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RESUMO

Enfrenta este trabalho a questdo da representacdo adequada no incidente de resolucdo
de demandas repetitivas. Inicia-se com um estudo sobre o processo coletivo e as situacdes
juridicas coletivas para, assim, contextualizar a compreensdo do instituto como
representacdo adequada no ordenamento brasileiro. Em seguida, conjuga-se o estudo
desses direitos com o julgamento dos casos repetitivos, de forma a encontrar
caracteristicas similares que permitam este Ultimo também ser classificado como situacao
juridica coletiva. Feito isto, traz-se a possibilidade de se aplicar ao Incidente de Resolucdo
de Demandas este o controle de representacdo, suas possiveis implicacdes nesse e a
maneira concreta de realizd-lo no ambito de tal incidente.

Palavras-chave: Litigiosidade repetitiva;, Demandas de massa; Class Actions; Acbes
coletivas; IRDR; Representacdo adequada.



ABSTRACT

This work faces the issue of adequate representation in the incident of resolution of repetitive
demands. It begins with a study of the collective process and collective legal situations to
contextualize the understanding of adequate representation in the Brazilian legal system. Next,
the study of these rights is combined with the judgment of repetitive cases, in order to find
similar characteristics that allow the latter to also be classified as a collective legal situation.

We conclude that it is necessary to control the adequacy of representation in the resolution of
repetitive demands.

Keywords: Repetitive litigation; Mass demands; Class Actions; IRDR; Adequacy of representation
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1. Introdugao

O nosso Direito Processual Civil adotou, ao longo dos séculos, um modelo que tem por
base litigios individuais. Ele se preocupou em modelar um processo com uma forma apta a dar
solucdes a contendas de individuos contra individuos. Os cédigos de processo civil de 1939 e
1973 traziam um procedimento calcado em pleitos de pessoas consideradas em si mesmas, nao
havendo referéncia a litigios de grupos.

O cédigo de 1973 chegava a dispor em seu art. 62 que “Ninguém poderd pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”, o que demonstrava a op¢ado por
um processo no qual cada um somente poderia estar em juizo defendendo direito préprio.
Ainda que houvesse uma cldusula de abertura, reconhecendo que a lei poderia trazer
regramento diferente, o fato é que os cédigos de processo, do de 1939 até o de 2015, sempre
trouxeram como regra processos individuais, nos quais cada pessoa defendia apenas interesse
proprio.

Apesar dos conflitos envolvendo interesses que dizem respeito a uma coletividade
datarem desde a antiguidade (como no caso das a¢Ges populares romanas) e o processo de
massificacdo de producdo ter se originado junto com a revolucdo industrial, foi com o avancar
do século XX, o ingresso no século XXI e com a progressdao tecnolégica que houve um
rompimento de fronteiras e a difusdo de informacgdes por todo o mundo. As pessoas passaram
a ser atingidas pelos mercados de diversas na¢des e passaram a consumir da mesma maneira.
Porém, se todos recebiam influxo do mercado de forma semelhante, inevitavelmente, os danos
gue uns sofriam acabavam por ser generalizados: os ilicitos advindos das relagdes de consumo
de um mundo globalizado tinham o potencial de se difundir tanto quanto as informacdes,

servicos e produtos.

Somando-se isto as politicas de maior acessibilidade a justica, como a criacdo e
desenvolvimento dos juizados especiais e defensorias publicas, acabou-se por gerar um

contencioso caracterizado por inUmeras demandas cujos substratos faticos eram iguais ou
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semelhantes. Problemas surgiram com tais tipos de demandas: abarrotamento do judiciario,
decisdes judiciais contraditérias para quem se encontra em situac¢des juridicas idénticas (justica
lotérica), pouco aprofundamento da cogni¢do judicial em prol de mecanismo que visasse
encerrar processos sem conhecer o mérito das demandas, entre outros.

A esta altura, o processo coletivo ja havia chegado ao Brasil e contava com farta
elaboracao doutrinaria e ja existiam diplomas normativos que tratavam desse microssistema,
como a lei de acdo popular, de acao civil publica e o Cdodigo de Defesa do Consumidor. Gracgas
as aclOes coletivas, foi possivel tomar a discussdo de situagGes juridicas afeitas a uma
coletividade, dando-lhes resolucdes iguais para todos os membros do coletivo.

Acontece que tais agdes nem sempre se revelavam as mais adequadas para solucionar
determinadas situac¢dOes litigiosas que estavam a ganhar uma projecdo maior no cendrio
nacional, como conflitos sobre situagées juridicas processuais. Por estarazao, a atencao de nosso
legislador e tribunais passou-se a voltar a mecanismos processuais que permitissem julgamentos
uniformes. Meios que autorizassem o Judiciario a enfrentar a mesma questdo algumas poucas
vezes e, logo apds, aplicassem esta resolucao a todos os casos analogos.

Sumulas vinculantes, impeditivas de recursos, o antigo art. 285-A do CPC de 1973, sdo
apenas alguns exemplos. Com tais instrumentos, o Judicidrio poderia estabelecer um
entendimento sobre uma determinada matéria para, a partir dai, aplica-lo a todos os processos
gue guardem identidade com a fundamentacao fatica junto aquele que ensejou a resolugao a
se aplicar. Com o advento do CPC de 2015, organizaram-se melhor tais instrumentos,
modelando assim com mais clareza e expressivos contornos o microssistema de julgamento de
casos repetitivos.

Esse microssistema, composto pelos recursos especial e extraordindrio repetitivos e
pelo incidente de resolucdo de demandas repetitivas, suspende todos os processos em que a
guestdo juridica debatida esteja presente para que, ao final, a tese juridica criada seja
obrigatoriamente aplicada a todos. Com isso, resolver-se-ia o problema da multiplicacdo de
demandas e das decisGes dispares a pessoas que se encontram na mesma situacao.

Tal forma de resolver conflito, em uma visao inicial, violaria o devido processo legal e o

contraditdrio, pois permitiria que se chegasse a uma conclusao judicial sobre uma matéria que
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afetaria a um grande nimero de pessoas em um procedimento no qual estas nao teriam a
oportunidade de serem ouvidas. Aqui restaria concordar com a critica ou buscar uma forma de
garantir que as vozes dos ausentes se fizessem presentes em tais procedimentos.

Este trabalho ird abordar essa ultima opg¢do dentro de um dos procedimentos do
microssistema: o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas - IRDR. No IRDR o
representante defenderd o direito de pessoas ausentes. Isso faz do IRDR um procedimento
parecido com o processo coletivo. O objetivo aqui é verificar a aplicagdo do chamado “controle
da representacdo adequada” no ambito de tal incidente. A representacao adequada é instituto
do processo coletivo, o qual informa que as pessoas que compdem a coletividade titular do
direito discutido em juizo deverdo ser adequadamente representadas nesse, cabendo ao juiz
realizar o controle dessa adequacdo caso a caso.

Tal aplicagdo parte da premissa que o IRDR, por se tratar de incidente no qual hd uma
coletividade (partes dos processos ausentes nos quais se discute a mesma questdo juridica)
atingida pelo seu resultado, também deverd ser considerado processo coletivo. O segundo
capitulo tem como objeto o conceito de processo coletivo, situagdes juridicas coletivas e como
o IRDR se encaixa em tais categorias.

No terceiro capitulo, aborda-se o conceito de devido processo legal. Isto porque, antes
de passarmos para a abordagem da representacdo adequada, é preciso entender do que se trata
tal principio e qual a ligacdo dele com o direto de ser ouvido em juizo. Ainda neste capitulo,
tratar- se-d4 também a ideia de devido processo legal coletivo como uma forma de interpretar
tal principio em consonancia com a necessidade de se desenvolver o processo coletivo.

No capitulo quatro, adentra-se no tema da representacdo adequada, comecando por
seu conceito e uma anadlise comparada com o direito estadunidense. A partir de tais elementos,
serd feita sua andlise dentro do ordenamento juridico brasileiro, quais as possiveis bases
juridicas para aplicacao de tal instituto e como proceder ao controle dessa em nossa realidade
juridica.

No quinto capitulo, aborda-se o préprio IRDR: seu contexto, conceito, procedimento,
objeto e finalidade, para oferecer uma melhor compreensao deste procedimento, objeto do

trabalho.
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E por fim, no capitulo seis, destacou-se a aplicacdo do controle da representagdo
adequada no IRDR e como ele é possivel dentro do quadro juridico brasileiro, bem como a

apresentacdo dos elementos e balizas que o norteia.
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2.Processo coletivo

2.1 Conceito

Como bem pontuou Gregdrio Assagra de Almeida, o direito processual coletivo é o
conjunto de normas e principios que buscam disciplinar a acdo coletiva, o processo coletivo, a
jurisdicdo coletiva, a defesa no processo coletivo e a coisa julgada coletiva, tendo em vista a
congruéncia do ordenamento juridico em relacdo a Constituicdo (plano abstrato) e as pretensdes
coletivas, em sentido lato, decorrentes dos conflitos coletivos ocorridos no dia a dia da
conflituosidade social (plano concreto).!

Observemos que dessa definicdo deflui como institutos basicos do direito processual
coletivo outros velhos institutos ja conhecidos no direito processual individual, porém, com a
qualificacdo “coletivo”: acdo coletiva, processo coletivo, jurisdicdo coletiva, defesa coletiva e
coisa julgada coletiva. Dentre esses, o processo coletivo é o qual procuraremos dar um olhar mais
profundo.

Considerando que o escopo precipuo desse trabalho tem como recorte o Incidente de
Resolucdo de Causas Repetitivas — IRDR — enquanto processo coletivo (como veremos mais a
frente), mostra-se légico o estudo preliminar de tal instituto enquanto conceito fundamental
primdrio do direito processual coletivo. Por isso, nada mais natural do que comecar pela sua
definicao.

Antonio Gidi define que a acao coletiva como aquela que é proposta por um legitimado
autonomo (legitimidade) que atuard em defesa de um direito coletivamente considerado
(objeto), cuja imutabilidade do comando da sentenca atingird uma comunidade ou coletividade
(coisa julgada).? Apesar da referéncia expressa a “acdo”, é possivel depreender que as
caracteristicas ali apresentadas se referem ao processo coletivo.

Em posicdo contraria, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., definem processo coletivo

como aquele no qual se postula um direito coletivo /ato sensu (situacdo juridica coletiva ativa) ou

1 COELHO, Flavia Vigatti. ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. O Direito Processual Coletivo e a Proposta de Reforma do
Sistema das Agdes Coletivas no Cédigo de Defesa do Consumidor no Brasil. Biblioteca Digital e Juridica do Superior
Tribunal de Justiga. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/19764363.pdf. Acesso em: 25/07/2022.

2 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em a¢des coletivas. S3o Paulo: Saraiva, 1995, p. 16.
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no qual se afianga a existéncia de uma situagdo juridica coletiva passiva (deveres individuais
homogéneos, p. ex.) de titularidade de um grupo de pessoas.?

Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr. entendem que a legitimidade extraordinaria e o regime
especifico da coisa julgada sdo circunstancias que ndo podem ser levadas em consideracdo na
definicao de processo coletivo. Para eles, a legitimidade extraordinaria ndo é atributo especifico
dessa indole de processo, uma vez que existem diversas hipdteses de legitimagdo extraordindria
em sede de processos individuais (como a do Ministério Publico para promover a acdo de
alimentos em beneficio de incapaz).

Também lembram a hipdtese de uma acdo coletiva ser movida pelo prdprio legitimado
ordindrio. Seria a situagdo prevista no art. 37 da lei 6.001/1973, o qual atribui a grupos ou
comunidades indigenas a legitimacdo para defender em juizo seus direitos, o que seria um caso
claro de legitimac3o ordinaria.*

Em relacdo a coisa julgada, a critica dos autores se da em duas questdes: a primeira seria
a de que nem todo processo coletivo é propenso a coisa julgada, como ocorre no incidente de
resolucao demandas repetitivas. A segunda seria a de que pode haver regime de coisa julgada
que ndo se estenda a toda comunidade. Os autores exemplificam com os casos da sentenga penal,
que so faz coisa julgada se absolutéria, e a coisa julgada do art. 103 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que somente estende seus efeitos para beneficiar os titulares dos direitos
individuais.®

N3o se discorda da relevancia do conceito trazido por Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr
(definem o processo coletivo a partir do direito debatido em juizo), contudo, ele estd incompleto
por ndo agregar pontos fundamentais trazidos por Antonio Gidi. E verdade que as criticas quanto
a conceituacdo a partir de elementos juridicos positivos circunstanciais (como ocorre no conceito
de Antonio Gidi) também merece uma maior atencdo. Definir algo com base em componentes
externos, ndo diz o que de fato ele é.

Porém, ainda assim, ponderac¢des se fazem necessarias sobre tal critica. A primeira é que

3 DIDIER JUNIOR (JUNIOR), Fredie; ZANETI JUNIOR (JUNIOR), Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo
Coletivo. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p.32

4 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Op. Cit., p.32-33

5 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil Op. Cit., p.33
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certas qualificagGes juridicas sdao tao fundamentais que a sua falta pode ocasionar um grave
comprometimento da prépria existéncia do instituto em questdo. No caso do processo coletivo,
a legitimacdo extraordindria é um elemento vital para a sua prépria estrutura. E verdade que
vozes na doutrina defendem que ndo hda legitimacdo extraordinaria aqui, mas sim uma
legitimacgao diferenciada, prépria das demandas coletivas (legitima¢dao autbnoma para conducao
do processo).® Porém, ainda quem se afilie a tal corrente, o fato é que o elemento legitimacdo
ainda continua a ser central na definicdo de processo coletivo.

Ndo ha, portanto, de se pensar em um processo coletivo onde ndo hd legitimacdo
extraordinaria (ou diferenciada, de acordo com parte da doutrina). Por ser a coletividade
detentora dos direitos coletivos em sentido amplo, inevitavelmente alguém tera de estar em juizo
postulando seus interesses. A situacdo contrdria, na qual os integrantes desta comunidade
ingressassem em conjunto com uma demanda buscando a tutela dos mesmos direitos, nao
ensejaria um processo coletivo, mas sim um processo individual, marcado pelo litisconsoércio.

Nesse mesmo sentido, temos Luiz Manoel Gomes Jr e Luana Pedrosa Cruz, os quais
asseveram que devem ocorrer trés elementos essenciais para que uma demanda seja uma acao
coletiva: a) um sistema de legitimidade diferenciada; b) regime especial da coisa julgada; e c) a
defesa de um ou mais direitos coletivos.’

Mesmo nos casos da acdo popular, a atuacdo do cidaddo da-se na qualidade de legitimado
extraordinario, pois age no plano processual em nome proprio e em beneficio de toda a
coletividade, como forma de obter uma tutela jurisdicional destinada aos direitos
transindividuais.

Sobre o exemplo dos grupos e comunidades indigenas trazidos por Fredie Dider e Zaneti
Jr, verifica-se que a lei Ihe garante a postulacdo direta sem intermédio de representantes. Na
verdade, a prépria Constituicdo Federal ratifica tal possibilidade em seu art. 232 ao dispor que

“Os indios, suas comunidades e organiza¢ées sGo partes legitimas para ingressar em juizo em

6 Est3o entre esses doutrinadores: Rizzato Nunes (NUNES, Rizzato. Comentario ao C4digo de Defesa do Consumidor.
4 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 767/768), Elton Venturi (VENTURI, Elton. Processo civil coletivo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 215-216), Nelson Nery Jr e Rosa Maria de Andrade Nery (NERY JR., Nelson. NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 16 ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p.339).

7 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel e CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo. A¢do Coletiva Passiva: Um didlogo com a
doutrina (Primeira parte). Revista de Processo. vol. 298, p. 293. Sdo Paulo: Ed. RT, 2019.
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defesa de seus direitos e interesses...”. Contudo, ndo nos parece caso de legitimag¢ao ordindria.

Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes definem a legitimacdo
como “a qualidade para estar em juizo como demandante ou demandado em relagdo a
determinado conflito ao exame do juiz.”® Realmente, tanto a lei como a Constitui¢do trazem a
possibilidade das tribos e comunidades indigenas estarem em juizo como pessoas legitimas para
postular, logo, de acordo com esta defini¢cdo, seriam estas partes legitimas, ndo ha davidas aqui.

Entretanto, ndo se vislumbra razdo alguma para se encarar tal legitimacao como ordinaria,
como lecionam Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr, mas sim como extraordindria. Isto porque,
enquanto a primeira refere-se a coincidéncia de quem demanda ou é demandado com os sujeitos
da relagdo juridico material levada ao juizo, a legitimac¢ao extraordinaria é aquela na qual, como
bem afirma Arruda Alvim, hd uma dissociacdo entre quem exerce o direito de acdo e a titularidade
do direito material afirmado em juizo.®

N3o haveria como dizer que a possibilidade de as comunidades ingressarem em juizo na
defesa dos seus interesses escapa da ideia de legitimac¢do extraordindria. A comunidade é um
ente coletivo despersonalizado, composta por diversas pessoas, de maneira que a atuacgao judicial
dependeria do reconhecimento de algumas daquelas como representantes de tal agrupamento,
ou da exigéncia da atuacgao de todos em litisconsorcio.

