mento mais uniforme para as teses repetitivas. Mas para que essa ideia
surta os efeitos desejados, o modelo processual deve prever formas de
filtrar essas questdes e otimizar os processos.

No ordenamento processual brasileiro vém ocorrendo mudancas
para obstar a tramitacdao de processos que versem sobre matérias repe-
titivas, e assim privilegiar a resolucao das demandas de massa de modo
uniformizado.

9 ALMEIDA. Marcelo Pereira. A tutela coletiva e o fendmeno do acesso a justi¢a. Rio de Janeiro: Frietas Bastos.
2007, p. 178.
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E a tendéncia de se fortalecer um modelo processual de nitido
carater publicista, em que sao ampliados cada vez mais os poderes dos
orgaos jurisdicionais na conducdo dos processos, na medida em que po-
dem obstar o tramite processual de uma causa repetida ou a direcionar
para um julgamento por amostragem, como acontece no processamento
dos recursos especiais repetitivos,'° e, em breve, poderd ocorrer com a
instituicao do incidente de coletivizacao de demandas individuais.

Varios problemas podem ser identificados com a adocao desse
modelo. Cite-se como exemplo a dificuldade que o jurisdicionado en-
contra para provocar o distinghishing, ou seja, alegar que a tese de sua
pretensao tem especificidades em relacdao aquela que foi selecionada
para o julgamento, ou mesmo para provocar a revogagao do precedente
(overruling) que possa vir se utilizado como paradigma na soluca daquela
guestao. Esses e outros aspectos serdao tratados na secao especifica refe-
rente ao incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas.

3) NOTICIA HISTORICA DA TUTELA DOS INTERESSES COLETIVOS E DA
COLETIVIZAGAO DAS DEMANDAS INDIVIDUAIS NO ORDENAMENTO
PROCESSUAL BRASILEIRO

O regime de tutela dos direitos, no modelo civil law, sempre foi
visto sob um enfoque estritamente individualista. A regra da legitimidade
individual, segundo a qual cada um defenderia em juizo seus préprios
interesses, nao permitia muitas excecdes, sendo raros os casos de subs-
tituicao processual ou de alguma forma a defesa em nome prdéprio de
interesse alheio.

Por esse motivo, direitos comuns a determinados grupos de pes-
soas nao podiam ser defendidos em juizo porque ndao havia uma pessoa
legitimada para tanto, na medida em que nao se identificava determinada
pessoa prejudicada. Na verdade, todos eram prejudicados, e com isso
ninguém detinha legitimidade, o que representava uma verdadeira nega-
tiva ao acesso a justica.

10 O modelo de processamento de recursos repetitivos teve previsdo embriondria no ordenamento brasileiro com
a Lein210.259/01, que instituiu os Juizados Especiais no ambito da Justica Federal, prevendo no artigo 14 o pedido
de uniformizacdo, com a possibilidade de sobrestamento dos demais pedidos que tratassem da mesma matéria
para o julgamento por um condutor. A Lei n? 11.418/06, responsavel pela regulamentac¢do do artigo 102, § 32 da
Constituicdo Federal, que trata da repercussdo geral em recurso extraordindrio, inseriu os artigo 543-A e 543-B ao
CPC. Este ultimo artigo prevé o processamento de recursos extraordinarios que apresentem a mesma tese juridica
na forma repetitiva. Em seguida a Lei n? 11.672/08, criou o artigo 543-C no CPC para estender o formato repetitivo
de processamento ao recurso especial.
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Nas ultimas décadas, principalmente no segundo pds-guerra,
contatou-se uma mudanca de paradigmas com o surgimento de novos
anseios sociais. Nessa realidade, além de emergirem novos problemas
antes inexistentes, a informacao e o apelo ao consumo infiltram-se demo-
craticamente nas casas ricas e pobres, o cidadao passa a ter plena consci-
éncia de seu direito ao trabalho, ao lazer, a salde, a educacado, a protecao
do meio ambiente e do patrimonio histérico e cultural. Este maior nimero
de informacdes instigou o desejo humano de buscar a satisfacdao de seus
novos e antigos interesses.

Esses fatos geraram anseios coletivos e surgiram os conflitos de
massa. A nova realidade impunha a criacao de novos mecanismos de
prote¢ao, tanto no plano do direito material como no do processual.

A defesa adequada dos interesses metaindividuais é considerada

como ponto sensivel para se alcancar o pleno acesso a justica por
Cappelletti e Garth.'!

Entre os paises que adotam o modelo civil law, o Brasil foi pioneiro
na criacao e implantagcao dos processos coletivos.

A primeira lei brasileira a tratar de forma adequada os interesses
difusos é a Lei da Acdo Popular (Lei n2 4.717/65), que atribuiu legitimi-
dade ao cidadao para defender o patrimonio publico.

Em meados da década de setenta surgiu a real preocupacao pela
tutela dos interesses metaindividuais, com a repercussao dos trabalhos
desenvolvidos na Italia. José Carlos Barbosa Moreira foi o precursor, com
artigo publicado em 1977.*? Seguindo este caminho, vieram Waldemar
Mariz de Oliveira e Ada Pellegrini Grinover, que passaram a divulgar essas
idéias.®?

A Lei n? 6.938/81, da Politica Nacional do Meio Ambiente, por sua
vez, trouxe a legitimidade do Ministério Publico para a defesa do meio
ambiente. Porém, a Lei n2 7.347/85, a denominada Lei da A¢do Civil
Publica, causou maior repercussao no ordenamento processual patrio.

Essa lei foi elaborada por uma comissao composta por Ada Pelle-
grini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar

11 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: SAFE, 1988,
p. 12-13.

12 Ibidem, p. 127.

13 GRINOVER. Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2000, p. 800.
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Mariz de Oliveira Jr., que redigiram o anteprojeto apds o encerramento de
um seminario sobre o tema. O referido anteprojeto foi aprovado pela
Associacdo Paulista de Magistrado, em 1983, e apresentado ao publico
pela primeira vez durante o | Congresso Nacional de Direito Processual
Civil, ocasiao em que José Carlos Barbosa Moreira apresentou as primei-
ras sugestoes de aprimoramento.*

Aquelas propostas foram apresentadas ao Congresso Nacional por
intermédio do Projeto de Lei n? 3.034/84. Em seguida, alguns representan-
tes do Ministério Publico fizeram altera¢des no projeto original e apresen-
taram novo projeto, que finalmente foi convertido na Lei n2 7.347/85,%
aperfeicoada posteriormente por outra normas.*®

A Constituicao de 1988 estendeu seu cabimento para a defesa de
outros interesses transindividuais, atribuiu status constitucional a tutela
coletiva e ampliou o rol dos legitimados para a propositura da acao, além
de prever, expressamente, a figura do mandado de seguranga coletivo,
conferindo legitimacgao aos partidos politicos e as entidades de classe para
a sua impetracdao. O mandado de seguranca coletivo foi regulamentado,
recentemente, pela Lei 12.016/09.