No primeiro caso, recairiamos no quadro do processo coletivo, que é grupos sendo
representados por algumas pessoas. No segundo caso, ndo se trataria de processo coletivo, mas
sim individual em litisconsércio, como pontuado, uma vez que haveria pluralidade de partes
defendendo direito seu em nome préprio. Em outras palavras, o exemplo trazido ndao consegue
escapar a ideia de que s6 ha processo coletivo com a existéncia de legitimacdo extraordinaria.

Em relagdo a critica feita a coisa julgada como elemento da definicdo de processo coletivo,
ndo ha de se negar que, como apontado por Didier e Zaneti, existem processos coletivos em que

ela ndo ocorre, como o caso do incidente de resolucdo de demandas repetitivas - IRDR.

O IRDR busca resolver questdes que se repetem em casos idénticos, fixando uma tese

8 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. 3. ed. S3o
Paulo: Malheiros, 2019, p. 118
9 ARRUDA ALVIM. Tratado de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1990. v. 1, p. 516.
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juridica que passara a servir de fundamento para a resolugao de casos futuros. Forma-se uma
norma abstrata que passard a vincular o tribunal e todos os juizos que lhe sdo subordinados. E,
portanto, uma forma de estabilizagdao de uma tese juridica formada em um precedente de carater
vinculante e que representa outras controvérsias repetidas em outros processos individuais, que
versam sobre a mesma quest3do de direito.*°

Trata-se da incorporagdo da doutrina do stare decisis, a qual prega que os Tribunais e os
orgdos inferiores devem se manter fiéis ao que foi decidido anteriormente?!. Com a decisdo do
IRDR, ndo apenas se da uma solucdo a questdes idénticas e que ocorrem em diversos processos,
como também se forma um precedente com efeito vinculante, ou seja, um julgado que deverd
necessariamente ser trazido para a resolugdo dos casos futuros que se enquadrem no seu suporte
fatico.

Ndo se tem ai coisa julgada, uma vez que ela é a imutabilidade da norma concreta contida
na decisdo e que tem como finalidade a resoluc¢do da questdo concreta levada ao juizo.*>No IRDR,
ndo obstante o efeito vinculante do precedente,’® que se forma na decisdo que o julga, ndo se
pode dizer que haveria ai a imutabilidade da decisdao que resolveu a questao, impedindo assim a
rediscussdo desta em outros processos. Em vista disso, importante tracar a distingdo entre a coisa

julgada e os efeitos vinculantes do precedente formado em IRDR, pois, como dito, este ultimo

10 TEIXEIRA, Guilherme Puchalski. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas: proje¢des em torno de sua
eficiéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 41, n. 251, p. 359-387, jan. 2016

11 De acordo com esta doutrina, a House of Lords inglesa reconheceu o efeito vinculante de suas proprias decisdes,
havendo assim a obrigatoriedade de nortear-se por elas (vinculagdo horizontal). Também se reconheceu a chamada
“eficacia externa” de seus julgados a todas as cortes de grau inferior (vinculagdo vertical). (LIMA JUNIOR, Cladudio
Ricardo Silva. Stare decisis e teoria do precedente judicial no sistema anglo-saxdnico. Conteldo Juridico. [s. I.], 24 jul.
2014. Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/40296/stare-decisis-e-teoria-do-
precedente-judicial-no-sistema-anglo-saxonico. Acesso em: 24 mar. 2020.)

12 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: 12.
ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 586. Vol. 02

13 Sobre o precedente e o IRDR, Luiz Guilherme Marinoni discorda em colocar ambos na mesma categoria,
professando que “N&do estd o precedente preocupado com questGes de repetitividade dos casos ou nimeros de
litigiosidade, ainda que a sua adogdo possa, indiretamente, implicar consequéncias em uma administracdo mais
racional e eficiente da atividade jurisdicional. Noutros termos, o precedente judicial, identificado com o elemento da
ratio decidendi, procura reduzir o campo de equivocidade e indeterminacdo dos textos legais, quando da sua
incidéncia em casos concretos, a partir das circunstancias de fato e de direito que o circunscrevem. Essa redugdo da
complexidade dos problemas juridicos, no entanto, ndo implica a sua eliminagdo, por conta das operagdes que
envolvem a aplicagdo e identificagdo daquele ratio”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas, 22 ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2020).
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ndo impede a rediscussao da tese criada, sendo natural que o overruling possa vir acontecer e o
precedente fixado seja revisto.

O precedente, uma vez criado, deverd ser de aplicagdo obrigatdria aos casos que, no
futuro, sejam semelhantes aos que ensejaram sua formacao. Contudo, o érgao jurisdicional, no
caso concreto, poderad identificar a necessidade de ndo mais aplica-lo. Isto é o overruling: técnica
por meio da qual se ab-roga a norma contida no precedente. Nao temos aqui uma simples
verificacdo da aplicacdo ou ndo do precedente no caso, mas sim da verificacdo da validade da
regra antes visualizada como correta.4

Além do mais, o precedente é norma formada para ter caradter abstrato, apesar de ter
surgido da apreciacdo de um caso concreto. Ele ndo resolvera tdao somente um caso especifico
submetido a juizo, mas se prestara a servir de fundamento que, obrigatoriamente, devera ser
invocado em futuros processos para solucionar lides semelhantes a que Ihe deu origem. Isto vai
de encontro a propria ideia da coisa julgada, como a imutabilidade da norma concreta que se
formou na decisao. Tal norma resolve o problema das partes daquele processo, pondo fim a uma
lide, sem ter a pretensdao de se irradiar para futuros processos, com partes possivelmente
distintas e que se discute a mesma matéria.

E, por fim, observa-se que, apesar de ambos os institutos serem uma concretizacdo da
seguranca juridica, eles a prestigiam de distintas formas. A coisa julgada é uma garantia
fundamental ligada a dimensao objetiva do principio da seguranca juridica. Esta garantia sofre
uma “densificacdo” quando a Constituicdo diz que a lei ndo prejudicard a coisa julgada, de
maneira que se garante assim a estabilizacdo das relagdes juridicas, evitando-se infindaveis
discussdes e rediscussdes em busca de uma decisdo mais justa para o caso.’”Dessa maneira, a
coisa julgada substancializa a seguranca juridica sob o aspecto de ndo se rediscutir mais solucdes
dadas por decisdes judiciais a questdes conflituosas.

Ja o efeito vinculante dos precedentes, apesar de também significar uma concretizacdo da

14 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do Precedente Judicial: a justificacio e aplicagdo das regras
jurisprudenciais. A justificacdo e aplicagdo das regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 588

15 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos
direitos mediante procedimento comum. Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 620.
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garantia da seguranca juridica, o faz para dar maior racionalidade a jurisprudéncia dos tribunais,
a qual, segundo o art. 924 do CPC, devera ser uniformizada para se manter integra, estavel e
coerente’®. Ou seja: assegura-se a todos aqueles que se encontram em posi¢cdes semelhantes em
conflitos idénticos a mesma solucdo juridica. Em suma, enquanto a coisa julgada se preocupa em
garantir as partes que a questdo sobre a qual recai a norma juridica concreta ali criada nao sera
novamente discutida, o efeito vinculante dos precedentes tem por objetivo garantir que o
judicidrio ird julgar da mesma maneira todas as causas que forem semelhantes a que o originou.

Considerando tal distincdo entre efeito vinculante e coisa julgada, uma andlise imediata
nos leva a concordar com Fredie Didier e Zaneti Jr. Quando esses criticam o conceito de acdo
coletiva de Gidi que incorpora a coisa julgada como elemento fundamental aquela. Porém, indo
mais a fundo, iremos encontrar alguns pontos dignos de consideracdo. Para comecar, Gidi
elaborou este conceito no inicio dos anos 90, ou seja, em uma época em que nao se vislumbrava
no Brasil um procedimento cujo objetivo seria a resolucdo de questdes repetitivas e a formacao
de um precedente vinculante para casos andlogos.

Na verdade, nem mesmo se falava em efeitos vinculantes dos precedentes judiciais, fora
os casos de controle de constitucionalidade, de maneira que qualquer referéncia a processos
coletivos ndo levava em consideracao tal instituto juridico. O préprio processo coletivo ainda
engatinhava em nosso pais com as leis de acdo civil publica, da acdo popular e do entdo recém-
chegado Cddigo de Defesa do Consumidor. Dessa forma, pensar a coisa julgada nos casos dos
processos coletivos apenas levava em consideracao as lides coletivas que tinham por objetivo a
discussdo de um caso concreto relativo ao direito de grupos e comunidades.

Este conceito de Antonio Gidi, portanto, apenas sobrevive no que concerne as “acdes
coletivas”. Tais ac¢Oes, de fato, buscam a resolucao de conflitos concretos envolvendo grupos,
logo, a sentenca que trouxer a tutela juridica pleiteada devera se submeter, em alguma medida,
a imutabilidade (ainda que secundum eventos litis), sob pena de violar a seguranca juridica ao
deixar o conflito eternamente aberto a discussao.

Realmente, quando se coloca a coisa julgada como um dos elementos para a definicdo da

16 CAMBI, Eduardo; FOGACA, Matheus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais obrigatérios ho novo cddigo de
processo civil: in Cole¢do Grandes Temas de Processo Civil: Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 345-347.
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acao coletiva é preciso verificar que se o faz em vista de ndo haver como negar um regime
diferenciado daquela para os processos coletivos. Isto porque, sem um regime especial, que
preveja a extensdo dos efeitos da coisa julgada para o grupo, o que haveria seria um processo
“coletivo” que nado afeta a coletividade. Observa-se, portanto, uma coisa julgada na qual haja a
necessidade de delimitacdo do rol de pessoas atingidas pela sua eficdcia, uma vez que é do
proprio direito material em juizo a exigéncia de sua extensdo ultra partes ou erga omnes*’.

Em um primeiro momento, ao que nos aprece, uma melhor definicdo de processo coletivo
seria tomd-lo como todo processo que tem por objeto uma situacgdo juridica coletiva, no qual os
titulares dessa terdo seus direitos adequadamente defendidos em juizo por terceiro, e que
contard com uma decisdo final com efeitos erga omnes. Trilhando um caminho semelhante,
temos Madrcio Flavio Mafra Leal, o qual traz como critérios para a definicdo da acdo coletiva a
defesa de interesses publicos por um representante cuja elei¢do é feita cuidadosamente e na qual
haverd uma sentenca com eficacia erga omnes'®

Esta opcdao conceitual, inclusive, se aproxima muito do conceito das class actions
americanas: processos nos quais alguém representa um grupo de pessoas que tenham entre si

um interesse comum.® Sobre tal instituto, ver-se-a mais adiante.

2.2 Da tutela das situagdes juridicas-coletivas.

O processo coletivo tem como um dos seus elementos formativos uma lide que versa
sobre alguma situacdo juridica coletiva. Situacdo juridica que, por sua vez, nos dizeres de Miguel
Reale, é a possibilidade de ser, pretender ou fazer algo, de maneira garantida, nos limites
atributivos das regras de direito.?°

O exemplo mais comum é o direito subjetivo?!. Este, ainda nas palavras de Reale, “é a

7. GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em ag¢des coletivas. Op. cit., p. 58

18 | EAL, Marcio Flavio Mafra. Ac¢bes coletivas: histéria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1998, p. 88

19 ALVIM NETTO, JOSE MANOEL DE ARRUDA. Tratado de Direito Processual Civil, vol. 1, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 22. ed., 1990, p. 37.

20 MIGUEL. Li¢cdes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.259.

21 Miguel Reale ird trazer outras duas categorias que sdo englobadas pela situac3o juridica: o interesse legitimo e o
poder. Ndo é o objeto deste trabalho se debrugar sobre o conceito de situagdo juridica e seus possiveis
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possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a
alguém como préprio”.??Da andlise desse conceito, chegamos a um outro tipo de situacdo
juridica: o dever. Isto porque, assim como se tem uma situagao na qual alguém pode exigir (direito
subjetivo), tem-se, por outro lado, uma prestacdo que tera de ser cumprida por alguém em favor
do primeiro (dever).

Ordinariamente falando, as situagdes juridicas individuais tendem a ser as mais
corrigueiras dentro do nosso sistema processual, de maneira que, o estudo e desenvolvimento
da tutela individual possui um relevante espac¢o dentro do Direito Processual Civil. Contudo, nosso
sistema ndo exclui a tutela coletiva, mas sim reconhece a possibilidade de essa conviver com a
individual. Cada uma terd uma func¢ao especifica no ordenamento: a primeira, nas concepg¢des
chiovendiana e carneluttiana de jurisdicdo e processo, teria por funcdo restaurar a harmonia
social atingida pelo litigio, chegando assim ao seu escopo de pacificacdo social. Ja a tutela coletiva
buscaria a reestruturacao de institutos de grande porte, visando a melhoria das condi¢Ges sociais
e a concretizacdo de valores publicos.?3

As situacgdes juridicas coletivas serdo justamente as situa¢des que a tutela coletiva visa
atingir. Sdo elas que, diante de uma crise juridica, irdo demandar uma intervencdo estatal para
garantir a integridade de direitos e interesses que dizem respeito a todo um grupo social. Em
outras palavras, é a tutela que ird buscar resguardar os direitos coletivos.

Quando se trata de direitos coletivos, é comum verificar na doutrina e na jurisprudéncia o
reconhecimento dos direitos presentes no art. 81 do CDC (direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos) como classificacdo das situac¢des juridicas coletivas. As situagées juridicas coletivas
também ndo se resumem apenas a tais direitos. Ha outros casos em que se buscara uma tutela
em beneficio de uma coletividade que ndo se enquadra em tal tipologia prevista no cédigo, como
os casos da formacdo de precedente vinculante e o julgamento de casos repetitivos: situacdo

juridica-coletiva objeto de protecdo via incidente de resolucdo de demandas repetitivas — IRDR.

desdobramentos, entretanto, em relacdo a “interesse legitimo” como uma situacdo juridica, iremos voltar a tratar
logo em seguida, quando passarmos a abordar a dicotomia direitos e interesses coletivos. (MIGUEL. Li¢bes
Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.259-260.)

22 MIGUEL. Li¢cdes Preliminares de Direito. 27. ed. Op., cit., p.260.

2 VIOLIN, Jord3o. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de decisdes
politicas. 1. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p.145.
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Apontam Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr que a andlise das situagdes juridicas coletivas
deve partir de trés premissas basicas: direitos e deveres difusos, coletivos e individuais
homogéneos; litigios coletivos e situagdes juridicas coletivas originadas pela formagdao de um
grupo a partir da técnica de julgamento de questdes repetitivas.?*

Este trabalho se focard no ultimo caso, uma vez que aqui se defendera o enquadramento
do IRDR na categoria de processos coletivos e, consequentemente, na necessidade de se aplicar

a ele o controle da representacdo adequada.

2.3 Julgamento de casos repetitivos e formagao dos precedentes obrigatoérios.

As acoes coletivas tém uma situacdo juridica coletiva como questao principal (seu objeto
litigioso). O seu propdsito é a prolagao de uma decisdo sobre a qual recaira uma coisa julgada que
solucione o conflito que envolve a coletividade em tela. Esta coisa julgada, por sua vez, somente
ird afetar os membros do grupo no caso de lhes ter sido favoravel.?>. Tratam-se tais acdes,
portanto, de um instrumento para a tutela de casos concretos, onde ha a alegacdo de uma
especifica violagdo a um direito pertencente a um grupo. O objetivo é encontrar uma
determinada solucdo a um problema concreto afeto a uma coletividade.

Acontece que ha certas situa¢des que, apesar de transcender a esfera individual e afetar
muitas pessoas, ndo serdo suscetiveis de tutela pela via dessas a¢bes (ou elas ndo se configurarao
como técnica mais adequada para o caso). E o que ocorre quando se esta diante dos chamados
casos repetitivos. Aqui havera demandas nas quais as questdes se repetem, seja entre partes
autonomas e interdependentes, seja entre litigantes habituais, o que acaba resultando em um
retrabalho para a maquina publica, com dispéndio de recursos humanos e materiais, uma vez que
os processos tradicionais exigem, para que tenham validade, uma série de atos e solenidades

como audiéncias de conciliacdo, instrucdo e julgamento.2® Este tipo de situacdo, como se vera

24 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11. ed. Op.
cit., p.66.

%5 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11. ed. Op.
cit., p.97.

26 AZEVEDO, Marcelo Tadeu Freitas de. A natureza juridica do incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas.
Revista eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 7, n. 70, p. 187-205, jul. 2018.
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ainda neste tdpico, enquadra-se dentro do conceito de situagdes juridico coletivas, uma vez que
que diz respeito a direitos de uma coletividade (no caso, o direito a se ter os casos idénticos
resolvidos de igual forma).