A Lei n? 7.853/89 foi a primeira a tratar de matéria complementar
a acao civil publica, com o fito de proteger as pessoas portadoras de defi-
ciéncia, dispondo ainda sobre aspectos processuais peculiares na defesa
coletiva dos interesses desse grupo social especifico.'’

Em seguida, foi editada a Lei n2 7.913/89, com o objeto voltado a
defesa coletiva dos investidores do mercado de valores mobiliarios, por
danos a eles causados. Com previsao inovadora referente a possibilidade
de ressarcimento de danos individuais a esses investidores. Foi a primeira
noticia da defesa de interesses denominados individuais homogéneos,
qgue, até entao, so6 poderiam ser tutelados em conjunto pela figura do li-
tisconsdrcio, uma vez que a agao civil publica possibilitava apenas a prote-
cao de interesses difusos, com a destinacdo da indenizac¢ao para o fundo
previsto no artigo 13 da Lei n2 7.347/85.

14 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “A legitimagdo para a defesa dos interesses difusos no Direito brasileiro”. In:
Temas de Direito Processual. S3o Paulo: Saraiva, 1984, p. 78

15 GRINOVER. Op. cit. p. 805.
16 Ibidem, p. 806.

17 Pode ser destacado o artigo 32, § 62 que reza: “em caso de desisténcia ou abandono da ac¢do, qualquer dos co-
legitimados pode assumir a titularidade ativa”.
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A Lei n? 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) veio a
seguir com normas especificas para a agao civil publica ajuizada na defesa
da crianca e do adolescente.*®

A mais relevante alteracao da Lei da Acao Civil Publica veio com
o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n? 8.078/90), que
modificou profundamente a sua estrutura. Todo o Titulo Ill tem aplicacao
em qualquer acao civil publica, conforme determina o artigo 21 da Lei
n? 7.347/85.% Foi acrescentada, ainda, a possibilidade de litisconsércio
entre os Ministérios Publicos e a de celebracao de termo de ajustamento
de conduta.

A coletivizacao das demandas individuais de massa ganhou ampli-
tude consideravel com o advento do CDC, pois este diploma legal permitiu
a utilizacao de acao coletiva para a defesa de qualquer interesse individual
homogéneo.

Outras regras que afetam a tutela coletiva devem ser lembradas.

A Lei Antitruste (Lei n2 8.884/94) ampliou também o campo de inci-
déncia da acao civil publica. Seu artigo 88 determinou a inclusao do atual
inciso V no artigo 12 da Lei n2 7.347/85. Com isso, os danos causados por
infracdo da ordem econdmica passaram a ser tutelaveis por intermédio
dessa acao.

A medida provisoria n? 1.570/97, convertida na Lei n° 9.494/97, fez
previsao de limitacdao dos efeitos da coisa julgada ao territério de compe-
téncia do juizo prolator da sentenca, com a alteracao feita no teor do artigo
16 da Lei n° 7.347/85. Alteracdo muito questionada pela doutrina. 2°

A referia lei, prevé, ainda, a restricao de concessdao de tutela
antecipada contra a Fazenda Publica, condicionando-a, no que tange
as demandas coletivas, a audiéncia do representante judicial da pes-
soa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de
setenta e duas horas.

Nesta breve evolucao histérica, deve ser consignado que foram
apresentadas e discutidas propostas nas comunidades juridicas do Rio de

18 Ndo havia previsdo expressa de defesa dos interesses individuais homogéneos das criangas e dos adolescentes.

19 A redacgdo deste dispositivo foi dada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

20 Ada Pellegrini Grinover sustenta com veeméncia que a coisa julgada ndo estaria limitada a esse ambito de com-
peténcia do juizo (cf. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentado pelos autores do anteprojeto. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, p. 795). Em sentido semelhante, criticando a alteracgdo legislativa, cf. VIGLIAR, José
Marcelo M., Agao Civil Publica, n. 10.2. p. 105; e MANCUSO, Rodolfo Camargo. Manual do Consumidor em Juizo.
Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 130.
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Janeiro e de Sao Paulo de elaborag¢ao de um cddigo de processo civil cole-
tivo. Estas propostas culminaram na elaboracdao de um projeto de lei para
sistematizar a acao civil publica, encaminhado ao Congresso Nacional, em
setembro de 2009, pela Comissao de Reforma do Judiciario do Ministério
da Justica. O referido projeto recebeu a numeracdo 5.139/09, mas infe-
lizmente foi rejeitado pela Comissao de Constituicdao e Justica da Camara
dos Deputados,?* sendo alvo de recurso na tentativa de submeté-lo ao
Plenario dessa Casa Legislativa.

4) A COLETIVIZAGAO DAS DEMANDAS INDIVIDUAIS

Conforme ja observado, até 1990, o sistema de defesa de interes-
ses coletivos no Brasil era representado pela a¢ao popular e pela agao
civil publica. A despeito das referidas leis, em 1988 foi promulgada uma
Constituicao simbolo do Estado Democratico de Direito, preocupada com
interesses metaindividuais e prevendo a necessidade de amparo aos inte-
resses dos consumidores.

Assim, no moderno ordenamento juridico brasileiro surgiu a inten-
cdo de criacdo de um instrumento responsavel pela tutela das relagdes
de consumo, o que foi consolidado em 11 de setembro de 1990, com a
publicacdao do Cédigo Brasileiro de Defesa dos Consumidores.

O referido cédigo foi de fundamental importancia para a defesa de
direitos transindividuais, pois trouxe varios mecanismos que passaram a
ser utilizados nas demais a¢des coletivas, como as nog¢des de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, previstas no artigo 81.

Verifica-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor se destaca na
area processual por definir regras de competéncia para as acdes de con-
sumo, o que esta disposto no artigo 93 desse diploma legal, por trazer
regramento diferenciado ao 6nus da prova, e por tratar da legitimacao
para essas agoes.

Conforme apontado na secao anterior, o tratamento da coletivi-
zacao das demandas individuais foi consideravelmente modificado com
a edicdao do CDC, com a previsao expressa de acao coletiva para tutelar
interesses individuais homogéneos.