O Conselho Nacional de Justica define tais situagdes como “processos nos quais a mesma
questdo de direito se reproduz de modo que a sua solugdo pelos Tribunais Superiores ou pelos
proprios Tribunais locais pode ser replicada para todos de modo a garantir que essas causas
tenham a mesma solucdo, ganhando-se, assim, celeridade, isonomia e seguranca juridica no

|II

tratamento de questdes com grande repercussao social”. De acordo ainda com o Conselho, sera
por meio da formacdo de precedentes judiciais obrigatdrios que tais demandas deverdo ser
efetivamente tuteladas. Deverdo os Tribunais fixarem entendimento acerca de determinada
matéria juridica de maneira a reduzir significativamente a quantidade de recursos que chegam as
instancias superiores.?’

A principio, estes litigios recorrentes poderiam, em muitas situacdes, serem submetidos
as acgles coletivas, considerando que, em muitas vezes nas quais ocorrerem, eles expressarao
direitos coletivos. Uma situa¢do na qual se traz a questdo da responsabilidade do fornecedor por
danos ocasionados por um produto cuja propaganda fora enganosa, por exemplo, traz um direito
individual homogéneo tutelavel via acdes coletivas, apesar de se tratar de casos repetitivos (ja
gue varios consumidores serao afetados pelo mesmo fato).

Entretanto, aquelas a¢des coletivas nem sempre poderdao ser manejadas diante de tais
causas repetitivas, e isto ocorre por algumas variadas razdes. Pode-se, por exemplo, apontar a
sua inviabilidade de contingenciamento das demandas seriadas, haja vista que a tutela coletiva
regulada pelo direito brasileiro ndo interfere na individual (gracas a extensao secundum eventum
litis da coisa julgada coletiva e a possibilidade de se ajuizar demandas individuais

simultaneamente as coletivas).?® Dessa forma, ainda que uma acdo coletiva seja proposta em

vista de um determinado fato que afete a todo um grupo de pessoas, nao se pode impedir que

27 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/demandas-repetitivas/

28 BRANDAO, Carla de Jesus; CARDOSO, Juliana Provedel. As duas técnicas de processo coletivo: agdes coletivas e
casos repetitivo. Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, ano 10, v. 17, n. 2, p. 76-100, dezembro
2016. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/25851. Acesso em: 1 set.
2020.
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essas proponham demandas individuais préprias e multipliquem assim o litigio.

As acdes coletivas também ndo foram formatadas para priorizar o tratamento célere de
todos os casos relativos a essas situagdes repetitivas. Isto porque tais agdes preservam um devido
processo legal diferenciado, de maneira que institutos processuais como a legitimidade, o objeto
material e o regime da coisa julgada teriam de ser repensados ou recriados para atender a tal
celeridade necessdria em tais demandas repetitivas.?®

As técnicas das ac¢les coletivas também poderdo ndo ser compativeis com a tutela
buscada nos casos repetitivos, uma vez que, ndo raro, haverd discussdo acerca de questdes
insuscetiveis de serem objetos de processos autdbnomos. Por exemplo, uma questao relativa ao
juizo do domicilio do autor em uma unidade da Federagdao como o competente para processar e
julgar as causas dele contra outro Estado da Federacao.

Havendo diversos questionamentos como esses espalhados por inimeros processos,
ter-se-3a ai uma questdo repetitiva e que merecera um julgamento uniforme. Nesta situacao, seria
totalmente incabivel a propositura de uma acdo coletiva que tenha tal questao como seu objeto,
ainda que haja um grupo de pessoas passando pelo mesmo problema (saber se podera processar
outro Estado em seu domicilio, em Estado diverso).

Trata-se de uma situacdo coletiva, pois afeta a um grupo de pessoas, transcendendo a
esfera individual (as pessoas tém o direito de saber qual é o juizo competente para processar e
julgar suas demandas). Porém, por se tratar de uma questdo processual (competéncia) atinente
a processos especificos, ndo podera ela ser objeto de uma ag¢do autébnoma, ou seja, ndo podera a
questdo principal de um processo (no caso, processo coletivo). Quando ha situa¢des coletivas,
marcadas por tal repetitividade e que trazem tais entraves e impossibilidades para a tutela via
acao coletiva, existird uma outra técnica a qual serd mais apropriada: o julgamento dos casos
repetitivos.

O julgamento dos casos repetitivos sera a tutela juridica adequada diante deste tipo de
ocorréncia. Tais julgamentos terdo por objeto a solucdo de uma situacao juridica coletiva,

também titularizada por um grupo, o qual sera composto por aqueles que se encontram em

2% CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de processo coletivo: as a¢des coletivas e o julgamento de casos
repetitivos. Salvador: JusPodivm, 2018, p.85.
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processos nos quais hd uma repeticdo de questdes idénticas e que carecem de uma solucdo
homogénea (os membros desse coletivo teriam direito a certificacdo da questdo repetitiva). Isso
porque, uma questao presente em diversas relagdes juridicas ndo estara, necessariamente, sendo
resolvida uniformemente. Tal fato ira comprometer uma correta tutela juridica de direitos, pois,
pessoas na mesma situagao (ou com um mesmo ponto de discussdao), poderdo ter respostas
judiciais distintas.

O julgamento de tais casos tem como propdsito a definicdo de uma solucdo uniforme
para questdes de direito que se repetem em processos pendentes e a produc¢ao de precedentes
obrigatérios, de maneira que a tese juridica ira vincular todos os membros do grupo,
independentemente de ser favoravel ou desfavoravel a eles.?°

Apesar de tais distingdes, entretanto, ha também semelhancas entre as duas técnicas.
De acordo com Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr, tantos as a¢des coletivas como o julgamento
dos casos repetitivos servem a direitos de grupos (nestes ultimos, haveria o grupo das pessoas
cujo processos a questdo se repete). Além disso, ainda ha aspectos técnicos semelhantes, como
o regramento especial da desisténcia, a legitimag¢do extraordinaria para a provocagdo de um ou
de outro, possibilidade de suspensdo dos processos individuais, realizacdo de audiéncias publicas,
intervencgdo obrigatéria do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica e o aumento da
participacdo de outros sujeitos no processo em qualquer um dos casos.3?

Este julgamento de casos repetitivos, por sua vez, formam uma microssistema do qual
os recursos extraordindrio e especial repetitivos e os incidentes de demandas repetitivas (IRDR)
fazem parte.32 O IRDR tem por objeto a certificacdo de uma tese que ird ser aplicada a casos que
discutem a mesma questdo. Este incidente sera instaurado no respectivo Tribunal e, para tanto,

demanda a existéncia de processos pendentes nos quais se repitam as ditas questdes.

30 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11. ed. Op.
cit., p.97-98.

31 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11. ed. Op.
cit., p.97-98.

32 Nesse sentido, temos o Enunciado n2 345 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “(art. 976, 928 e
1.036100). O incidente de resolugdo de demandas repetitivas e o julgamento dos recursos extraordinarios e especiais
repetitivos formam um microssistema de solugdo de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam
reciprocamente e devem ser interpretadas conjuntamente. (Grupo: Precedentes; redac¢do revista no V FPPC-Vitéria)
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O citado incidente compde um dos instrumentos do chamado “Direito Processual Civil
Coletivo”, ao lado das acles coletivas ou representativas propriamente ditas e dos meios
consensuais de resolugao de conflitos coletivos (como os termos de ajustamento de conduta).
Configura-se como meio voltado para a solugdo de questdes comuns ou para julgamentos a partir
de procedimentos ou casos-modelos.33

Antonio Passos Cabral e Anténio Adonias Aguiar Bastos reconhecem em tais litigios
repetitivos uma situacdo juridica que transcende a esfera juridica individual, contudo,
espelhando-se no modelo alemao e inglés, eles irdo reconhecer tais processos como agdes de
grupo. Eles entendem que o que ha aqui sdo procedimentos de resolucdo coletiva que partem da
coletivizacdo de lides individuais, objetivando assim uma decisdao em bloco. Nao haveria neste
tipo de procedimento, ao contrario do que necessariamente ocorre nos processos coletivos,
“inconvenientes” relativos a representacdo das partes e da vinculagdo de ndo participantes a
coisa julgada. 3435

Antonio Passos Cabral ainda acrescenta que nesses processos ndo haveria violagdo ao
contraditdrio, pois, apenas a questdao comum seria discutida no incidente coletivo. Haveria uma
cisdo, na qual, posteriormente, ocorreria um procedimento complementar para ser prolatada
uma decisdo para cada caso concreto.3®

Ndo obstante o respeito que se tem pelas posi¢des dos ilustres autores, ndo parece que
nestas chamadas a¢des de grupo deixaria de existir a substituicdo processual. Isso o que eles
chamam de causa comum é justamente a “origem comum” dos direitos individuais homogéneos.
O julgamento da questdo que se repete em incidente no qual se julgara uma causa para se abstrair
uma tese para as demais, implicard em procedimento cujos efeitos da decisdo transcenderdo a

esfera das partes daquela causa. Se afeta pessoas distintas das partes do procedimento, entdo é

33 MENDES, Aluisio Gongcalves de Castro. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: sistematizacdo, andlise e
interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 4.

34 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alem3o: uma alternativa as ac¢bes
coletivas. In: Revista de Processo, Ano 32, n. 147. S50 Paulo: Revista dos Tribunais, maio/2007. p. 128.

35 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas causas repetitivas. Disponivel
em:<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/antonio_adonias_aguiar_bastos.
pdf> Acesso em: 03 julho de 2020.

36 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alem3o: uma alternativa as acbes
coletivas. In: Revista de Processo, Ano 32, n. 147. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, maio/2007. p. 128.
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inquestiondvel a existéncia de substituicdo processual.

Interessante também levantar que, apesar de se referir comumente ao IRDR como uma
forma de coletivizagdo de lides individuais, este também poderd incidir sobre lides coletivas, uma
vez que questdes atinentes a direitos ou processos coletivos também podem se repetir. E o que
Fredie Didier Jr e Leonardo Carneiro da Cunha chamam de “direitos coletivos homogéneos”, o
qual se reporta a fatos que geram direitos a diversos grupos distintos.3’

Antbnio Adonias Aguiar Bastos, buscando dissociar o conceito de direitos individuais
homogéneos dos casos repetitivos, formula o conceito de situagdes juridicas coletivas que, em
suas palavras, trata-se de “demandas-tipo, decorrentes de uma relacdo modelo, que ensejam
solucBes-padrao. Os processos que versam sobre os conflitos massificados lidam com conflitos
cujos elementos objetivos (causa de pedir e pedido) se assemelham, mas ndo chegam a se
identificar” .38

Eduardo de Avelar Lamy e Sofia Orberg Temer, em um certo momento, chegaram a
afirmar tese contraria a de Antonio Adonias. Para eles até entdo, equipararam-se os direitos
individuais homogéneos as demandas repetitivas. Tais direitos ndo seriam apenas aqueles em
gue haveria obrigatoriamente o mesmo evento fatico como origem comum. O direito individual
também seria homogéneo se contivesse, majoritariamente, elementos de fato ou de direito em
comum, abarcando assim os casos em que ocorra o mesmo acontecimento fatico e também casos
diversos dessa natureza, que gerem direitos similares para diversas pessoas, fundando-se seus
pedidos na mesma quest3o juridica.3?

Neste mesmo sentido, leciona Marcelo Holanda ao defender o IRDR como “mecanismo
de resolucdo em bloco de demandas”, havendo ai um tratamento molecularizado de questdes
individuais que igualmente foram albergados pelas acdes coletivas, em especial, por aquelas que

versam sobre direitos individuais homogéneos.*°

37 DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdes as
decisOes judiciais e processos nos tribunais. Op. cit., p. 669.

38 BASTOS. Antonio Adonias Aguiar. Situacdes juridicas homogéneas: um conceito necessario para o processamento
das demandas de massa. Revista de Processo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 186, p. 87-98. ago. 2010. p. 90.

3 |1dem.

40 HOLANDA, Marcelo. Ac¢Bes Coletivas: legitimidade e controle judicial da adequacdo do autor coletivo. Op. cit.,
P.162-163.
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Haveria neste tipo de situagdes litigios individuais que interferem nas esferas juridicas
de diversos individuos de forma homogénea e que, portanto, também demandam tratamento
coletivo. Para tais litigios, os instrumentos de tutela coletiva aqui seriam os relativos a
uniformizagdo da jurisprudéncia dos tribunais, conferindo assim uma maior racionalidade das
decisdes. O IRDR seria um desses instrumentos, uma vez que garantiria, desde a primeira
instancia, a adequada defesa de tais situacdes coletivas.*

Sofia Temer abandonou esta linha de pensamento e passou a adotar uma postura
totalmente oposta. Passou a defender que, apesar de se poder dar uma interpreta¢do a categoria
direitos individuais homogéneos de maneira a abarcar possibilidades mais amplas, que
permitissem a aplica¢do da técnica da coletivizacdao de demandas para a resolu¢ao do ponto em
comum, ndo é este o melhor entendimento de acordo com o nosso contexto juridico. A razao é
que o termo “direitos individuais homogéneos” possui um significado proéprio, vinculado ao
processo coletivo, de maneira que isto poderia ocasionar a utilizacdo de pré-compreensdes que
interfeririam negativamente na sistematizacdo de técnicas diversas das a¢des coletivas, como o
IRDR.#?

Sem mencionar ainda que haveria situagdes em que o IRDR poderia ser aplicado sem que
elas fossem categorizadas como direitos individuais homogéneos. E que as demandas repetitivas
abrangem situacGes mais amplas do que a dos direitos individuais homogéneos, de modo que
podera haver demanda repetitiva sem que haja homogeneidade da causa (como nas situacdes
em que se repetem questées processuais em processos com objetos distintos). Até por isso,
segundo a autora, o correto seria utilizar o termo “questdes repetitivas” e ndo “demandas
repetitivas”.*?

Ada Pellegrini Grinover discordava da ideia de que o IRDR seria processo coletivo. Apesar

de ser técnica utilizada visando amenizar os problemas do assoberbamento do judiciario com

41 LAMY, Eduardo de Avelar; TEMER, Sofia Orberg. A representatividade adequada na tutela de direitos individuais
homogéneos. Op. cit.,, p. 167-190, 1 abr. 2012. Disponivel em: http://www.tepedino.adv.br/wpp/wp-
content/uploads/2018/06/representatividade_adequada.pdf. Acesso em: 30 jun. 2020. (Justifiquei o paragrafo, mas
observe que existem outros pardgrafos sem o devido alinhamento e/ou com letras distintas).

42 TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. 4. ed. rev. atual. e aum. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 58-59.

43 |dem, p. 61-63.
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milhares de demandas repetitivas, aquele ainda seria uma técnica para processos individuais. Ele
se prestaria a agrupar demandas e julgar algumas delas por amostragem, aplicando as demais a
mesma tese, contudo, as a¢Oes ainda seriam individuais e as decisdes, embora uniformes,
operariam interpartes. Seria essa uma técnica que teria como objetivo a celeridade e a
uniformidade das decisdes, mas ndo se trataria de uma verdadeira coletivizagdao e nem exerceria
influéncia alguma sobre o minissistema de processos coletivos.**

De fato, ndo ha de se confundir as situacdes relativas aos casos repetitivos com as
relativas as situagdes juridicas coletivas pertinentes aos direitos coletivos previstos no CDC, em
especial aos direitos individuais homogéneos. Como visto, 0s casos repetitivos possuem um
espectro mais amplo e distinto em relagdo aos direitos coletivos previstos no CDC, visto que, ao
contrdrio desses, também podem abarcar questdes processuais que se repetem. Entretanto,
apesar de distintas, pode-se dizer que ambas estdo dentro do género situagdes juridicas coletivas,
uma vez que extrapolam a esfera individual.

Por tais razoes, o IRDR, enquanto instrumento de tutela de situagées juridicas coletivas
deve ser classificado como processo coletivo. Trata-se de, como bem coloca Hermes Zaneti Jr, de
um instrumento para o julgamento de litigios e pretensdes agregadas, a¢des coletivas opt-in, nas
quais deve haver um comportamento ativo dos litigantes para formacdo do grupo, ajuizando
acdes individuais para serem atingidos e vinculados ao resultado do processo coletivo.*?

Para reforgar esta ideia, ainda cita o autor o fato de que o American Law Institute — ALlI,
ao regular as formas de processo coletivo, trata com o a mesma designacdo o dispositivo das
acOes coletivas e dos casos repetitivos, colocando-os como espécies de um mesmo género (§
10.2). Em sentido semelhante também segue a GLO — Group Litigation Order inglesa, ao
estabelecer o tratamento conjunto de ambos os institutos (19B 2.3), deixando para as

especificidades do caso a escolha do melhor instrumento para a tutela do direito.*®

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. O projeto de novo CPC e sua influéncia no minissistema de processos coletivos: a
coletivizacdo dos processos individuais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al (Coord.). Processo coletivo: do surgimento
a atualidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 1431-1432.