21 CCJC da Camara rejeita projeto de lei que disciplina a agdo civil publica. O Projeto de Lei (PL) n2 5.139/2009, que
disciplina a agdo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos. A Comissdo
rejeitou o parecer pela aprovagao, em forma de um substitutivo apresentado pelo deputado federal Anténio Carlos
Biscaia (PT-RJ). Em seu lugar, foi acatado o voto em separado do deputado José Carlos Aleluia (DEM-BA), pela
rejeicdo. Como o projeto foi rejeitado em carater conclusivo, ndo precisa ser votado pelo Plenario.
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Esses interesses previstos no artigo 81, paragrafo unico, 11l do CDC
tém origem nas class actions do direito norte-americano.

Segundo Araujo Filho??, as class actions foram herdadas do sistema
legal inglés e eram utilizadas quando se tinha interesse comum ou geral
de muitas pessoas.

Por constituirem uma classe numerosa, seria impraticavel trazer
todos os seus membros a juizo. Assim, um ou mais membros poderiam
propor a acao ou apresentar a defesa pela totalidade da classe.

Para o ordenamento juridico brasileiro, os interesses individuais
homogéneos sao aqueles que, embora se apresentem uniformizados pela
origem comum, permanecem individuais em sua esséncia.

Hugo Nigro Mazzilli*® defende tese de que os interesses individuais
homogéneos, em sentido lato, ndo deixam de ser também interesses
coletivos, porquanto os interesses individuais homogéneos, assim como
os difusos, originam-se de circunstancias de fato comuns; entretanto, os
titulares dos primeiros sao determinados ou determinaveis, enquanto os
titulares dos demais sao indeterminados.

Teori Albino Zavascki®*, por sua vez, entende de modo diferente a
concepcao de interesses individuais homogéneos e denomina a sua defesa
de “defesa coletiva de direitos”, ressaltando que esta ndao se confunde
com a defesa de direitos coletivos.

Segundo o autor, direito coletivo é direito transindividual (sem titular
determinado) e indivisivel. Pode ser difuso ou coletivo, strictu sensu. Ja os
direitos individuais homogéneos sao, na verdade, simplesmente direitos
subjetivos individuais. A qualificacao de homogéneos nao desvirtua essa
sua natureza, mas simplesmente os relaciona a outros direitos individuais
assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos eles.

Pode-se dizer, portanto, que interesses individuais homogéneos
representam um conjunto de vontades individuais. O que os difere dos di-
reitos coletivos é a divisibilidade desses interesses, ou seja, é possivel que
cada sujeito ingresse individualmente com sua demanda. E isso porque o
objeto da acdo é divisivel.

22 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Agbes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 89.

23 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2007, p.53.

24 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo - Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo:
RT. 2007, p. 130.

25 Conforme ja observado, a Lei n° 12.016/09 regulamentou o mandado de seguranca coletivo, e no artigo 21, para-
grafo Unico, inciso Il, esta definido o interesse individual homogéneo passivel de protecdao pelo mandamus.
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Araujo Filho?, ao abordar a evolucao da tutela dos direitos indivi-
duais homogéneos no Direito brasileiro, remete ao VIl Congresso Inter-
nacional de Direito Processual, realizado em Wirzburg, 1983, em que
Barbosa Moreira designou os interesses individuais homogéneos como
“acidentalmente coletivos” e os interesses coletivos strictu sensu e difu-
sos como “essencialmente coletivos”.?’

Os interesses individuais homogéneos também receberam trata-
mento especifico na recente regulamentacao do mandado de seguranca
coletivo, conforme prevé o artigo 21 da Lei n2 12.016/09.

Percebe-se que o legislador tem se preocupado, em certa medida,
com a massificagao dos conflitos, mas verifica-se que o tratamento dado
nao resolve os problemas principais identificados na realidade dos
processos judiciais que versam sobre matérias repetitivas.

Primeiro ponto de estrangulamento que pode ser identificado, diz
respeito a auséncia no sistema de resolucao de demandas de massa da
divulgacao ampla das a¢des coletivas, cujos processos estao em curso,
de sorte a possibilitar ao jurisdicionado o conhecimento da existéncia de
demandas que tratem de tema afeto a sua pretensao.

A divulga¢ao somada a noticia de que o jurisdicionado estaria com
a sua pretensao sendo tutelada adequadamente poderia evitar propo-
situras de acgdes individuais, diminuindo, assim, o numero de processos
repetitivos.

Ao lado da ampla divulgacao, a adocao de um sistema de vincu-
lacao coerente, tal como o opt out, possibilita a obstrucao de acdes que
versem sobre a mesma matéria.

Pela técnica de opt out, presume-se que os membros do grupo
desejam fazer parte do litigio e condiciona-se a sua exclusao a uma mani-
festacao expressa nesse sentido.

Naturalmente, ha o risco de que o membro do grupo que sequer
tenha conhecimento da existéncia da acdao coletiva seja atingido pela
coisa julgada e tenha um direito declarado inexistente em juizo.?® Todavia,
principalmente nos casos em que o valor da pretensao individual é re-
duzido, a presuncao de que o membro do grupo lesado queira participar
da acdo é muito mais realista. Afinal, nesses casos, a tutela coletiva é a

26 ARAUJsO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Op. cit., p. 95.
27 Ibidem, p. 97.
28 Ibidem, p. 98.
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unica forma de tutela jurisdicional do seu interesse. Por outro lado, nos
casos em que as pretensodes individuais sejam de valor muito alto, que
inclusive justifiquem financeiramente a propositura de a¢des individuais,
muito provavelmente o membro sera informado da existéncia da agao
coletiva e podera exercer o direito de autoexclusao, ou ja tera proposto
a sua acao individual.

No caso do sistema de opt out, a inércia opera para ampliar o
numero de pessoas abrangidas pelo processo coletivo, na medida em
gue os nao notificados e indecisos permanecem como membros do gru-
po na auséncia de qualquer atitude em contrario. A vantagem maior é
para o grupo, principalmente nas causas de pequeno valor, cujos titulares
sdo pessoas simples, que, por ignorancia, timidez, acomodac¢ao, medo,
ou simples inércia, jamais tomarao posi¢ao ativa de intervir no processo.
Para essas pessoas, as acdes de classes funcionam como atividade admi-
nistrativa do Estado, em que os interesses dispersos da comunidade sao
representados pelo governo.?

Da mesma forma que no sistema de opt in, cujo contexto é inverso,
poucos membros do grupo tomam a iniciativa de intervir no processo, no
sistema de opt out poucos membros se dao o trabalho de solicitar a sua
exclusao. Consequentemente, o indice de exclusao do grupo é infimo, em
geral, inferior a 1%.% Essa observacao, porém, merece reparo. Em verdade,
tudo vai depender dos fatos e das peculiaridades da causa, do valor das
pretensodes individuais dos membros ausentes, da forma em que a divul-
gacao € realizada etc. Antonio Gidi indica como exemplo, nos casos de
small claims class actions, em que o valor das pretensdes individuais nao
justifica a propositura de a¢des singulares, que é de se esperar um redu-
zido numero de exclusdes. A proporcao de opt outs é consideravelmente
maior quando os valores das pretensdes individuais sdao economicamente
vidveis.?!

Sendo verdade que o sistema de opt out opera, na pratica, para
aumentar o tamanho do grupo, pode-se dizer que ele é vantajoso sem-
pre para a parte que tem razao, seja ela o grupo ou a parte contraria. Se
o grupo foi efetivamente lesado pelo réu é de seu interesse que todos
os membros sejam beneficiados, salvo aqueles poucos que tomarem a

29 GIDI, Antonio. “Notas para a reda¢do de uma exposicdo de motivos”. In: DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes.
Curso de direito processual civil: processo coletivo. Salvador: Edi¢Ges Jus Podivm, 2007, v. 4, p. 295.

30 Ibidem, p. 294.
31 Ibidem, p. 293.
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iniciativa e se excluirem do grupo. Sendo o réu quem tem razao, ele tera
todo o interesse de que a sentenca de improcedéncia vincule o maior
nimero possivel de pessoas, encerrando de uma vez a controvérsia.*

Acontece que essa analise — que pode ser correta em quase todos
os paises do mundo — nao se ajusta necessariamente a realidade ameri-
cana, pois a certificacdo de uma acao coletiva cria grande risco para o réu,
gue passa a responder em juizo por uma pretensao coletiva de altissimo
valor, que pode leva-lo a ruina. Junta-se a isso as altas despesas com a
defesa de uma acao coletiva e o fato de se estar diante de um réu fragili-
zado, vulneravel a chantagens e pronto a aceitar acordos miliondrios em
acoes de mérito duvidoso, somente para evitar as despesas e 0s riscos
inerentes a defesa de uma acao coletiva. Todavia, a realidade americana é
diferente da de outros paises, e ndo pode ser generalizada.*

A opgao legislativa entre um ou outro sistema, portanto, é exa-
tamente importante, porque a técnica adotada sera decisiva na deter-
minagdao do tamanho do grupo e, consequentemente, na indenizagao
devida pelo réu.?*

O sistema de opt out tem algumas desvantagens em relag¢ao ao
sistema da presenca compulsoria, que vao além de mera impossibili-
dade de gerar uniformidade das decisdes. E de se esperar que os mem-
bros ausentes que terao interesse e iniciativa para se excluirem do grupo,
em geral, serao exatamente aquelas pessoas mais ativas, que teriam in-
teresse e iniciativa para intervir, contribuir e participar ativamente no
litigio coletivo, se o direito de autoexclusdao nao fosse permitido. Tais
membros, motivados pelo interesse egoistico de proteger os seus inte-
resses divergentes ou controlar a adequacao do representante, pode-
riam suprir o juiz com informagdes importantes sobre o caso e sobre
eventuais conflitos existentes entre os membros do grupo. A presenca
e a participacao dessas pessoas podem ser essenciais para que o juiz
cumpra a sua fungao de proteger os interesses dos membros ausentes
de forma mais completa, efetiva e abrangente,* legitimando a decisao
pela participacdao no procedimento.

32 Ibidem, p. 294.
33 Ibidem, p. 295.
34 GIDI, loc. cit.

35 lbidem, p. 296.
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Por outro lado, adverte Antonio Gidi que o direito de autoexclusao
representa o reconhecimento, por parte do Estado, de que o membro
ausente do grupo pode nao ser ou ndo se sentir adequadamente repre-
sentado em juizo, ter interesse em propor a sua propria acao individual ou
simplesmente nao ter interesse no litigio. Trata-se, assim, de homenagem
a individualidade e autodeterminacao do jurisdicionado, um importante
valor numa cultura tradicional individualista e democratica.

Os unicos dispositivos que tratam da matéria no sistema patrio sao
os artigos 104 do CDC e o artigo 22, § 12 da Lei n2 12.016/09.

Pelo artigo 104 do CDC, se estiver tramitando, concomitantemen-
te, uma acao coletiva e a¢des individuais referentes a um mesmo evento
danoso, é permitido que o individuo que esteja defendendo seus interes-
ses individualmente requeira a suspensao do processo individual até o
resultado da acao coletiva. Caso esta seja favoravel aos seus interesses,
ele podera ser beneficiado. Se for desfavoravel, podera prosseguir com
o processo individual. Isso significa a auséncia de litispendéncia entre
demandas individuais e coletivas que apresentem o mesmo fato gerador.

Jaoartigo 22, § 12daLein?12.016/09, dispde que, em caso de impe-
tracdo de mandado de seguranca coletivo, com pendéncia de mandado de
seguranca individual, havera a necessidade de desisténcia deste ultimo para
o litigante individual ser beneficiado pelo julgado do mandado coletivo.

Constata-se que, para a efetivacao do sistema processual molecular,
faz-se necessaria a previsao de um regime de vinculacao que possibilite
aos interessados optar pela demanda coletiva ou individual, mas que nao
inviabilize o processo em curso, e nao prestigie a repeticao de agdes
referentes ao mesmo evento danoso, de sorte a nao fragilizar as relagdes
juridicas, e assim proporcionar uma tutela jurisdicional adequada.

De lege ferenda, a matéria consta dos anteprojetos de Cédigo de
Processos Coletivos do IBDP e da Escola do Rio de Janeiro.

O anteprojeto da Escola do Largo de Sao Francisco pouco inovou,
repetindo praticamente o que consta do artigo 104 do CDC, no artigo 62
do referido projeto.>®

36 Art. 62. Relacdo entre demanda coletiva e acGes individuais — A demanda coletiva ndo induz litispendéncia para
as ac¢oOes individuais em que sejam postulados direitos ou interesses proprios e especificos de seus autores, mas os
efeitos da coisa julgada coletiva (art. 12 deste Cddigo) ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se ndo for
requerida sua suspensdo no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia efetiva da demanda coletiva nos autos da
acdo individual.

§ 1°. Cabe ao demandado informar o juizo da agdo individual sobre a existéncia de demanda coletiva que verse sobre
idéntico bem juridico, sob pena de, ndo o fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo
no caso de a ac¢do individual ser rejeitada.