45 ZANETI JUNIOR, Hermes. Os casos repetitivos no Brasil: notas sobre a agregac3o de litigios, o processo coletivo e
os precedentes vinculantes no CPC/2015. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, v. 7, p. 225-246, jan. /jun.
2018.

46 |dem.
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E preciso, contudo, ressaltar que apesar da comparacdo ao GLO, no IRDR ndo ha
conversdo de ac¢des individuais em coletivas, ou, melhor dizendo, ndo seria ele o mesmo que um
incidente de coletivizacao de demandas. Apesar do GLO apresentar-se como um instrumento de
gerenciamento de causas que possibilitaria que uma estrutura mais enxuta do Poder Judicidrio
pudesse se confrontar com uma quantidade numerosa de demandas, é preciso reconhecer que
ha distingdes com o caso brasileiro.*’

O instituto inglés prevé a reunidao de demandas de origem comum ou com questdes
relacionadas de fato ou de direito com o intuito de receberem a mesma solugao. A decisdo do
GLO, inclusive, estender-se-a apenas para as demandas registradas no grupo e fara coisa julgada
para essas. O IRDR, entretanto, além de ndao admitir questdes de fato, terd sua decisdao estendida
para todas as causas pendentes, sem que, contudo, haja julgamento dessas e a formacgdo da coisa
julgada.

Na verdade, o vetado art. 333 do CPC trazia instituto mais préximo do GLO: o incidente
de coletivizacdao de demandas individuais. De acordo com o artigo vetado, seria permitida a
conversao de demandas individuais em coletivas sem que houvesse um grande contingente de
demandas repetitivas. Para tanto, bastaria que a acdo individual tivesse alcance coletivo, em
razao da tutela de bem juridico difuso ou coletivo e que tivesse por objetivo a solugao de conflito
de interesse relativo a uma mesma relacdo juridica plurilateral, cuja solucdo, pela sua natureza
ou por disposicao de lei, devesse ser necessariamente uniforme. Feita a conversao, acao deveria
tramitar sob os mesmos ritos do processo coletivo.

Como dito, tal incidente de coletivizagao ndo vingou e acabou ficando de fora do nosso
ordenamento. Apesar de haver quem defenda que a coletivizacdo de demandas e o IRDR sdo os
mesmos institutos, uma vez que aquela primeira visa justamente a suspensao dos processos nos
guais se discutem uma mesma questdo de direito material coletivo para assim se aplicar uma
idéntica solucdo apds o devido processo legal coletivo®®, a verdade é que ambos guardam

distingdes.

47 LEVY, Daniel de Andrade. O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas no anteprojeto do novo cédigo de
processo civil: Exame a Luz Da Group Litigation Order Britanica, in Revista de Processo. 2011. p. 165

“8 TORRES, Rodrigo Lemes. Coletivizacdo das a¢des como instrumento de concessdo de eficacia. Revista Eletronica de
Direito Processual, v. 7, n. 7, 2011.
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Assim como ocorre com o GLO, a coletivizagdo ndo pode ser confundida com o IRDR por
algumas razdes, comecando pelo fato de que a conversdo de ag¢des individuais em coletiva
ocorreria desde logo. Seria, portanto, desnecessario o enfrentamento de milhares de ag¢des
repetitivas pelo juiz de primeiro grau para, em seguida, haver milhares de recursos, também
repetitivos e, logo apds, os Tribunais Superiores serem demandados a resolver e apresentar uma
resposta ao conflito que gerou iniUmeras a¢des idénticas.*®

O IRDR, como se verd no capitulo 5, ndo se submete a todos os ritos do processo coletivo
tradicional, advindo das a¢bes coletivas previstas na Lei de A¢do Civil Publica e no CDC. Sua
decisdo, por exemplo, ndo fard coisa julgada para todas as causas afetadas, mas terd sim efeitos
vinculantes em relagdo a tese que se formara em seu julgamento. Além disso, como dito em
alguns paragrafos acima, como no caso do GLO, ele funcionara como verdadeiro instrumento de
operacionalizacao de centenas de demandas que repetem a mesma questao, visando assim um
verdadeiro desafogamento do Poder Judicidrio.

N3o pode ele, portanto, ser instaurado a partir de demandas que apenas possuem
interesse coletivo, exigindo-se assim uma pluralidade de causas. Sem mencionar que, como ja
dito, o IRDR pode ser instaurado a partir até mesmo de ac¢Ges coletivas que possuem questdes
gue se repetem. Por fim, é preciso lembrar que, ao contrdrio da coletiviza¢cdo, o IRDR pode ter
como objeto questdes de cunho processual. Por tais razdes, ndo poderd ele ser confundido com
o instituto do incidente de coletivizagao.

Apesar de se preferir manter neste trabalho a distingdo entre a¢Ges coletivas, enquanto
instrumento de tutela dos direitos coletivos elencados em nossa legislacdao (difusos, coletivos e
individuais homogéneos) do direito a certificacdo de uma tese para resolucdo de casos
repetitivos, entende-se que ndo ha como negar que ambos fazem parte do género situacdes
juridicas coletivas. Em vista de tal fato, o que se buscard neste presente trabalho é demonstrar
gue, o IRDR, enquanto um tipo de processo coletivo no qual hda a escolha de um caso

representativo dentre tantos, com idénticas questdes de direito (causa-piloto) para obtencdo de

4 Ppereira, Mayni Garrido. Do Incidente da Coletivizacdo das Demandas Repetitivas a Luz dos Principios
Constitucionais Vetores do Processo Civil. Disponivel em: https://www.pucrs.br/direito/wp-
content/uploads/sites/11/2017/03/mayni_pereira_2014_2.pdf. Acesso em 03 de julho de 2022.


https://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2017/03/mayni_pereira_2014_2.pdf
https://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2017/03/mayni_pereira_2014_2.pdf
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uma tese juridica aplicavel a todos, também possui a necessidade do controle da representagdo

assim como ocorre nas agdes coletivas.
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3. Devido Processo Coletivo e Representacao Legitima

3.1 O paradigma processual e a tutela coletiva

Diante do que fora exposto até sobre o reconhecimento de situa¢des que envolvem bens
pertencentes a um grupo e da necessidade de se tutela-las, necessario é repensar o préprio
processo. Os direitos decorrentes das situagdes juridicas coletivas, bem como os direitos advindos
de conflitos de massa e com uma origem em comum, demandam novos instrumentos processuais
aptos a sua tutela em juizo, que exigiriam um tratamento processual diferenciado.>®

Trazer a designacdao “coletivo” a um processo e destind-lo a resolver conflitos
envolvendo um bem juridico coletivo ndo é o bastante. E preciso repensa-lo fora da légica
individualista que marca nosso processo civil ordinario e buscar a construgao de um processo de
acordo com as peculiaridades das situagées juridicas coletivas que serdo seu objeto.

Tal pensamento deve comecar com o rompimento de diversos obstaculos que impedem
a correta interpretacdo e aplicacdo do Direito Processual Coletivo e que advém justamente desse
idedrio privatista. Entre eles temos: a resisténcia, muitas vezes infundada, a concepgao coletiva
do direito processual; a formacdo liberal-individualista do profissional do direito no Brasil; o
apego as regras ortodoxas liberais individualistas constantes do CC e do CPC, que s3o diplomas
legais elaborados para a resolucdo tdo somente de conflitos interindividuais.>!

Para isto, necessario sera rever diversos institutos processuais para que assim possam
atender com mais presteza as demandas coletivas. E verdade que s3o inimeros os institutos que
deverdo passar por esta revisdo, entretanto, dentre esses, ndo ha duvidas de que ha um que

merece nossa atencao neste trabalho: o devido processo legal.

50 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 32 ed. Revista e atualizada. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 75.

51 Gregdrio de Assagra Almeida, na verdade, n3o se limita a tais obstaculos, elencando tantos outros ligados a prépria
formacdo do profissional do direito e o ensino juridico; a atuagdo institucional do Ministério Publico enquanto
legitimado ativo, bem como a inatividade dos demais legitimados; as iniUmeras medidas provisérias visando o
enfraquecimento da tutela dos direitos massificados; falta de estrutura do Poder Judiciario e o despreparo dos
magistrados ao lidarem com processos coletivos e a forte resisténcia do setor econdmico empresarial. COELHO,
Flavia Vigatti. ALMEIDA, Gregodrio Assagra de. O Direito Processual Coletivo e a Proposta de Reforma do Sistema das
AcOes Coletivas no Codigo de Defesa do Consumidor no Brasil. Biblioteca Digital e Juridica do Superior Tribunal de
Justica. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/19764363.pdf. Acesso em: 25/07/2022.
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Tal direito e garantia fundamental é a pedra angular do processo, ndo havendo como
compreender esse sem que haja uma construcao conceitual do indigitado principio. Por esta
razdo, verifica-se que o conceito de devido processo legal deverd passar por uma ressignificacao
necessaria para assim trazer o que seria um “processo coletivo devido”.

Eduardo de Avelar Lamy e Sofia Orberg Temer verificam que, apesar de 0 nosso processo
ter um fundamento liberal, mais especificamente individual, as mudancas na sociedade com o
aumento vertiginoso de conflitos e a reproducdo de demandas isomérficas refletem no Judicidrio
e no processo. Novos instrumentos para a tutela dos direitos correlatos a tais situagdes passaram
a ser exigidos. ModificacGes nas concepcdes de processo, acdo e jurisdicdo fazem-se necessarias
para a efetividade do processo como real consagracdo do acesso a justica.>?

As situacdes juridicas coletivas transcendem a visao liberal e individualista do século XIX,
demandando assim um novo olhar para todo o nosso arcabouco juridico no sentido de acomoda-
lo adequadamente. Antigos conceitos processuais como, por exemplo, legitimidade e coisa
julgada material, por estarem ligados aquele processo individual, ndo se prestariam as demandas
envolvendo os direitos coletivos (ao menos ndo no sentido de serem aplicados automaticamente
e sem ponderacoes).

Os direitos previstos no CDC, por exemplo, extrapolam as formas e técnicas
convencionais do processo ordinario, exigindo assim o reconhecimento de elementos novos na
busca pela sua tutela. Direitos transindividuais, pela sua indivisibilidade, demandariam novas
categorias e instrumentos, bem como a revisdo de outros, como a legitimidade de um ente
coletivo idéneo e capaz para conduzir demandas coletivas, assim como um regime de coisa
julgada que n3o fosse eficaz apenas entre as partes.>3

Os direitos individuais homogéneos, por nascerem das chamadas demandas de massa,
também exigiriam um tratamento semelhante e distinto dos processos individuais no geral para
sua melhor efetivacdo. Temos como um exemplo as conhecidas “demandas de baixo valor

individual” que ndo compensariam a propositura de demandas pelas partes isoladamente.

52 LAMY, Eduardo de Avelar; TEMER, Sofia Orberg. A representatividade adequada na tutela de direitos individuais
homogéneos. Op. cit.
53 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Op. cit., p. 75-76.
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Entretanto, apesar deste fato, os valores individuais nesses casos, considerados de forma coletiva
seriam relevantes, de modo que a tutela coletiva aqui seria mais adequada. Por essa razdo,
verifica-se que o processo coletivo impedira que tais direitos previstos na legislacao, como o CDC,
ndo se tornassem letra morta.>*

N3do ha como o processo se afastar das situagdes juridicas materiais que se encontram
presente na sociedade marcada pela celeridade de informagdes e crescente demandas advindas
de atos e fatos capazes de afetar um grande grupo de pessoas de uma sé vez. O processo,
enquanto instrumento de realizacdo de direitos, ndo poderd ser pensado e desenvolvido sem
estar em sincronia com o direito material que o ensejou. Pensar o contrario, seria negar os
proprios direitos, uma vez que o processo é técnica de efetivacdo desses. O procedimento, a
sentenca, os meios executivos ndo sao instrumentos neutros em relacdo ao direito material que
se busca tutelar, por isso é possivel dizer que a efetividade desses pressupde a preordenacgao de
técnicas processuais capazes de dar uma resposta adequada as suas necessidades.>?

A todo direito fundamental sdo atribuidos direitos a procedimentos aptos a assegurar sua
efetividade. Para cada direito fundamental que exista, devera haver um procedimento adequado
gue o assegure, seja em vista de criacdo de normas procedimentais especificas pelo Legislador ou
pela conduc¢do do processo pelo Judicidrio a partir de interpretagdes juridicas que considerem as
peculiaridades dos direitos postos em jogo. Dessa maneira, pode-se dizer que, cada direito e
garantia prevista devera implicar a um outro direito: um direito a um procedimento que lhe
corresponda.”®

Se a nossa constituicdo traz a existéncia de direitos fundamentais coletivos,
necessariamente devera ser reconhecido o direito a existéncia de procedimentos habeis a tutela-

los. Exatamente por isso, o principio do devido processo legal ndo devera mais ser interpretado

54 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Op. cit., p. 76-77.

55 Ibidem. Op. cit., p. 113-114. Em sentido semelhante, Fredie Didier Jr., Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro
da Cunha, ao afirmarem que o entdo procedimento ordindrio, que por ser rigido e inflexivel, apresenta uma
neutralidade e indiferenca frente ao direito material (DIDIER JR, Fredie. CABRAL, Antonio do Passo. CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Por uma nova teoria dos procedimentos especiais, dos procedimentos as técnicas. Salvador: JusPodivm,
2018, p. 28).

56 ALEXY, Robert. Teoria dos Diretos Fundamentais. 2. ed. Tradug3o de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. P. 476-477
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tendo em vista valores que nortearam o processo século atrds. Devera ser tal norma repensada a
partir dos direitos coletivos para que assim possamos chegar a um processo eficaz na tutela

coletiva.

3.2. Devido processo legal

O principio do devido processo legal deita suas raizes da época da magna carta de 1215.
Entretanto, uma analise mais agucada nos levara a tempos mais remotos. Se buscarmos na
histéria do conteddo em si do principio, verificaremos que desde a antiguidade ja se tinha a ideia
de um processo judicial devidamente organizado, como bem se pode ver, por exemplo, na
Apologia de SdAcrates (obra na qual se verifica a definicdo de algumas normas processuais).>’
Alguns, como Ruitemberg Nunes Pereira, também apontam que jd era possivel identificar
elementos deste principio no decreto do ano 1037 d.C., expedido pelo entdo imperador do Sacro
Império Romano-Germanico Conrado Il.%2

A magna carta trouxe como seu conteudo, dentre outras normas, dispositivo segundo o
gual os suditos da coroa teriam a garantia de somente serem julgados pelos seus pares e de
acordo com a “lei da terra” (law of land). Essa norma veio em um periodo no qual ainda nao
haviam sido formatadas as liberdades individuais, de maneira que, os destinatarios da norma
eram os homens livres que, naquele momento, eram apenas os membros da nobreza. Ndo houve
aqui, portanto, uma concessao de garantia a todas as pessoas, mas sim o asseguramento de
privilégios aos nobres, que passariam a ter suas “cortes de justicas”.>®

O que ocorria era que os antigos privilégios (vistos como liberdades) da nobreza
precisavam ser mantidos e o documento em tela seria uma garantia do respeito da coroa aqueles.
Apesar da real intencdo da carta ser a manutencdo dos privilégios da nobreza, sua redagdo nao

foi realizada desta forma. A maneira como ela foi redigida se deu de uma forma que viria permitir

57 VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Op. cit., p.128-129.

58 PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do devido processo legal substantivo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 5-
26

59 POZZA, Pedro Luiz. O devido processo legal e suas acepg¢des. Revista da Associacio dos Juizes Federais do Brasil, v.
33, n2 101, p. 247-276, 2006.
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as geracdes futuras interpreta-la em um sentido muito mais abrangente.®°

No reinado de Henrique VIII, em 1344, a garantia trazida pela magna carta veio a receber
o seu atual nome: due process of law. O parlamento, visando refrear os atos do rei, promulgou
lei que trouxe norma contendo esta expressao objetivando a limitagcdo dos excessos reais. Apesar
de no primeiro momento a law of land resguardar apenas a nobreza, com o due process of law os
cidaddos no geral também estariam resguardados dos abusos da coroa. Nao obstante a distingao
das denominacgdes e das pessoas objeto de protecdo, no fundo, o que se buscou foi a limitacao
do arbitrio da autoridade estatal frente a liberdade.®!

A cldusula do devido processo legal passaria a ser incorporada em diversos
ordenamentos juridicos futuros como uma garantia de toda pessoa ser processada e julgada de
acordo com as leis. Tal conteldo, entretanto, acabou por receber diversas significacdes que
variavam de acordo com o ordenamento juridico em questdo, de forma que, tal garantia chegou
a encontrar diversas acepg¢des ao longo da histéria (muitas vezes dentro de um mesmo
ordenamento).