§ 2°. A suspensdo do processo individual perdurara até o transito em julgado da sentenca coletiva, facultado ao
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O anteprojeto da UERJ/UNESA inovou um pouco, implementando
um sistema de exclusao similar ao opt out das class actions do direito
norte-americano, no paragrafo 32 do artigo 22 e no artigo 32.3” No PL
5139/09 tem previsdo no artigo Art.37.3® Porém, qualquer que seja o
modelo de vinculacdo de demandas coletivas adotado, o principio da
ampla divulgacao dessas acdes se torna indispensavel para que a tutela
dos interesses transindividuais se torne efetivamente viavel.

O problema das acdes individuais em curso que tratam de questdes
repetidas vem também sendo alvo da atencao do legislador nas ultimas
reformas do CPC, pelo diagnostico de representar um dos principais
problemas da efetividade da jurisdicao.

autor requerer a retomada do curso do processo individual, a qualquer tempo, independentemente da anuéncia do
réu, hipétese em que ndo poderd mais beneficiar-se da sentenca coletiva.

§32. O Tribunal, de oficio, por iniciativa do juiz competente ou, apds instaurar o, em qualquer hipdtese, o contradi-
torio, poderd determinar a suspensdo de processos individuais em que se postule a tutela de interesses ou direitos
individuais referidos a relagdo juridica substancial de carater incindivel, pela sua prépria natureza ou por forga de
lei, a cujo respeito as questdes devam ser decididas de modo uniforme e globalmente, quando houver sido ajuizada
demanda coletiva versando sobre o mesmo bem juridico.

§ 42, Na hipétese do paragrafo anterior, a suspensdo do processo perdurara até o transito em julgado da sentenca
coletiva, vedada ao autor a retomada do curso do processo individual.

37 Art. 22. Coisa julgada - Nas ag¢des coletivas a sentenca fara coisa julgada erga omnes, salvo quando o pedido
for julgado improcedente por insuficiéncia de provas.

§ 3°. Na hipodtese dos interesses ou direitos individuais homogéneos, apenas nado estardo vinculados ao pronuncia-
mento coletivo os titulares de interesses ou direitos que tiverem exercido tempestiva e regularmente o direito de
acdo ou exclusdo.

Art. 32. Citacdo e notificacdes - Estando em termos a peti¢do inicial, o juiz ordenard a citacdo do réu, a publicacdo de
edital no érgdo oficial e a comunicagdo dos interessados, titulares dos direitos ou interesses individuais homogéneos
objeto da ac¢do coletiva, para que possam exercer no prazo fixado seu direito de exclusdo em relagdo ao processo
coletivo, sem prejuizo de ampla divulgagdo pelos meios de comunicagdo social.

§ 1°. Nao sendo fixado pelo juiz o prazo acima mencionado, o direito de exclusdo poderd ser exercido até a publicacdo
da sentenga no processo coletivo.

38 O ajuizamento de agGes coletivas ndo induz litispendéncia para as ag¢des individuais que tenham objeto corres-
pondente, mas havera a suspensdo destas, até o julgamento da demanda coletiva em primeiro grau de jurisdi¢do.
§1° Durante o periodo de suspensdo, podera o juiz perante o qual foi ajuizada a demanda individual, conceder
medidas de urgéncia.

§2¢° Cabe ao réu, na acdo individual, informar o juizo sobre a existéncia de demanda coletiva que verse sobre idéntico
bem juridico, sob pena de, ndo o fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo no caso
de o pedido da agdo individual ser improcedente, desde que a improcedéncia esteja fundada em lei ou ato norma-
tivo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

§3°A acdo individual somente podera ter prosseguimento, a pedido do autor, se demonstrada a existéncia de graves
prejuizos decorrentes da suspensdo, caso em que ndo se beneficiard do resultado da demanda coletiva.

§4° A suspensdo do processo individual perdurard até a prolagdo da sentenca da ac¢do coletiva, facultado ao autor,
no caso de procedéncia desta e decorrido o prazo concedido ao réu para cumprimento da sentenca, requerer a con-
versdo da agdo individual em liquidagdo provisdria ou em cumprimento provisério da sentenga do processo coletivo,
para apuragdo ou recebimento do valor ou pretensdo a que faz jus.

§5° No prazo de noventa dias contado do transito em julgado da sentenca proferida no processo coletivo, a acdo
individual suspensa sera extinta, salvo se postulada a sua conversdao em liquidagdo ou cumprimento de sentenca
do processo coletivo.

§6° Em caso de julgamento de improcedéncia do pedido em ag¢do coletiva de tutela de direitos ou interesses individuais
homogéneos, por insuficiéncia de provas, a acdo individual serd extinta, salvo se for requerido o prosseguimento no
prazo de trinta dias contado da intimagdo do transito em julgado da sentenca proferida no processo coletivo.
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Nesse contexto, a forca da jurisprudéncia ganha espa¢o com a
instituicdao de mecanismos destinados a obstruir o prosseguimento de
processos que tratam de teses juridicas ja consolidadas, tais como a
sentenca liminar de improcedéncia, prevista no artigo 285-A do CPC, e
a denominada sumula impeditiva de recurso regulada pelo artigo 518, § 12
do CPC.

Nessa linha, foram criados os incidentes de resolucao de causas
repetitivas, primeiramente, no ambito recursal, como ja indicado, e ago-
ra a intencao é atingir também os processos que tramitam na primeira
instancia.

A proposta inicial de sistematizar as demandas repetitivas com um
incidente ocorreu com a criacao dos juizados especiais para as causas de
competéncia da Justica Federal pela Lei n2 10.259/01, que no artigo 14
prevé a possibilidade de se formular pedido de uniformizacdao para
Turmas de Uniformizacao, ou até mesmo para o STJ, em casos de decisdes
divergentes no ambito deste microssistema. Se ocorrer a formulacao de
pedidos em processos que versem sobre a mesma tese, podera ocorrer
0 sobrestamento dos mesmos, com a selecao de um recurso piloto para
o julgamento. O resultado desse julgamento ira influenciar os demais
recursos que estavam sobrestados.

Seguindo essa tendéncia, o legislador, no intuito de diminuir a
quantidade de recursos perante o STF, apresentou outras regras por meio
da Lei 11.418/06.

Além de criar a figura da repercussao geral (artigo 102, § 32 da
Constituicdo Federal), como requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario, prevé o artigo 543-B, § 12 do CPC*® que o tribunal de ori-
gem, caso haja recursos extraordinarios veiculando matérias que conside-
rar idénticas, devera remeter um dos recursos que sera representativo ao
STF e sobrestara os demais até o julgamento definitivo. O § 22 do mesmo
dispositivo aponta que o julgamento do recurso representativo vinculara
o resultado dos recursos sobrestados, dispondo que, “negada a existéncia
da repercussao geral, os recursos sobrestados considerar-se-ao automati-
camente nao admitidos”.

O artigo 543-B, em seus paragrafos 32 e 49, corrobora a proposta
de vinculacao das decisdes em sede de recurso extraordinario, dispondo,

39 Este dispositivo foi inserido pela Lei n2 11.418/06 que regulamentou o artigo 102, § 32 da Constitui¢do inserido
pela Emenda Constitucional n2 45/04.
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inclusive, que o STF “poderd, nos termos do regimento interno, cassar ou
reformar liminarmente o acérdao contrario a orientagao firmada”, o que
nos parece, também, de constitucionalidade duvidosa.

Seguindo a linha do procedimento do recurso extraordinario em
matérias repetitivas criado, como ja apontado, pela Lei n? 11.418/06,
o legislador estendeu esse modelo para o processamento do recurso
especial.

A Lei n? 11.672/08 efetuou a inser¢do do artigo 543-C no CPC no
intuito de otimizar a atividade judicante no STJ, referente a avaliacao de
recursos especiais que versam sobre a mesma tese juridica.

O caput do referido dispositivo diz que o tribunal de origem, ao
verificar que foram interpostos varios recursos especiais tratando de
matérias idénticas, devera selecionar um ou alguns destes recursos para o
julgamento por amostragem.*°

Neste procedimento, devera ser encaminhado pelo menos um
recurso, que sera considerado o recurso piloto, e se o tribunal de origem
nao proceder a selecao dos recursos especiais mais repetitivos, podera
o relator do recurso especial determinar a suspensao dos processos em
segunda instancia em que a controvérsia esta instaurada, conforme o dis-
posto no § 12 do artigo 543-C. Neste aspecto, aponta o § 22 do mesmo
artigo que deve ser observado se ha jurisprudéncia dominante sobre a
referida controvérsia, ou se esta afeta ao colegiado.

Da mesma forma que o procedimento de recurso extraordinario
repetitivo, o § 42 do artigo 543-C aponta que no recurso especial proces-
sado dessa forma sera admitida a manifestacdao de amicus curiae, para
auxiliar a formacao do convencimento do érgao julgador sobre a tese
juridica, indicando a tendéncia de maior participacao na formacao dos
precedentes nos tribunais.**Poderd, ainda, o relator do recurso especial
selecionado solicitar informacgdes aos tribunais de segunda instancia
sobre as divergéncias a respeito da tese veiculada no recurso, no intuito
de embasar sua convicgao.

A participacao do Ministério Publico é imprescindivel, conforme o
disposto no § 52 do artigo 543-C do CPC, haja vista que o processamento
dos recursos nesse formato contém manifesto interesse publico, pois ira

40 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. Bahia: Jus Podium. 2009, p. 319.

41 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso Extraordindrio e agao Rescisoria. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2008, p. 306.
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repercutir em todas as causas de matérias semelhantes, cujos recursos
ficaram retidos nos tribunais de origem.

Uma vez julgados os recursos selecionados, aqueles cujo processa-
mento ficou sobrestado na origem terao seguimento denegado na hipoéte-
se de o0 acordao recorrido coincidir com a orientagao do Superior Tribunal
de Justica, ou serao novamente examinados pelo tribunal a quo, na
hipotese de o acérdao recorrido divergir da orientacao daquele tribunal,
de acordo com o disposto no § 72 do artigo 543-C do CPC.

No intuito de regulamentar este procedimento, o Presidente do
Superior Tribunal de Justica editou a Resolucdo n2 8, em 07/08/08,
indicando que, no caso de haver multiplicidade de recursos especiais com
fundamento em idéntica questao de direito, o Presidente do tribunal de
origem devera, ao admitir os recursos selecionados, suspender o proces-
samento dos demais até o julgamento pelo STJ.

A referida resolucao aponta um critério para se efetuar a selecao,
dispondo que o agrupamento de recursos repetitivos deve levar em conta
a questao central de mérito, sempre que seu exame for prejudicial a veri-
ficacao de outras questdes veiculadas nos recursos especiais.

Verifica-se com este modelo de processamento de recurso uma
tendéncia mais incisiva de uniformizacao de julgados, no intuito de evitar
discrepancias nos julgamentos sobre teses juridicas semelhantes, ideali-
zando maior seguranca nas relagdes juridicas.

A intencdo de privilegiar os posicionamentos dominantes dos
tribunais para uniformizar os entendimentos e evitar julgamentos pulve-
rizados, e por consequéncia, multiplicidades de processos, é salutar. Po-
rém, alguns questionamentos surgem sobre pontos sensiveis desse for-
mato de tutela dos direitos, que conforme foi dito, segue nitido carater
publicista: A forma de se tratar esse tema esta sendo coerente? O proce-
dimento adotado permite o julgamento das causas de modo isondmico?
A técnica empregada para a selecao das causas piloto é correto? Sob o
ponto de vista pragmatico, a selecao dos processos esta respeitando efe-
tivamente as caracteristicas da controvérsia? Caso o jurisdicionado tenha
o seu processo indevidamente sobrestado, pois sua causa tem especifici-
dades, existe uma forma eficiente para se insurgir? E a oxigenacao da tese
juridica, é permitida? A legitimacao do julgado pela participacao efetiva
esta sendo respeitada?
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Essas sao algumas indagacdes que devem ser feitas em relacao a
adocao desse sistema, para que se possa corrigir eventuais improprie-
dades, de sorte a nao limitar o acesso a justica, ja que o ordenamento
vem seguindo cada vez mais essa tendéncia, com a criacao do incidente
de resolucao de demandas repetitivas para a primeira instancia, que
passaremos a analisar, primeiramente com uma breve abordagem do mo-
delo que o inspirou no direito processual alemao.

5) O INCIDENTE DE COLETIVIZAGAO NO DIREITO ALEMAO

Ao assumir a presidéncia da comissao destinada a elaboracao do
Novo Cdodigo de Processo Civil, Luiz Fux destacou a necessidade do novo
Cdédigo coletivizar a prestacao da Justica, considerando que, na época da
elaboracdo do atual Cddigo, 1973, a maioria das demandas eram indivi-
duais, enquanto hoje existem na Justica inUmeras demandas coletivas, e
afirmou que, “se uma Unica sentenca der uma resposta judicial a todos
os jurisdicionados num determinado assunto, conseguiremos acelerar
bastante o andamento dos processos. Isso ja existe em leis esparsas, mas
nao no atual CPC. A regra que pretendemos adotar é a da legitimacao
coletiva”.*?