Nos Estados Unidos este principio também fora incorporado em sua constituicao por
meio da 52 e 142 emendas. Nessa primeira, estabeleceu-se que tanto o direito a liberdade quanto
a propriedade obedecem ao devido processo legal. Ja na 142 emenda, estabeleceu-se também a
“igual protecdo na lei” (equal protection on law), passando o devido processo ndo ser apenas
igualdade perante a lei, mas sim igualdade na lei.®?

No século XIX, a suprema corte (no caso Murray’s Lessee v. Hoboken Land &
Improvement Co.) afirmou que ndo pode ser considerado como devido qualquer processo,
devendo esse ndo apenas deixar de conflitar com as disposi¢cdes constitucionais, mas também
corresponder aos usos e modos de proceder consolidados.®?

Ao longo do século XX, a suprema corte dos Estados Unidos acabou chegando em um

conteudo minimo para o devido processo legal: o notice and hearing. No caso Londoner v. Denver,

lbidem.

51PINHEIRO, Luis Felipe Valerim. O devido processo legal e o processo administrativo. Revista Férum Administrativo,
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a suprema corte entendeu que, embora a 52 emenda tenha um carater vago, obscuro e genérico,
dela se extrai que o interessado, seja no processo administrativo ou judicial, devera ser, em algum
momento, notificado e ter a oportunidade de ser ouvido.®*

No Brasil, a constituicdo imperial ndo trouxe a previsao do principio do devido processo
legal, contudo trazia inUmeras outras garantias de cunho processual como o juiz natural em seu
art. 179, Xl (“Ninguém serd sentenciado, senao pela autoridade competente, por virtude de Lei
anterior, e na forma por ela prescrita”). Na constituicdo republicana de 1889 também ndo houve
previsdo expressa do principio, contudo ela trouxe garantais penais como da ampla defesa e a
vedacdo da prisdo antes da formacao da culpa.®®

As constituicdes de 1934 e 1937 também ndo trouxeram a previsdao expressa da clausula
do devido processo legal, havendo ainda, nesta ultima, uma restricdo ao direito de acdo (uma vez
que era vedado ao Judicidrio conhecer de atos de governo). A constituicdo de 1946, por sua vez,
trouxe o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, o que fora repetido na de 1967. Contudo, com
a emenda constitucional de 1969, o Judicidrio fora proibido de apreciar os atos do governo
revoluciondrio de 1964.%°

Somente com a constituicdo de 1988 foi previsto expressamente o devido processo legal.
Trouxe ela em seu art. 59, inciso LIV: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. Ainda no inciso LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”.%’

Na verdade, a constituicdo de 1988 nao apenas trouxe o principio em tela expresso,
como também trouxe inUmeras outras normas que tornaram muito mais claro seu sentido, como
o principio da igualdade (art. 52, caput), principio do juiz natural (art. 52, XXXVII e LIlI),
contraditdrio e ampla defesa (art. 52, LV), vedacdo de provas ilicitas (art. 52, LVI), dentre outras.

Isto demonstra que, ao contrario do que se dad nos EUA, onde a clausula apesar de

64 VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Op. cit. p.137.
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expressamente prevista é genérica e pouco delineada, no Brasil a constituicdo de 1988 trouxe
maiores balizas para a definicdo de um conteudo juridico para tal principio. Entretanto, ainda se
faz necessdria uma analise mais detida sobre o conceito e acepg¢des do devido processo legal para

que se possa compreender os processos coletivos perante seu paradigma normativo.

3.3 Acepgoes do devido processo legal

Apesar de trazer iniumeras normas que decorrem do devido processo legal
(contraditério, ampla defesa, juiz natural, dever de fundamentacado das decisdes...), a constituicao
de 1988 ndo lhe trouxe um conceito e nem o exp6s como regra definidora de comportamentos
especificos. Isto porque o tratamento dado a indigitada norma foi de principio.

Enquanto as regras sdao normas imediatamente descritivas e primariamente
retrospectivas, sempre buscando, para sua aplica¢do, uma correspondéncia direita entre o que
estd descrito na norma e os fatos a ela correspondentes, os principios sdo normas finalisticas.
Estes Ultimos sdo normas prospectivas que indicam o estado ideal de coisas a ser promovido, cuja
aplicacdo demanda uma correlac3o entre esses e as condutas necessarias para tal promog3o.®

Dessa forma, ndo é de se estranhar que haja tal vagueza conceitual em relagao ao devido
processo legal, uma vez que sua estrutura normativa, propositalmente, exige a avaliagao
especifica de cada caso concreto para sua aplicacdo. Entretanto, isto ndo significa que ndo haja
um contetudo minimo o qual deve nortear a aplicacdo da norma. O conteddo minimo devera
expressar o estado ideal de coisas pretendido pelo devido processo legal e que devera ser
considerado na verificagdo dos comportamentos necessarios a se adotar para se promové-lo.

De acordo com Humberto Avila, o devido processo legal é um principio que indica a
necessidade de haver um processo e dele ser compativel com o ordenamento juridico, em
especial, com os direitos e garantias fundamentais. Deve-se haver um processo que se subordine
a um ordenamento juridico, ndo podendo ser apenas uma mera formalidade divorciada de

normas e valores existentes em um sistema juridico. A existéncia de um processo, portanto, ndo

& AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. rev. S3o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 70.
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seria suficiente, sendo necessario verificar se este se adequa nao apenas na lei, mas também aos
direitos e garantias fundamentais®°.

A partir da ideia de que hd a necessidade de ndao apenas haver um processo, mas um que
se enquadre nos ditames do direito, desenvolvem-se duas acep¢des do devido processo legal:
uma material e uma outra processual. Esta distingdo vem das variagdes pelas quais passou o
conceito do devido processo legal nos Estados Unidos. Como ja visto, com a 52 emenda, a
constituicdo estadunidense passou a prever o devido processo legal, porém, em um sentido
estritamente formal.

Como bem coloca Lucia Vale Figueiredo, com a 142 emenda o devido processo legal deixa
de ser apenas uma garantia formal do processo e passa a ter uma acep¢ao material, ligada
diretamente a “igualdade perante a lei”. Somente seria considerado due process of law quando a
lei a ser aplicada pelo magistrado ndo agredisse a constituicdo e os valores consagrados nela.”®

Apds a 142 emenda é que a ideia de um substantive due process of law passa a ser
teorizado nos Estados Unidos. Este devido processo legal substantivo, contudo, ndo teria vindo
expresso na constituicao estadunidense; foi uma construcao judicial. A prépria suprema corte ja
teria reconhecido que o texto constitucional nao traz uma sugestao de um devido processo legal
substancial, sendo este um produto da interpretacdo judicial das duas emendas’?.

Fredie Didier Jr entende que o devido processo legal em sua acep¢do procedimental é
compreendido pelas garantias processuais do contraditdrio, juiz natural, dura¢cdo razodvel dos
processos, entre outras, e uma dimensdo substancial, a qual traz que o devido processo legal ndo
€ apenas aquele que observa exigéncias formais, mas o que também gere decisdes juridicas
substancialmente devidas. Para Didier, tal dimensdao material no direito brasileiro teria sido
assimilada de modo peculiar, tomando como base as maximas da proporcionalidade e da

razoabilidade.”?

6 AVILA, Humberto. O que é “Devido Processo Legal”? In: DIDIER JR, Fredie (Org.). TEORIA DO PROCESSO,
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O devido processo legal processual, portanto, é a garantia de que o Estado, ao produzir
seus atos (sejam legislativos, administrativos ou jurisdicionais), o fara em acordo com as férmulas
previstas em uma norma juridica. De acordo com Bruno Garcia Redondo, o devido processo “de
direito” procedimental é uma garantia que ndo se resume a um modelo processual previsto em
lei, mas sim a um modelo que observe garantias fundamentais minimas e essenciais. Levando em
consideracgao tal fato, seria possivel desdobrar tal garantia em duas grandes vertentes: acesso
pleno a justica e ao reconhecimento da existéncia de um modelo constitucional de processo.”?

A primeira vertente esta associada ao acesso a uma ordem juridica justa, na qual todos
aqueles titulares de posicdo juridica de vantagem devem ser destinatdrios de uma prestacao
jurisdicional eficiente, que garanta uma tutela jurisdicional efetiva, adequada e eficaz. Por outro
lado, o modelo constitucional de direito processual garantiria a todos um processo adequado,
substancialmente isondmico, leal, efetivo, transparente, dotado de contraditério e ampla defesa,
apto a producdo das provas necessdrias e adequadas em tramite, em um juizo previamente
competente, julgado por um juiz imparcial e resolvido por decisao adequadamente
fundamentada.”

Entretanto, apesar da distingdo doutrinaria destas duas concepcdes de devido processo
legal, ndo nos aprece estas tao relevantes. Primeiro que tal divisdo também é discutivel nos
Estados Unidos, como bem coloca Jamal Greene, o qual expde ndo apenas existirem fortes criticas
ao devido processo substancial, como também ele proprio reconhece que existe uma linha
bastante ténue nesta distincdo, uma vez que a cldusula do devido processo legal também
expressa a ideia de um processo que respeite a vida, a liberdade e a propriedade.”

Segundo que, no contexto brasileiro, ndo se afigura necessaria uma interpretacdo
substancial de tal garantia como acontece no direito estadunidense pela razdo de que, ao
contrario da constituicdo daquele pais, a nossa ndo é laconica na previsdo de direitos materiais,
ndo havendo a necessidade de uma ressignificacdo da cldusula para abarcar direitos que nao

estdo expressos, mas que ainda assim merecem guarita juridica.”®
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E, no caso dos direitos e processos coletivos no Brasil, realmente ndo se verifica grande
relevancia dessa discussdo. Os direitos coletivos ja sdo suficientemente previstos em nosso
ordenamento, nao havendo motivo de se apelar para a solugdo estadunidense aqui. Ademais, em
relacdo a provimentos justos, razoaveis e proporcionais, entendemos que a invocacdo das

maximas de razoabilidade e proporcionalidade ja sejam suficientes para tanto.

3.4 Devido processo legal coletivo

O devido processo legal, enquanto norma principio, terd seus contornos constantemente
guestionados frente as situacbes concretas da vida, sempre, contudo, respeitando o seu
contetddo minimo. Tomando apenas o aspecto procedimental deste principio, verificou-se que
este tem como ponto de partida conceitual a existéncia de um processo que obedeca ao
ordenamento juridico, em especial, aos direitos fundamentais.

Dentre os direitos fundamentais que se vinculam ao conceito do devido processo legal,
estd (ao lado de dos tantos outros apontados, como durac¢do razoavel e juiz natural, como bem
aponta boa parte da doutrina) o contraditério enquanto direito a ciéncia e a efetiva participacao
da parte em um processo. Da analise histdrica da jurisprudéncia a Suprema Corte dos Estados
Unidos e da Inglaterra, pode-se afirmar que é a partir desses dois elementos (ciéncia e
participacdo) que cresceu e se desenvolveu a ideia de devido processo legal. A nocdo de que
alguém tem o direito de se manifestar perante uma autoridade antes que esta tome uma decisao
que afete seus interesses, acabou por compor um senso de justica presente nos ordenamentos
juridicos no geral.”’

Ser ouvido e ter a oportunidade de agir e reagir dentro de um processo é algo que veio
a se tornar basilar no direito processual, de maneira que ndo é licito que contra alguém seja
oposta uma decisdo se este ndo teve oportunidade de participar do processo que a produziu. Um

devido processo, portanto, teria como pilares a ciéncia das partes, o direito de serem ouvidas
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antes da decisdo e a participagdo plena em todas as fases do processo, o qual se encerrard com
uma decisdo publica e fundamentada de um juiz imparcial.”®

Partindo dessa premissa (devido processo enquanto participacdo das partes de forma
efetiva), parece um tanto que dificil compatibilizar a ideia de devido processo legal com os
processos coletivos, uma vez que, nestes ultimos, os titulares do direito ndo estariam na relagao
processual. A forma como se compatibilizard um processo marcado pela auséncia dos titulares
do direito com a necessidade de haver participacdo destes na formacdo da decisdo que os
vinculard é um dos pontos centrais da discussao do processo coletivo.

Esta era uma questdo, até pouco tempo atrds, ndo muito questionada pela doutrina
processualista no Brasil (uma vez que esta estava mais preocupada na consolida¢do dos processos
coletivos no ordenamento patrio). Entretanto, este é um debate do qual ndo se pode mais se
furtar. Tal discussao, contudo, ndo poderia se iniciar sem que houvesse um questionamento da
influéncia privatista sofrida pelo nosso direito processual.

Tal influéncia advém de uma doutrina individualista em voga no século XIX e que até hoje
deixou marcas profundas em nosso direito processual. Toda nossa doutrina, ao abordar os
institutos processuais, inevitavelmente por causa de tal influxo ideolégico, acaba o fazendo tendo
em mente um contexto ao qual ndo pertencemos mais.”®

Insiste-se em aplicar conceitos formulados em periodo no qual o individualismo ditou a
construcdo do processo levando em considera¢dao que esse deveria se prestar a tutelar direitos
subjetivos de individuos, ndo servindo a acomodar a demandas que visassem a defesa de direitos
gue pertencessem a grupos. A reproducdo de institutos juridicos de forma pouco critica se dava
por se pensar o direito de forma analoga as ciéncias naturais, elevando-o a algo como dado e ndo
construido.

Ovidio Baptista ja denunciava tais reproducdes conceituais e a elas realizava duras criticas.

Segundo o autor, o dogmatismo acabou por trazer a concepgdo de categorias processuais como

78 Ibidem, p.168.
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se fossem eternas, formando assim um Direito Processual Civil eminentemente conceitual e que
se desliga da realidade. Esta seria a forma de pensar baseada na légica matematica: os conceitos
juridicos, assim como as grandezas matematicas, ndo teriam compromissos culturais e se
prestariam a servir a qualquer sociedade humana. Tal pensamento dogmatico consideraria
natural que as estruturas legais de um processo civil concebido para a sociedade europeia do
século XIX servisse para a sociedade pds-industrial do século XXI.%°

Essa forma de se ver o Direito pode ser identificada como uma decorréncia da maneira
como as préprias ciéncias sociais eram encaradas desde o século XVI. Considerando que, até
entdo, o método cientifico era caracterizado pela linguagem matematica, a ciéncia moderna teria
abandonado o método dialético (visto como uma irrelevante e desnecessdria disputa) e sua
linguagem incapaz de reconhecer valores. Torna-se assim uma linguagem que, como a
matemadtica, impde-se para todos e quaisquer sujeitos, ndo importando o que sentem ou pensem.
81

O devido processo legal, enquanto categoria submetida a esta mesma ldgica, sofre uma
leitura enviesada pelo momento histérico citado. A principio, ele foi pensado nesse contexto
individualista e racionalista de forma a garantir direitos individuais e ndo de grupos. Mesmo
diante do aparecimento de lides que ultrapassavam a esfera juridica de um individuo e afetasse
uma coletividade, a sua formulagdo tedrica ainda se limitava aos ditames individualistas.

Dessa forma, como pontua Elton Venturi, mesmo apds altera¢des paradigmaticas que
levaram a (re)descoberta do ser humano social como verdadeiro sujeito de direito, ainda se
insistiu em submeter os conflitos de uma sociedade globalizada aos “velhos” referenciais que em
outros tempos justificaram tal técnica processual voltada mais a atender aos anseios de afirmacao
do individuo do que a sociedade na qual este esta inserido.??

E preciso avancar e repensar os institutos processuais (em especial o devido processo

legal) em consonancia com os direitos coletivos e, para isto, necessario se faz a superacdo do
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Forense, 2006, p. 300.
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paradigma individualista. Uma resposta judicial adequada frente a demandas coletivas exige a
ultrapassagem dos lindes da jurisdicdo singular (nos quais incidem institutos préprios dos
conflitos intersubjetivos). Por esta razao, o devido processo legal devera ser recepcionado com
especiais refracdes no ambiente coletivo.??

Nas class actions dos Estados Unidos, por exemplo, esta questdao parece estar mais
adequadamente enfrentada. Isto porque, | se entende que se respeita o devido processo legal
guando, no processo, ha notificacdo dos ausentes; garantia do seu direito de saida; e,
especialmente, quando houver representacdao adequada das partes que dele ndo puderam
participar. Ndo obstante os trés requisitos citados (notificacdo, direito a saida do processo
coletivo e representacdo adequada), os dois primeiros ndo guardam tanta relevancia quanto o
terceiro.

De acordo com Samuel Issacharo, o devido processo legal nas class actions exige que as
partes ausentes ao menos tenham sido notificadas e tenham tido a oportunidade de exercer o
seu direito de opt out do processo. Mesmo assim, ressalta-se que nem sempre haverd condi¢des
de se garantir para as partes ausentes a ciéncia e/ou oportunidade de sair da incidéncia da
decisdo da lide coletiva. 8

Primeiro que, por vezes, é dificil se vislumbrar uma possibilidade de escolha individual
por parte dos ausentes.® Basta verificar, de acordo com o autor, as class actions em que se busca
uma injunc¢ao contra uma conduta institucionalilicita, na qual o individuo, apesar de poder propor
a acao individual, ndo teria, contudo, um direito autbnomo separado dos demais. Ele cita como
exemplo uma class actions que visa combater uma politica de segregacdao em uma escola: cada
crianca teria o direito de demandar individualmente, contudo, nenhuma delas teria como usufruir
do resultado deste litigio separada das demais.2®

Em segundo lugar, vislumbra-se que uma das razdes pelas quais as class actions foram

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢do coletiva e coisa julgada: Teoria geral das acdes coletivas. S50 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 271.

841SSACHAROFF, Samuel. Preclusion: Due Process, and the Right to Opt Out of Class Actions. Notre Dame Law Review,
South Bend, Indiana, Estados Unidos, v. 77, p. 1057-1082, 1 abr. 2002. DOI 10.2139/ssrn.306001. Disponivel em:
https://scholarship.law.nd.edu/ndIr/vol77/iss4/2. Acesso em: 9 jul. 2020.

8 Ibidem.

8 |bidem.
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desenvolvidas é porque nem sempre um litigante causal tera condig¢Ges e recursos para enfrentar
um outro que tanto se repete em juizo. Nesses casos, verifica-se o que se conhece como “valor
negativo” da demanda individual. Tal “valor negativo” também existiria quando as demandas
individuais possuissem uma expressao financeira tdo baixa que ndo justificasse o custo do
processo, ou ainda quando a multipla exposicdo do réu incentivasse o aumento dos gastos e
sobrecarregasse financeiramente os individuos. Em tais situacOes, seria pouco provavel que
houvesse tanto uma demanda individual como o exercicio do direito de saida da class actions.®’

E, por terceiro, hd uma crescente tendéncia em nao se vislumbrar as class actions como
mera agregacdo de demandas individuais. A luz das implicacdes estratégicas da certificacdo da
class action, torna-se dificil reduzir a questdao do cumprimento do devido processo legal a uma
mera aproximacao do direito individual de a¢30.%8

Em relacdo a representagdo adequada, essa nos parece um dos elementos necessarios
para a configuracdo de um devido processo legal nas causas coletivas. A participacao do titular
do direito é essencial a existéncia de um devido processo legal, uma vez que aquela permitird ao
interessado compreender o desenrolar dos acontecimentos que resultara na decisdao, bem como
influenciar nesta.

Este é o grande ponto do processo coletivo: ndo ha a participacdo direita de todos os
interessados. A legislacdo brasileira, inclusive, veda tal participacdo em alguns processos (art. 62
da LACP) ou entdo dificulta esta, tornando-a mais onerosa (art. 103, § 22 do CDC).®°

N3o é a toa que a doutrina brasileira importou do sistema estadunidense a solucdo do
sistema por representacao, readequando-a a nossa realidade. A representacdo permitiria a troca
da participacdo direta pela participacdo por meio de representantes adequados. A citada
readequacao é necessaria porque, como ja pontuado, o nosso devido processo é de cunho
individualista, ndo havendo como seus elementos serem transplantados para um processo

coletivo de forma literal.?°

8 |bidem.

8 |bidem.

8 VITORELLI, Edilson. O Devido Processo Legal Coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020, p.119-120.

Dbidem, p. 120.
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Nos Estados Unidos, o contexto é outro. La, por exemplo, o autor sera alguém de dentro
do grupo; ha previsao legal do controle da representacdo dos ausentes e um claro regramento
para o exercicio do direito de opt out e notificagdo daqueles. No Brasil, a participagao ainda é o
gue podemos chamar de um dos “trés problemas a serem resolvidos em relacdo ao devido
processo legal coletivo”, junto com a situacao dos titulares do direito material que ndo tem acesso
ao processo e a projecdo da coisa julgada sobre seus direitos.”?

Dito isto, questiona-se como é possivel legitimar um processo sem que seja permitida a
possibilidade de participacao do titular do direito na forma¢ao da decisdao judicial. Antes de
adentrarmos no mérito de tal questado, é importante verificar que a técnica de representacdo nao
¢ alienigena ao nosso direito. Isto porque, se passarmos para o campo da politica, ndo ha davidas
de que o sistema representativo é dominante nos mais diversos processos politicos do pais.

Vivemos uma democracia indireta, o que significa que o titular do poder politico nao
exerce diretamente, mas sim por meios de seus representantes, escolhidos em um processo
eleitoral para tal desiderato. Apesar de tal fato, ndo ha um questionamento sobre a validade de
nossos processos politicos, conduzidos pelos nossos representantes. E claro que isto ndo significa
gue ndo ha participacao direta do povo representado. Existem diversas técnicas que permitem
uma acao direta do povo nas tomadas de decisdes politicas sobre o pais, como o plebiscito e o
referendo, por exemplo.

E ndo significa dizer que ndo se questiona tal sistema e o papel do préprio povo nele.
Como bem coloca Peter Harberle, a democracia ndo se resume apenas a uma formal delegacao
de poderes do povo para os 6rgaos estatais. Ela também se desenvolve em praxis cotidianas, de
maneira que o povo nao sera considerado apenas como um referencial quantitativo aferido nas
eleicdes e que confere legitimidade as tomadas de decisdes politicas. Ele é também elemento
importante para a interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora no processo
constitucional, seja como partido politico, grupo de interesse, opinido cientifica ou cidaddo.??

Se a prépria democracia sobrevive sem a participacdo direta dos cidadaos, (porém lhe

bidem, p. 124.

92 HARBERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo
para interpretacao pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabirs Editor, 2002, p. 36-37.
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garantindo algumas outras formas de participacdo e a considera¢cdo de seus interesses) nao
haveria por que ndo se valer da mesma légica para os processos coletivos.

A garantia do devido processo legal ndo é incompativel com os processos coletivos,
havendo aqui, na verdade, apenas a necessidade de ressignificacdo do instituto. Ao invés de
encara-lo sob a dtica tradicional (do processo individualista), devemos, como bem aponta Antonio
Gidi, estabelecer um devido processo de natureza social: um devido processo legal coletivo. Por
meio deste principio renovado, o direito de ser citado, ser ouvido e se defender em juizo sdo
substituidos por idénticas versdes, mas exercidos por um representante adequado.”?

A ideia aqui ndo seria tomar como vdlida e Unica forma de participacdao aquela feita
diretamente pela parte, mas, também por alguém cuja atuacdo resguarde os interesses dessa.
Até porque, é preciso lembrar que a coletividade ndo é a mera soma de individuos. A fungdo do
representante é de representar adequadamente todo o grupo, e ndo os individuos pertencentes
a classe, prescindindo até mesmo da notificacdo desses, quando os interesses da coletividade
estdo bem representados.?

Como bem coloca Owen Fiss, o que o sistema juridico garante ndo é que cada pessoa
tenha seu day in court (dia na corte), mas sim que os interesses de cada um sejam representados
na corte.?® E bem verdade que o temor da violagdo do contraditério nesses casos ndo é infundado,
uma vez que paira a questdo de como tomar a participacdo de forma indireta, por meio de um
representante como exercicio de tal garantia fundamental.

O contraditorio enquanto decorréncia do devido processo legal expressa a necessidade
de efetiva participa¢dao no processo; participacao que seja relevante o suficiente a ponto de ter a
concreta chance de influenciar a decisao judicial final.

Bem, o contraditdrio, assim como a imparcialidade e a demanda, sdo principio basilares
ao processo civil, porém genéricos. Justamente por ser um dos principios estruturantes do

processo, sua conformacdo pratica pode dar origem a regras das mais diversas. Ele é um principio

% GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo: a codificacdo das a¢bes coletivas no brasil. Op. cit. p.
78.

9 VIOLIN, Jord3o. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de decisdes
politicas. 1. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 184.

% FISS, Owen M. The Political Theory of the Class Action. Washington and Lee Law Review, v.53, n.21, 1996.
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flexivel, aberto a interpretagdo criativa, por isso é importante analisar concretamente seus
reflexos na estrutura do processo.”®

Por essa razao, ndao ha como negar que as peculiaridades do processo coletivo que, como
ja visto neste capitulo, devem ser levadas em consideracdo ao se aplicar o indigitado principio.
Reconhecendo a impossibilidade de todos os ausentes estarem em juizo, cabera ao juiz verificar,
no caso especifico, como é possivel aferir a defesa dos interesses dos ausentes. Se ndo é possivel
todos estarem presentes, caberd ao magistrado verificar como a participacdo dos agentes
presentes no processo coletivo poderd garantir que os diretos dos demais seja defendido com o
mesmo rigor e presteza que seria, caso todos aqueles estivessem presentes no processo.

Para tanto, ao que nos parece, sera vital desenvolver e consolidar no Brasil o controle da
representacdo adequada. Apesar desse controle ser uma realidade nos Estados Unidos, aqui ndo
ha norma expressa autorizando o juiz a realiza-lo. Um representante que, de fato atende aos
interesses dos ausentes e tenha condi¢des minimas exigidas para um desempenho satisfatorio no
processo, supriria a auséncia dos membros do grupo ausentes, ja que ela seria suficiente para a
defesa dos direitos destes em juizo. Em vista disso, passaremos a analisar justamente a questao
da representacdao adequada e o seu controle aqui no Brasil a partir ndo apenas da base juridica
aqui tracada (devido processo coletivo), como também buscando averiguar quais as propostas

legislativas e a interpretacdo doutrinaria sobre o tema.

% VIOLIN, Jord3o. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de decisdes
politicas. 1. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 144.
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4. A representacao adequada nos processos coletivos

4.1 Introdugao

Como visto, o principio do devido processo legal ndo é afastado nos casos dos
processos coletivos, mas sim ressignificado. Ele passa a ser compreendido como o “principio do
devido processo coletivo”, marcado pela imposicdo da participacdo de toda coletividade por meio
de representantes idéneos. O membro do grupo ndo participard diretamente, em regra, do
processo coletivo, contudo, devera ter a garantia de que haver3, ainda assim, efetiva defesa dos
interesses de toda coletividade que sera atingida pelo resultado do processo. Trata-se de uma
condicao sine qua non para a efetivacdao do processo coletivo, uma vez que nao haveria como
uma ferramenta de coletivizacdo atuar sem que houvesse sacrificios a participacdo individual e
uma revisdo das faculdades processuais tradicionais.®’

Mitiga-se a atuagao individual dos membros da coletividade, pois, como visto, invidvel
seria a participacdo de todas as possiveis partes no processo. Contudo, havendo um
representante que proteja adequadamente os interesses dos ausentes, trazendo suficientes
argumentos e provas em seus beneficios e tutelando adequadamente seus interesses, € muito
provavel que, a decisdo a qual o juiz chegard ao final seria a mesma caso fosse possivel a
participacdo de todos.”® Observa-se, portanto, que a representacdo adequada, no final das
contas, é a garantia de que havera um contraditério efetivo em nome de todo o grupo.

Para tanto, evidentemente, tal representacao deverd expressar o direito a voz efetiva
dos representados, de modo que suas perspectivas sobre a causa sejam passiveis de
verdadeiramente influenciar o julgamento dela.®® Por esta raz3o, é de suma importancia que uma
pessoa em sintonia com os interesses dos ausentes esteja em juizo, em plenas condi¢des de
conduzir o processo e atuando de forma diligente. Somente cumpridas tais exigéncias quanto ao

representante é que sera possivel dizer que ha no processo representa¢do adequada.

97 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de Processo Civil Coletivo. Op. cit., p. 199.

% GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva: as a¢des coletivas em uma perspectiva
comparada. Op. cit., p. 103.

9 SCARPARO, Eduardo. Controle da representatividade adequada em processos coletivos no Brasil. Revista de
Processo, v. 208, p. 125-146, 2012.
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No Brasil, o desenvolvimento do instituto vem ganhando forga durante estes ultimos
anos, entretanto, ainda ndo houve uma incorporacdo legal desse ao nosso ordenamento. O PL
3034/1984 (também conhecido como “Projeto Bierrenbach, e que versava sobre as demandas
que a Lei de Acdo Civil Publica viria a tratar) trazia a possibilidade de se exercer controle judicial
do representante caso a caso pelo magistrado. Esta regra, contudo, ndo entrou no texto final da
LACP. Entretanto, isso ndo foi um impeditivo para discussdo e defesa em ambito nacional desse
instituto processual.

O debate sobre a representagao dos terceiros ausentes no Brasil é fruto de um trabalho
de importacdo da adequacy of representation dos Estados Unidos. La entende-se que a
representacdo adequada decorre da cldusula do devido processo legal previstas nas emendas de
n° 5 e 14 da sua respectiva Constituicdo. A necessidade de uma representacdo adequada é uma
das formas de concretizagdo de tal clausula. Isto porque os membros da coletividade que ndo se
encontram no processo serdao ouvidos e se fardao presentes por meio de um representante, que
funcionardo como uma espécie de “porta-voz” da coletividade. 1®°

Justamente por causa do desenvolvimento de tal instituto nos Estados Unidos e da
inspiragao que ele traz para muitos tedricos processualistas no Brasil, passaremos a fazer um

breve estudo sobre a representacao adequada nas class actions estadunidenses.

4.2 A representac¢do adequada nas class actions.

O direito estadunidense traca como requisitos para as class actions a impraticabilidade
da reunidao dos membros de uma classe em um Unico processo; questdes de fato e de direito que
sejam comuns a toda classe; pedidos e defesas tipicos e representativos do grupo e que o
interesse do grupo seja adequadamente tutelado por aquele que estd a conduzir o processo em
nome dos ausentes. Tais requisitos se encontram expressos na Federal Rule # 23, apds a sua
reforma no ano de 1966, a qual traz em seu texto as seguintes disposicoes:

(a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as
representative parties on behalf of all members only if:

100 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva: as a¢des coletivas em uma perspectiva
comparada. Op. cit., p. 99-100.
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(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable;
(2) there are questions of law or fact common to the class;

(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the
claims or defenses of the class; and

(4) the representative parties will fairly and adequately protect the
interests of the class.

Tais requisitos objetivam fazer das class action um processo justo, no qual as vantagens
do julgamento uniforme da lide se mostrem superiores as desvantagens de ndo ser possivel ter
todas as partes litigando no processo. A auséncia de um desses requisitos comprometerd a
admissibilidade de tais acdes enquanto a¢des coletivas (muito embora possa continuar como uma
acdo individual).1°!

Os dois primeiros requisitos sao externos ao processo e sao de ordem objetiva (pois
dizem respeito a prépria situacao controvertida aos fatos que levam ao julgamento coletivo da
controvérsia). Ja os dois ultimos sdo analisados a partir do ambito interno do processo. Dizem
respeito ao préprio representante do grupo; os atributos que lhe sdo desejaveis na conduc¢ao do
processo de forma justa na auséncia dos demais membros. S3o, portanto, de ordem subjetiva. 12

O primeiro requisito, impraticabilidade do litisconsércio, reserva-se as hipéteses nas
quais a litigancia conjunta de todos que poderiam ser partes em um mesmo processo nao é
plausivel porque sua reuniao resultaria em dificuldades insuperaveis. Esse fato, inclusive, pode
até mesmo advir de situa¢ao na qual ha uma grande dispersao dos membros do grupo por todo
o territério nacional, o que por si sé ja denotaria uma grande dificuldade de reunir tantas pessoas
em lugares t3o diversos.'% Essa impraticabilidade, portanto, deve decorrer apenas do fato de que
o litisconsércio, no caso, ser dificultoso e inconveniente de se administrar (ndo devendo-se exigir
que seja impossivel).104

A questdo comum é requisito que se liga a propria existéncia da acdo coletiva, uma vez

101 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva: as a¢des coletivas em uma perspectiva

comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 67-69.

102 |bidem, p. 68-69.

103 BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as acdes coletivas brasileiras: pontos para uma
reflexdo conjunta. Revista de Processo n2 82. abr./jun. 1996. p. 92-151.

104 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva: as a¢des coletivas em uma perspectiva
comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 72-73
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que, havendo as partes distintos direitos, baseados em fatos diferentes, invocando causas de
pedir diversas, ndo se faria sentido em falar em julgamento uniforme, ou até mesmo em grupo,
no sentido trazido pela Rule 23. Na pratica, este requisito ndo se configura em circunstancias nas
guais hd uma aparente similaridade das situacdes dos membros dos grupos, mas estes possuem
argumentos individuais ou conflitos entre si que destruam qualquer possibilidade de haver uma
questdo comum, 105

Como terceiro requisito, temos a denominada “tipicidade”. O representante do grupo
deve pertencer a este, ter os mesmos interesses e ter sofrido os mesmos ilicitos que os demais
membros. Trata-se do mesmo requisito da questdo comum, porém, visto sob a perspectiva
interna do processo, exigindo que o representante do grupo seja um de seus membros. Devera
este representante, portanto, ser titular das mesmas pretensdes dos outros membros do grupo.
106

Deve ainda haver o risco de decisdoes conflituosas para todos os membros, ou que
prejudicassem aqueles que fossem ausentes, ou a possibilidade de haver manifestacao judicial
acerca da conduta da outra parte contraria, referente a todos os membros.*0’

Por fim, temos como requisito a representacdio adequada (A adequacy of
representation). Este, sem sombra de duvidas, € um dos que mais gera discussdes no ambito das
class actions e, por isso, um dos mais debatidos e estudados. Além de ter seu fundamento
constitucional na clausula do devido processo legal, este requisito, como visto, também se faz
presente na legislacdo infraconstitucional, prevista expressamente na Rule 23 (A) (4).