A referida comissdao sustenta ser extremante importante para
tornar efetiva a tutela dos interesses coletivos, e evitar a pulverizacao de
processos individuais, a criacdao do incidente de coletivizacao, conforme
se vislumbra no direito alemdo.*

A doutrina indica varios problemas tedricos e praticos que sao
observados nos procedimentos de tutela coletiva denominados represen-
tativos, com o formato de legitimacao extraordinaria, fazendo alguns
ordenamentos juridicos ao redor do mundo buscarem inspiragdao nas
denominadas ac¢des de grupo, procedimentos de resolucao coletiva,
evitando, dentro do possivel, representacdes ficticias.

Nesse contexto, identificam-se algumas propostas ja implementadas
no direito comparado. Procuram-se métodos de decisdao em bloco que
partam de um caso concreto entre litigantes individuais. E o que vem
sendo denominado de incidente coletivo dentro de um processo individual.
Preserva-se, dentro da multiplicidade genérica, a identidade e a especi-

42 Noticias do Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: <http.//www.stj.jus.br> Acesso em: 16 out. 2009.

43 CABRAL, Antonio do Passo. “O novo Procedimento — Modelo (Musterverfahren) Alemdo: Uma alternativa as agées
coletivas”. Leituras Complementares de Processo Civil. Org. Fredie Didier Junior. Bahia: Jus Podium. 2009, p. 31.
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ficidade do particular. Cada membro do grupo envolvido é tratado como
uma parte, ao invés de uma nao parte substituida.

Assim, a cognicao judicial neste incidente é cindida, sendo aprecia-
das apenas questdes comuns a todos os casos similares, deixando para
um procedimento complementar a decisao de cada caso concreto. No inci-
dente coletivo é resolvida parte das questdes que embasam a pretensao,
complementando a atividade cognitiva no posterior procedimento aditivo.
A efetividade do incidente coletivo é proporcional, portanto, a possibili-
dade de que as questdes nele decididas sejam fundamentos de muitas
pretensdes similares, e que tais questdes possam ser resolvidas coletiva e
uniformemente para todas as demandas individuais.

Esta ideia de resolver coletivamente questdes comuns a inumeros
processos em que se discutam pretensdes isomorficas evita problemas
de mecanismos representativos de tutela coletiva como a legitimidade
extraordindria e as ficcOes de extensdo da coisa julgada.*

Uma das solucdes possiveis adotadas em outros paises é das cha-
madas “causas piloto” ou “processos-teste”, uma ou algumas causas com
similitude na sua tipicidade sdao escolhidas para serem julgadas inicial-
mente, e cuja solu¢cdo permite que se resolvam rapidamente todas as
demais. Assim ocorre na Inglaterra, por forca da Parts 19.13 (b) e 19.15
das Civil Procedure Rules, e também encontra paralelo nos ordenamentos
austriacos e espanhol. No Brasil, conforme apontado acima, foram acres-
centados os artigos 543-B e 543-C no CPC para regular o processamento
de recursos piloto, no ambito do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica em recursos excepcionais com matérias idénticas.

Identifica-se neste procedimento no direito alem3do o embridao do
incidente de resolucdao de demandas repetitivas, porém, conforme sera
abordado, existem varias diferencas com o modelo adotado pelo legislador
brasileiro.

6) O INCIDENTE DE RESOLUGCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS NO PLS
N2 166/10

O modelo representativo de tutela coletiva pode ser considerado
um poderoso instrumento destinado a melhorar alguns pontos de crise da
justica, especialmente os referentes ao excesso de demandas individuais
repetitivas, mas, em alguns casos, torna-se ineficiente, principalmente,
em relagao as demandas individuais de massa ja em curso.

44 |dem, p. 34.
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Por esse motivo, vem se identificando um esforco na comunidade
juridica para tentar encontrar solucdes para esse ponto de estrangula-
mento, que conduz, em certa medida, a resultados insatisfatdrios.

Nesse particular, o sistema de causas piloto vem sendo testado,
e no Brasil os métodos experimentados foram dirigidos aos recursos
excepcionais, com as inovacoes implementadas no Cddigo de Processo
Civil pelas Leis n2s 11.418/06 e 11.672/08, conforme indicado na sec¢do 4
deste ensaio.

O Projeto de Lei do Senado n? 166/10, que traz o contetudo do
Novo Cddigo de Processo Civil, em tramite naquela casa legislativa, tem
como uma das principais bandeiras proporcionar agilidade e efetividade
a prestacdo jurisdicional, e para isso, aposta na resolucao de conflitos
por intermédio de causas paradigmas com o incidente de resolugao de
demandas repetitivas.

O incidente em tela tem previsao no texto do referido projeto nos
artigos 895 a 906 e, se aprovado, passa a ser uma alternativa as acoes
coletivas para a resolucdao das demandas de massa, inspirado no incidente
de coletivizacao do direito processual alemao.

Nessa proposta, é possivel direcionar o pedido de instauracao do
incidente ao Presidente do Tribunal, mediante requerimento das partes,
do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou, de oficio, pelo juiz ou
relator, para a resolucao de demandas repetitivas.

Como requisito para se admitir a instauracao do procedimento, o
art. 895 do PLS n2 166/10 dispde que deve haver potencial efeito multipli-
cador de processos com fundamento em idéntica questao de direito, bem
como a possibilidade de causar grave inseguranca juridica em decorréncia
do risco de coexisténcia de decisdes conflitantes.

Observa-se que a intencao do legislador é evitar que demandas que
versem sobre idéntica tese juridica figuem sendo tratadas de modo pulve-
rizado, com a canalizacao da cognicao para um érgao especifico.

Conforme se verifica no disposto do artigo 898 do projeto em
exame, a competéncia para a avaliacdo da admissibilidade e para o
julgamento seria do plenario do tribunal ou do érgao especial do Tribu-
nal, e assim, a cognicao sai da esfera da primeira instancia, o que pode
geram alguns problemas praticos, porque se dispensam prévios juizos
de primeiro grau, desejdveis para que a questdo de direito seja exami-
nada de diferentes dngulos e, ainda, em razao da possivel auséncia de
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habilidade dos juizes do plenario ou do érgao especial com a matéria
objeto do julgamento, ja que sao mais afetas as especificidades da pri-
meira instancia.

O projeto prevé a participacdao do Ministério Publico na avaliacao
da admissibilidade do incidente, conforme o disposto no art. 895, § 29, e
ainda que se observe a ampla divulgacao e publicidade do incidente por
meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justica (art. 896),
com o intuito de permitir que dérgaos de primeira instancia observem o
incidente com a determinacao de suspensao dos processos que tratam da
mesma matéria, e ainda permitir a participacao de interessados.