De acordo com a lei, a class action serd proposta quando houver questao comum aos
membros do grupo. Ela poderd ser proposta por qualquer membro do grupo, desde que faca
pedido tipico aos demais membros (além de buscar interesse proprio, ele também representara
os interesses do grupo). Ele ndo precisara de qualquer autorizacdo para agir e nem do consenso

unanime da classe representada, no entanto, sua atuacdo estara subordinada justamente ao

105 |bidem, p. 81-83

106 |bidem, p. 81-83

107 MABTUM, Matheus Massaro. A importancia das class actions no direito coletivo brasileiro. Revista Direitos Sociais
e Politicas Publicas, Bebedouro/SP, v. 2, n. 1, p. 93-108, 2014. DOI http://dx.doi.org/10.25245/rdspp.v2il1.17.
Disponivel em: http://unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/issue/view/8/showToc.
Acesso em: 14 out. 2020.
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controle judicial no relativo a sua condi¢do de integrante e da sua adequada representa¢do.1%®

Dessa forma, no sistema estadunidense, para que a acdo coletiva seja aceita, é
necessario que o juiz esteja convencido de que o representante esteja apto a representar
adequadamente os interesses do grupo em juizo. Este controle é um dever do juiz, que serd
cumprido ao longo de todo o processo coletivo, devendo, portanto, a atua¢ao do representante
ser verificada desde a propositura da demanda até a execug¢do da sentenga, passando pelas fases
de producdo de prova, alegacdes e recursal.

Um representante inicialmente adequado podera ndo o sé-lo mais em momento
posterior, seja por desinteresse, impossibilidade, incapacidade ou superveniéncia de interesses
conflitantes ou até mesmo ma-fé. Mesmo apds a formacgao da coisa julgada, a parte que se sentir
prejudicada, podera requerer, em acado futura, uma avaliacdo retrospectiva da inadequacdo da
representacso.l0?

Através desse requisito, consegue-se obter uma diminuicdo do risco de colusdo; o
incentivo de uma conduta vigorosa do representante e do advogado do grupo e se assegura que
se traga para o processo a visdo e os reais interesses do grupo.1°

Caberd a parte autora convencer o juiz da adequacdo da representacdo, muito embora,
na pratica, ha uma presuncao por parte da doutrina e da jurisprudéncia de que se o representante
estd a defender seus interesses em juizo, estara também a defender os do grupo. A avaliacdo dos
requisitos para a configuracao de tal adequacdo da representacao é uma questdo de fato que
demanda a andlise de dois elementos indispensaveis: a vigorosa tutela e a auséncia de
conflitos.t!

Se o devido processo legal impde uma participacao efetiva das partes no processo em
que serd prolatada uma decisdao que as atingira, evidentemente que o representante tera de ser
alguém que garanta que os interesses dos ausentes sejam devidamente tutelados, ndo podendo

estar em dissonancia com o grupo (vigorosa tutela). Sem isto, corre-se o risco de que o processo

108 TUCCI, José Rogério Cruz. “Class Action” e Mandado de Seguranca Coletivo. S30 Paulo: Saraiva, 1990, p.21-22.

109 GIDI, Antdnio. A Representacdo adequada nas Acdes Coletivas Brasileiras. Texto extraido do site University of
Houston — Public Law and Legal Theory Series. Disponivel em www.ssrn.com acessado em 06/04/2010 (c)

10 Ibidem.

111 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva: as a¢des coletivas em uma perspectiva
comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 104.
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seja conduzido por alguém que nao conseguira (ou se importara em conseguir) uma tutela que
expresse os anseios da coletividade. Ou ainda pior: o pretenso representante podera estar em
juizo a defender interesses contrario aos demais membros do grupo, o que poderd ocorrer, por
exemplo, no caso de colusdo com a parte contrdria visando prejudicar o grupo (auséncia de
conflitos).

No Brasil, ha previsdo de sujeitos que irdo deflagrar e atuar no processo coletivo no lugar
dos membros dos grupos. As leis que compdem o microssistema do processo coletivo trazem
quem, a principio, estard autorizado a propor a demanda coletiva em nome de todo o grupo.
Entretanto, ndo se tem aqui o controle de representacdo, mas sim de legitimidade (quem podera
propor a demanda em nome de outrem). Se caso um individuo, ainda que membro do grupo,
propusesse uma acao civil publica, ndo seria nem necessdrio verificar sua adequacdo ao caso: ele
nao é autorizado, pela lei, a ser parte neste processo coletivo.

Entretanto, caso um legitimado proponha a acdo coletiva, inquestiondvel que a lei lhe d3
aptidao, a principio, de estar ali, representando uma coletividade. Essa previsao legal, porém, ndo
é suficiente para afirmar a adequacao da representac¢ao. Necessario serd ainda verificar se aquele
legitimado, na especifica situacdo dada, realmente conseguira defender os interesses do grupo

de forma a garantir um contraditério efetivo, sendo, portanto, a efetiva voz dos ausentes.

4.3 Representac¢ao adequada e legitimagao

No Brasil, nossas normas sobre processos coletivos (como o CDC e a LACP), trazem um
rol de legitimados para atuar em juizo em nome de um grupo. Em vista disso, parte da doutrina
entende que, ao contrario dos Estados Unidos, no qual ha um controle judicial de quem poderd
estar em juizo defendendo interesses do grupo, no Brasil apenas a lei faria este controle prévio e
abstrato.

Dentro do regime processual brasileiro, a legitimidade se dd4 em decorréncia da
Constituicdo e da lei, ndo havendo maiores questionamentos quanto a isso. Haveria aqui uma
presuncdo de legitimidade ad causam ativa pela afirmagdo de direito coletivo tutelavel. Dessa

forma, bastaria apenas a afirmacao de que se estar a defender direito ou interesse coletivo para
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se presumir a legitimidade ativa, sem precisar questionar a real titularidade do direito coletivo
alegado para se concluir pela legitimidade.*?

O Projeto Bierrenbach (Projeto de Lei n? 3034/1984), o qual previa mudangas na lei de
Acdo Civil Pudblica chegou a tratar do tema da representacdo em seu texto. Tal projeto trazia,
inicialmente, a previsao do controle judicial da representagdo, porém, o texto promulgado nao
reproduziu essa norma. Tal fato foi o que teria levado a defesa da tese de que o legislador teria
rejeitado o controle judicial da representacdo adequada, estabelecendo assim um rol taxativo de
legitimados sobre os quais recairiam a presun¢ao de que seriam representantes adequados em
qualquer processo.*3

Neste sentido, temos Marcelo Abelha, o qual afirma que, distinto do sistema norte-
americano, onde o juiz atua como verdadeiro protagonista sobre o controle da posicdo do
pretenso legitimado, no Brasil, este papel acabou cabendo a lei. Isto porque, ao se arrolar
taxativamente os legitimados a propor as acdes coletivas, o legislador teria deixado pouco espaco
para que o juiz exer¢a o controle da representacdo adequada.''*

Temos ainda Rodolfo de Camargo Mancuso!!®> e Elton Venturil'® que adotam
pensamento nessa mesma linha. Ambos entendem que a legitimagao trazida nos diplomas legais
é taxativa e ndo caberia espaco para o juiz exercer qualquer controle como ocorre no direito
estadunidense. Mancuso deixa esta posicdao bastante clara quando, por exemplo, nega
peremptoriamente qualquer interpretacdo que possibilite a propositura da A¢ao Popular quando,
117

no caso concreto, se verificasse uma melhor adequacao de outro ente que ndo o cidadao.

Venturi, por sua vez, critica a importacdao do controle da representacao adequada dos
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113 VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de decisdes
politicas. Op. cit., p.164.
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Estados Unidos para o Brasil por entender que o contexto daquele pafs é distinto do nosso. E que
nos Estados Unidos hd um regime distinto da coisa julgada coletiva. L3, ela se impde a todos
aqueles que ndo exerceram seu direito de opt out, independente do resultado, o que, de fato,
justifica um maior controle da representacdo dos ausentes. No Brasil, por outro lado, a coisa
julgada somente se estende aos ausentes em caso de procedéncia, ndo se obstaculizando a
propositura de demandas individuais.!*®

Apesar das criticas e da oposicdo ao controle judicial da representacdo adequada, tanto
Mancuso!!® como Venturi?® acabam relativizando seus posicionamentos ao reconhecerem certas
questdes passiveis desse controle. Ambos se referem a pertinéncia tematica (no qual cabe ao juiz
verificar se a demanda proposta estd dentro do feixe de interesses os quais o legitimado estaria
autorizado a defender em acordo com suas finalidades estatutarias) e a relativizagdao da exigéncia
de prévia constituicdo das associages de pelo menos um ano.

Outro argumento que é comumente invocado para rebater a possibilidade do controle
de representac¢do no Brasil seria que tal espécie de modula¢do da representacdao somente seria
possivel em paises que adotassem a common law como tradicao juridica, sendo inviavel nos de
tradicdo romano-germanica. Tal assertiva ndo é plausivel, considerando que no direito romano
havia previsao de controle judicial da representacao adequada no caso de mais de uma pessoa
ingressar com acoes que possuissem o mesmo objeto. Nestes casos, o Digesto de Justiniano trazia
norma determinando que fosse dada preferéncia a demanda que apresentasse as melhores
condi¢cdes em termos pessoais.'??

Além disso, é preciso se reconhecer que que as familias de common law e civil law ja
estdo bastante préximas umas das outras; mesmo o direito brasileiro estd longe de configurar um
sistema civil law em seu sentido cldssico. A origem de determinado instituto juridico, por si s,

ndo pode ser considerado critério suficiente para a verificacdo de sua aplicacdo em detrimento

da analise de sua coeréncia e compatibilidade com o direito nacional, até porque, muito institutos
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do direito estadunidenses, por exemplo, ja foram incorporados aqui (devido processo legal,
agéncias reguladoras, forma federalista).??

Antonio Gidi se mostra contrdrio a todos estes argumentos. A razao de tal discordancia
se da porque, para ele, a previsdo de um rol de agentes como legitimos para a propositura da
acao coletiva ndo garante por si s6 a adequacdo do representante. Esta interpretacdo levaria a
possibilidade que alguém pudesse representar os interesses do grupo em juizo por mais clara que
fosse sua ma-fé, incompeténcia e negligéncia durante o processo. Além do mais, é preciso
lembrar que a coisa julgada coletiva vincula todos os demais legitimados (fora o caso de
insuficiéncia probatdria), impedindo assim uma nova propositura da demanda coletiva.?3

Jorddo Violin sintetiza em trés os argumentos tomados pela doutrina que costuma se
posicionar contra o controle de representacdo. O primeiro seria a desnecessidade de tal aferi¢do;
em segundo, que tal controle ja foi feito pelo legislador e, finalmente, o amesquinhamento e
restricdo do acesso a tutela coletiva.?*

Em relagdo a desnecessidade do controle, afirma o autor que é comum dizer que essa se
da porque a coisa julgada apenas beneficiaria os membros do grupo, nunca os prejudicando e
porque a fiscalizacdo do Ministério Publico ja suprira a falta de controle judicial. Em relacdo a
coisa julgada, entretanto, é preciso lembrar que essa se da pro et contra, de maneira que o grupo
em si estaria prejudicado de rediscutir a causa coletiva em outro processo. O que acontece é que
a coisa julga apenas vincula a classe, que ficard impedida de deduzir a mesma pretensao
novamente por meio de seus representantes adequados. Mesmo os individuos que possam
rediscutir a causas individualmente, ndo o poderao fazer coletivamente. A via coletiva restara
preclusa. 1%

Seria um erro, portanto, dizer que a coisa julgada apenas pode beneficiar e jamais

prejudicar a classe. Isto porque os direitos coletivos e difusos sdo atingidos diretamente por
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aquela, ndo podendo ser novamente rediscutidos, enquanto os direitos individuais homogéneos
ndo poderdo ser rediscutidos pela via coletiva.?®

De fato, apesar da possibilidade da propositura de demanda individual na qual se traga
novamente a discussdo em torno de direito individual homogéneo ja objeto de discussdo em
processo coletivo, ndo ha como negar que o grupo nao poderd mais ver tal direito sendo discutido
em processo coletivo. Muito embora o grupo seja ente de fato, sem personalidade juridica, este
é o titular do direito em jogo. Cada particular, por sua vez, que proponha sua demanda, estaria
buscando apenas a tutela do seu direito, ndo afetando em nada o direito do grupo.

Além disso, parece sem razoabilidade alguma a desconsideracdo que se faz dos diretos
coletivos em sentido estrito e dos difusos ao se afirmar que a coisa julgada coletiva ndo prejudica
os titulares. Se tais direitos ndo podem ser levados a juizo individualmente, evidente que a coisa
julgada coletiva que impede a repropositura da demanda coletiva os afeta sim, tanto para
beneficiar como para prejudicar.

Quanto ao argumento de ser desnecessaria, a representa¢do adequada pelo fato de o
Ministério Publico estar presente enquanto fiscal da lei, este ndo pode prosperar por duas razoes.
A primeira é que o Ministério Publico ndo possui poder decisorio, de maneira que, caso
identifique a desidia do representante, nada adiantara se o julgador ndao puder tomar uma
atitude. E, por segundo, é preciso também observar que o Ministério Publico podera
eventualmente ser um representante inadequado e, portanto, sua conduta devera ser avaliada.
Apesar de ser uma instituicdo atuante e eficiente na defesa dos interesses coletivos, fato é que
ainda assim o 6rgao terd seus limites orcamentarios e, por seguir o regime juridico de direito
publico, enfrentard restri¢cdes na contratacdo de assistentes técnicos.'?’

Quanto ao segundo argumento de que o controle da representacdo adequada ja ter sido
feito previamente pela lei, Jorddo Violin vai ao encontro da critica de Gidi ao afirmar que essa
previsdo legal ndo é suficiente. Para ele, essa previsdo legal ndo considera a possibilidade de que
tais entes possam ser relapsos, desidiosos, ou que possam agir em conluio com a parte adversaria,

sem que o juiz possa exercer seu poder de policia dentro do processo. Dessa forma, ndo bastaria

126 |hidem, p.160.
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que o processo coletivo fosse conduzido por aqueles que estdo no rol legal, sendo necessario que
a conduta de tais entes sejam condizentes com a relevancia dos interesses em questdo.'?®

Por fim, temos o terceiro argumento o qual seria o risco de amesquinhamento do
processo coletivo a partir da exigéncia de requisitos ndo previstos em lei. O temor aqui, segundo
o autor, seria até mesmo fundado: considerando a existéncia de inUmeros exemplos nos quais as
acOes coletivas ndo sdo conhecidas por causa da negativa de legitimagao ativa, de fato, nado
haveria como deixar de reconhecer a presenca do risco. Ocorre que, estreitamentos ao acesso a
via coletiva sempre existirdo, independente do controle de representag¢ao, como, alids, ja ocorre
com o requisito da pertinéncia tematica. A solucdo seria atentar-se para o principio da
instrumentalidade da tutela coletiva, sempre se valendo assim dos instrumentos processuais para
se alcancar uma tutela mais efetiva e condizente com o direito material.*?®

Vale ainda citar que o processo individual também possui requisitos que, se nao
cumpridos, podem levar a sua extingdo sem resolucdo do mérito (é o caso dos pressupostos
processuais) e ndo se observam criticas tdo contundentes a eles como ocorrem em rela¢do a
representacdao adequada no processo coletivo. Sem mencionar ainda que também é possivel
haver crise de legitimacdo nos processos individuais que podem até mesmo serem alegadas de
oficio pelo juizo. Nao h3, por exemplo, oposi¢ao doutrinaria relevante que conteste o poder-dever
do juizo em reconhecer que a parte de um processo nao é legitima, ordenando a correcdo de tal
erro ou até mesmo extinguindo o processo sem resolugdao do mérito.