Ao admitir o incidente, o presidente do tribunal determinard, na
propria sessdo, a suspensdo dos processos pendentes, em primeiro
e segundo graus de jurisdigcéo, e, conforme a regra do artigo 900 do
PLS n? 166/10, poderd requerer ao tribunal competente para conhecer
de eventual recurso de grau extraordindrio a suspensdo de todos os
processos em curso no territdrio nacional que versem sobre a questdo
objeto do incidente. Em seguida, as partes seréo ouvidas e os demais
interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na lide,
tudo em conformidade com o artigo 901 do referido projeto

Essa possibilidade de participacdo de pessoas interessadas na
causa é salutar, pois conduz a um debate que tende a proporcionar
melhor amadurecimento ao julgamento, pelos argumentos que podem
ser trazidos para influenciar na analise.

E imprescindivel que essa participacdo seja fomentada para legi-
timar a decisao proferida nesse incidente, uma vez que ira atingir um
numero muito consideravel de causas, o que pode, se nao se tomar esse
cuidado, representar arbitrariedade.

Assim, a decisao proferida no incidente de resolucdo de demandas
repetitivas tem que ser legitimada pela participacao efetiva dos litigantes
e de interessados, e fundamentada de modo que se legitime pelo conven-
cimento e nao pela autoridade.

Com o término do julgamento do incidente, a tese juridica alcan-
cada e que consta no conteudo do acordao deve ser aplicada aos pro-
cessos que versem sobre a mesma questao de direito, de acordo com o
disposto no artigo 903 do PLS n? 166/10.

Alguns problemas sao identificados nessa proposta, e neste breve
ensaio servem apenas como deflagradores para reflexdes, mesmo por
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gue as regras constam como proposi¢cdes em projeto de lei que tramita
no Senado Federal.

As inferéncias sao efetuadas diante de modelos similares que ja
se encontram em uso, que podem servir de balizadores para algumas
conclusdes.

Um dos pontos observados geradores de preocupacao diz respeito
a ampliacao cada vez maior dos poderes do Estado na atividade jurisdi-
cional, mesmo em demandas de cunho plenamente particular, que vem
conduzindo a inumeras arbitrariedades nos julgamentos.

As decisOes, nesta esteira, estdo cada vez mais destituidas de
fundamentos, o que leva ao total descrédito do jurisdicionado, sendo
legitimada pela autoridade e nao pela aceitacao.

Se nas demandas individuais este fato é observado, como serd
no julgamento de um incidente que tera uma repercussao de grande
magnitude?

Em segundo lugar, o sistema apresenta filtros sobrepostos que
dificultam o jurisdicionado de recorrer da decisao, ou mesmo alegar que
a causa selecionada para o julgamento no incidente é diversa da tese que
veicula na sua acao, gerando um obstaculo ao pleno acesso a justica.

Além disso, a oxigenacao da tese fica comprometida, com a dificul-
dade que o sistema impde neste particular, com o emprego cada vez mais
contundente das sumulas dos tribunais.

Parece que este modelo de resolucao de conflitos por causas piloto
resolve mais o problema do Poder Judiciario do que do jurisdicionado,
pois tende a eliminar processos sem, contudo, eliminar o conflito.

Pensamos que todo esse instrumental pode contribuir para a efe-
tivacao da prestacao jurisdicional, mas deve ser amadurecido em varios
pontos, e principalmente colocar o maior interessado neste resultado
com possibilidade de participacao.

7) SINTESE CONCLUSIVA

Apds as consideragdes esposadas neste ensaio, chega-se a algumas
conclusdes sobre o tratamento dado as demandas individuais de massa
no ordenamento processual brasileiro, que segue a tendéncia de outros
paises que adotam o modelo civil law.

Inicialmente, constata-se que o Brasil vem direcionando a atividade
jurisdicional cada vez mais com um carater publicista, ampliando sensivel-
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mente os poderes dos orgaos jurisdicionais na condug¢ao dos processos, o
que, de certa forma pode levar ao autoritarismo do Poder Judiciario.

Para que isso ndao acontega, é salutar que se fomente a participagao
dos interessados na formacao da decisao judicial, e legitimar o julgamento
pelo convencimento e nao pela autoridade.

Na solucdo dos litigios individuais de massa, o modelo represen-
tativo se mostra necessario, mas deve ser aprimorado, principalmente,
com a observancia do principio da ampla divulgacdao das acdes coletivas,
como ja existe de forma timida com a criacao de alguns cadastros, e ainda
a criacdo de sistemas de vinculacao adequados, como opt out, de sorte a
impedir que demandas individuais pulverizadas continuem a tramitar sem
controle.

Em relacao as acdes individuais de massa ja em curso, a resolucao
por causa piloto, se mostram eficientes em outros paises. No Brasil ja vem
surtindo alguns efeitos, como nos julgamentos dos recursos excepcionais
repetitivos, porém, a realidade brasileira é diferente, haja vista o indice de
litigiosidade identificado no ambito do Poder Judiciario.

A participacao nesses procedimentos também é indispensavel para
legitima-los.

O incidente de coletivizacao de demandas repetitivas previsto no
PLS n2 166/10 pode trazer beneficios para a prestacao jurisdicional mais
eficiente, sob o ponto de vista da isonomia e da otimizacao das demandas.
Contudo, devera ser amadurecido, tendo em vista que, nos dispositivos
da proposta, encontram-se varias lacunas, que se nao forem acomodadas,
certamente provocarao arbitrariedades, tais como a possibilidade de
requerer a exclusao em virtude das peculiaridades da causa, e a efetiva
participacao dos interessados.

O que se sugere, neste breve ensaio, € o amadurecimento de ques-
tOes importantes sobre a solucao de demandas de massa, para que as
garantias do devido processo conquistadas com grande sacrificio pela
sociedade ndao sejam maculadas sob a bandeira de se proporcionar efi-
ciéncia na prestacao jurisdicional.

Algumas posturas do Estado, nao sé do Poder Judiciario, mas tam-
bém do proéprio legislador, nos leva a concluir que modificacdes vém
sendo implementadas para resolver o problema do excesso de processos,
sem se preocupar com a solucao efetiva dos conflitos, na medida em que
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o principal interessado tem dificuldades de participar, provocar discus-
soes e influenciar no julgamento da causa.

Essas sdao principais consideracdes sobre o tema proposto, e con-
forme foi dito, o objetivo é provocar reflexdes a respeito da resolucao
de causas repetitivas pelos instrumentos que estdao ganhando espacgo
no ordenamento brasileiro, para que se possa contribuir para o seu
aperfeicoamento.«
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