Elpido Donizeti e Marcelo Malheiros Cerqueira esclarecem que, no Brasil, o correto seria
se abandonar a denominagao “representacao adequada” e se falar em “atuacdo adequada”, uma
vez que ndo se confunde com o instituto representacdo processual do nosso direito processual
civil. Continuam afirmando que ndao ha muita polémica quanto a existéncia de tal pressuposto,
mas sim como deve ser efetuado seu controle: por meio de lei, previa e abstratamente, ou pelo
juiz, no caso concreto.3°

De acordo com os juristas, apesar da lei e da constituicdo trazerem as pessoas e
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entidades legitimadas a propor agdo coletiva, isto ndo é um direito absoluto, sobretudo quando
interpretadas tais disposicdes sobre o prisma teleoldgico. Isto porque a substituicdo processual
nas agoes coletivas presta-se a um fim determinado, que se revela na adequada defesa em juizo
das massas e dos individuos coletivamente considerados. E no caso concreto que a adequada
atuacdo deve ser analisada e é por esta razao que o controle devera ser judicial e nao legal.
Questionam os autores como de antemao saber se um cidaddo, uma associagao, um partido
politico e até mesmo o Ministério Publico irdo conduzir o processo coletivo com seriedade, rigor
técnico-cientifico e correspondéncia aos interesses da massa sem uma analise em concreto.
Dessa forma, caberd ao juiz aferir tal adequacdo de atuacdo caso a caso, ao longo de todo o
processo.3!

O que se observa a partir das discursdes trazidas é a relevancia em se considerar a
legitimacdo legalmente prevista para as a¢des coletivas como critério suficiente ou ndo para que
seja considerada adequada a representacdao do grupo em juizo. A legitimidade é a pertinéncia
subjetiva da demanda; a posicao juridica dos sujeitos do processo em vista da situagao juridica de
direito material afirmada pelo autor.'3? Esta legitimidade, como ja abordado anteriormente, é
denominada de “ordinaria” e decorre tdo somente da correspondéncia entre as partes da relacao
juridica de direito material com a relagdo processual. Neste tipo de legitimidade, uma pessoa
defende em juizo, em nome proprio, interesse seu.

Havera, contudo, vezes em que alguém estara autorizado a ir em juizo defender direito
alheio em seu préprio nome. Neste caso, havera a chamada “legitimidade extraordindria”, a qual,
por derivar de uma situacdo andmala, precisa ser autorizada por lei.'33 Nesse tipo de legitimidade,
ndo havera correspondéncia total entre a situacdo legitimante e as situagdes juridicas submetidas
a apreciacdo do juizo. O legitimado extraordinario estara em juizo defendendo interesse alheio
em nome proéprio. Ainda nesse caso, o legitimado extraordindrio podera também reunir a

situacdo de legitimado ordindrio, caso no processo esteja a defender direito seu e de outrem,
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como, por exemplo, os condéminos na ac¢do de reivindicacdo do bem.'34

O conceito de legitimidade, entretanto, fora formulado em vista do processo individual,
sem que se atentasse para demandas envolvendo direitos de grupos. Como bem observa Marcelo
Holanda (ao abordar o conceito de legitimacdo ordinaria extraido do art. 62 do CPC/73), esta
definicao de legitimagdo seria uma regra liberal-individualista que teria nascido da nog¢do de
liberdade propalada pelo lluminismo e Revolugdo Francesa. Tem-se uma concepgao individualista
da situacdo legitimante e que, por isso, acaba por ser imprestavel a tutela dos direitos de grupo.
135

Por isso, vé-se necessdrio se repensar o conceito de legitimacdo nos casos envolvendo
direitos coletivos. Existem trés correntes doutrinarias sobre o tema: além das duas primeiras que
se referem, respectivamente a legitimidade ordindria e extraordinaria, a terceira fala em
“legitimidade auténoma para conducdo do processo” .30

Verifica-se que a defesa da primeira corrente, legitimacdo ordindria, teve como
fundamento os interesses institucionais do legitimado, o que por si sé dispensaria a autorizagao
legal. Esta corrente se justificou em uma época em que o rol legal dos legitimados nao era tao
extenso, funcionando assim como uma estratégia de ampliacdo do acesso a tutela jurisdicional
coletiva. Nao ha mais sentindo algum em se defender defesa tal tese, haja vista que o rol legal
dos legitimados ndo é mais tdo restrito. Ademais, o objeto do processo coletivo é a situacao
juridica pertencente a um grupo, e ndo o interesse institucional do legitimado.*3’

A legitimacao extraordinaria no processo coletivo se daria em razdo de que o sujeito que
estd no processo ndo coincide com o da relagao juridico-material que ensejou a causa. Quando a
norma traz uma lista de pessoas legitimadas a propor uma demanda coletiva, o que ela esta a
fazer é prever quem podera figurar em um dos polos da relacdo processual em nome de um

grupo. N3do ha coincidéncia entre o legitimado e o titular da situacao juridica discutida em juizo,
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logo, ndo ha de se falar em legitimacao ordindria.

E verdade que, uma vez que a parte em sentido material (comunidade, coletividade,
grupo, categoria, classe, etc), nem sempre poderad estar em juizo (sobretudo nos direitos
transindividuais), a legitimidade extraordindria seria a regra nos processos coletivos. Identificar
algo “extraordinario” como “regra” pode causar certa estranheza se interpretada literalmente,
entretanto, ndo se pode olvidar que, no fim das contas, o que ocorre no processo coletivo é a
postulacdo de alguém, em nome préprio, de direito alheio. E, sendo tal fenbmeno descrito,
compreendido e tradicionalmente aceito como legitimidade extraordindria, ndo haveria razao
para n3o se adotar tal nomenclatura.!38 13°

Quanto a ser uma legitimacdo autébnoma para a conducdo do processo, existem autores
gue defendem tal tese como uma nova possibilidade de se classificar a legitimacdo em vista das
peculiaridades do processo coletivo. Rizzato Nunes, por exemplo, defende que apesar de se poder
falar em legitimagao extraordinaria nos casos de direitos individuais homogéneos, no caso dos
difusos e coletivos a legitimagdo seria a autbnoma para conduc¢do do processo, uma vez que,
sendo o objeto de tais diretos indivisiveis e os seus titulares indeterminaveis, ndao haveria como
se falar em defesa em nome préprio de um direito alheio.*°

Elton Venturi segue um pensamento semelhante ao defender que a legitimidade no
processo coletivo seria autonoma e exclusiva, perfazendo um género proprio. Para ele, a nossa
legislacao conferiria tanto ao autor popular quanto as entidades publicas e privadas exclusividade
e autonomia para a apresentacdo e conducdo das causas coletivas. Esta legitimacdo ndo seria
qualificada nem ordinaria e nem extraordindria, mas sim como uma expressao de ampla liberdade
ex lege, seja pela desnecessidade de autorizacdes pessoais para a propositura da demanda, seja
pela conducao livre em juizo, que possibilitaria até mesmo celebracido de acordos para solucionar
a lide supraindividual. Por fim, ao contrario de Rizzato Nunes, acredita ainda o autor que esta

legitimacdo também se aplicaria as causas envolvendo direitos individuais homogéneos, uma vez

138 DONIZETTI, Elpidio. CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. Op. cit., p. 135.

139 Neste mesmo sentido: LAMY, Eduardo de Avelar; TEMER, Sofia Orberg. A representatividade adequada na tutela
de direitos individuais homogéneos. Revista de Processo| vol., v. 206, n. 2012, p. 167-190, 2012.

140 NUNES, Rizzato. Comentério ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 4 2 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p. 767/768.



65

que, nestes casos, também haveria um corpo coletivo a ser protegido (o grupo das vitimas).4!

Eduardo Candia, em consonancia com esta corrente, ainda assevera que a legitimidade
para propor a a¢ao coletiva ndo pode se confundir com a substituicdo processual pelo fato de que
nesta a pessoa titular do direito material sub judice que venha a ser substituida, possa ser
individualizada com exclusividade.'*? Desse modo, ndo poderia ser tomada como legitimidade
extraordinaria a legitimacgdo nas agdes coletivas, uma vez que nelas, a atuagao dos coautores é
feita sempre em nome proprio e na defesa de direitos de grupo, ou seja, para beneficio direito de
comunidades ou grupos, jamais de pessoas individualizadas.'#3

A inovacdo na tipificacdo da legitimacdo para o processo coletivo como legitimacdo
autébnoma para a conducdo do processo ndo parece ser a linha de pensamento mais adequada.
Primeiro que toda legitimacdo é um poder para conducao do processo, seja na defesa de interesse
proprio ou alheio, nada havendo de especial neste fato.

E segundo que, a caracteristica “autébnoma”, reporta-se proépria legitimacdo
extraordinaria, sendo um de suas possiveis manifestacdes: ocorre a legitimac¢do extraordindria
autonoma quando o legitimado extraordinario esta autorizado a conduzir o processo
independente da participacdo do titular do direito litigioso.!** Dessa forma, n3o hd como
sustentar esta corrente, uma vez que seus elementos especificadores nada mais sao do que
caracteristicas presentes na legitimacdo extraordinaria.

Dessa forma, parece mais adequado tomar a legitimidade nas ac¢des coletivas como
extraordinaria, concorrente e disjuntiva. Extraordinaria por estar alguém em juizo buscando a
defesa de interesses alheios. Concorrente porque um ou mais legitimados estdo autorizados a
ajuizar uma mesma demanda coletiva e disjuntiva pelo fato de que os legitimados podem atuar
em conjunto ou n3o para proteger o direito de uma coletividade.#

A legitimacdo extraordinaria nos processos coletivos, como visto acima, é a qualificacdo

em abstrato feita pela lei de quem poderd estar em juizo atuando pelo grupo. O instituto
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representacdo, nos processos coletivos, por sua vez, € uma qualidade aferivel em concreto
daquele que estar a conduzir o processo em nome da coletividade. Na representacdo o que se
procura observar é se o legitimado extraordindrio, apesar de autorizado abstratamente a estar
em um dos polos da demanda, estaria também apto a conduzir o processo de forma satisfatéria
na defesa dos interesses dos membros de um grupo.

Aqui cabe uma rapida explicacdao sobre representagdao em nosso contexto processual.
Ordinariamente, segundo nosso direito processual, representacao significa que alguém esta em
juizo em lugar de alguém, ocupando um dos polos da relagdo processual em nome do autor ou
do réu, ndo na qualidade de parte, mas sim de seu representante: atua em nome alheio na defesa
de direitos alheios. 14¢

Evidentemente, ndo é este o sentido de representacdo ao abordarmos o instituto
“representacado adequada” no processo coletivo. A representacao a qual se refere aqui é aquela
importada das class actions estadunidenses, ou seja, a que refere a defesa de interesses de um

grupo por alguém em um processo. Esta representacao se assemelha mais a nossa “substituicdo

II’ III

processual” do que nossa “representacao processual”, uma vez que o representante, assim como
o substituto, defendera em nome préprio interesse que ndo é seu ou ndo é exclusivamente seu.

Esta colocagdo é relevante, visto que a representacao adequada da qual se fala nao
coincide em nada com o instituto consagrado em nosso ordenamento, mas sim sobre a qualidade
de atuacdo que um terceiro possa ter em vista da defesa de interesses de titulares de
determinadas situacdes juridicas coletivas.

Também nao poderd se confundir com a legitimac¢do aqui ja definida. Isto porque, como
ja abordado, a legitimacdo é o atributo do qual alguém é dotado e que lhe permite ser parte em
um processo. No caso do processo coletivo, tal qualificacdo é dada pela lei em carater abstrato,
de maneira que ha uma indicacdo clara e direta de quem podera figurar nos polos da demanda

coletiva. Entretanto, nem sempre alguém previsto como legitimado serd o mais apropriado no

caso concreto para conduziro processo.

146 ABREU, Josué Silva. Da Substituicdo Processual, da Representacdo e da Assisténcia no Processo do Trabalho.
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Dito isto, verifica-se que quando a doutrina citada critica o controle judicial da
representacdo adequada, o que ela de fato faz é confundi-la com a legitimacdo, ao colocar a
desnecessidade da verificacao da representacdao adequada frente a previsao abstrata e legal de
guem podera estar no processo coletivo e conduzi-lo.

A legitimacgao é pressuposto processual que impde a existéncia de um vinculo entre os
sujeitos da demanda e a situagao juridica objeto do processo que autoriza aqueles a agir no
processo. Trata-se de poder decorrente de certa previsdo legal, relativa a pretensa parte do
processo perante o respectivo objeto litigioso deste.4’

Trata-se, portanto, de um requisito formal para a validade do processo. Ndo se pode
esperar a mera verificacdo de requisitos legais de ordem sejam suficientes para a defesa robusta,
vigorosa, adequada dos interesses da coletividade. E essencial que se averigue em concreto a
atuacdo do legitimado para aferir a representacdo adequada de tais direitos (sendo isso, como
visto no capitulo 3, decorréncia do principio do devido processo legal).?4®

Por essa razdo, a representagcdo adequada devera ser tomada como requisito a ser
verificado no sentido de observar se o autor coletivo (ou réu, nas demandas coletiva passivas)
estd apto a defender satisfatoriamente os direitos dos ausentes. Ou seja, é a verificacdo de quem
podera ser o representante da coletividade no processo, ndo havendo rol legal que liste quem o
é, como ocorre na legitimacdo para o processo coletivo.

O controle de representatividade adequada seria elemento ligado a legitimidade
material da jurisdicdo e a preservacdo da autoridade do processo, nas palavras de Sérgio Cruz
Arenhart e Gustavo Osna. A opcao do legislador sobre quem seria formalmente legitimo para a
defesa da classe, ndo inibiria a importancia de se verificar se o sujeito legalmente eleito seria
materialmente legitimo para esse fim.'#°

O que de fato se vislumbrar com a previsdao em lei da legitimidade para o processo

coletivo é que ela, além de ndo ser incompativel com o sistema de controle da representacdo do

147 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo
de Conhecimento. 18. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. v. 1, p. 345.

148 VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de decisdes
politicas. Op. cit., p.165-166.

149ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de Processo Civil Coletivo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019,
p. 211-212
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legitimado caso a caso, o exige em nome do devido processo legal coletivo. O que vai se observar,
no final das contas, é que a verificacdo da pertinéncia subjetiva da demanda coletiva, tem duas
fases, uma legal e outra judicial.

A primeira fase, legislativa, ocorre abstratamente a partir da observacdo se ha ou nado
autorizacdo legal para atuagdo do ente. Ja a segunda fase, a judicial, parte da andlise do caso
concreto, visando identificar a existéncia de relacdao entre aquele legalmente habilitado para
atuar no processo e o objeto litigioso desse.*°

Por isso, pode se concluir que, ndo obstante alguém seja considerada parte legitima para
figurar em um dos polos do processo coletivo (pois encontra-se na previsao legal), é plenamente
possivel que tal pessoa ndo relna as condicdes necessdrias para ser considerada uma
representante adequada dos direitos da coletividade. Ndo haveria garantia alguma de que o
legitimado, apesar de constar no rol legal, possua qualquer compromisso com o direito a ser
protegido ou mesmo tenha o necessario conhecimento técnico para a correta defesa do interesse

coletivo.?!

4.4 Definicao da representa¢ao adequada e seu controle no Direito brasileiro

Como visto, a representacdo adequada é uma caracteristica a se aferir daquele que se
propde estar em juizo em nome de uma coletividade. Contudo, é preciso averiguar qual sua
definicdo em termos juridicos positivos no contexto do nosso Direito

De imediato, reconhece-se que ndo ha um tratamento legal expresso de tal instituto no
Brasil. Ndo ha sua previsdo nas leis paradigmaticas para os direitos e processos coletivos (Lei de
Acdo Civil Publica e Cddigo de Defesa do Consumidor) e o seu estudo e desenvolvimento opera-
se de forma bastante irradiado. Hd quem defenda que o art. 76 do CPC/15 traga em seu bojo
disposicdo que regularia tal representacdo. Isto porque dispoe tal artigo legal que: “Verificada a
incapacidade processual ou a irregularidade da representacdo da parte, o juiz suspenderd o

processo e designard prazo razodvel para que seja sanado o vicio”.*>?

150 DIDIER Jr., Fredie. O Controle Jurisdicional da Legitimacdo Coletiva e as A¢des Coletivas

Passivas (o art. 82 do CDC). Revista Dialética de Direito Processual. n2. 25. Curitiba: Dialética, 2005, p. 51.

151 |dem, p. 196.

152 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade Adequada nos Processos Coletivos. Orientador: Ada
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E preciso ressaltar que tal disposicdo ja estava no CPC/73 e se refere a representacdo
processual em seu sentido cldssico, sendo, portanto, distinta da aqui abordada. Nao poderd a
definicao da representacao adequada e de seu respectivo controle ser feita a partir do transporte
de conceitos do processo civil cldssico para o processo coletivo, mas sim ser extraida da natureza
dos préprios diretos e a¢bes coletivas.?>3

Apesar de ndo haver norma expressa sobre a relevancia do controle de representa¢do nos
processos coletivos ndo pode simplesmente ser ignorada, uma vez que a legitimidade desses
depende diretamente da verificacdo da atuagdo do representante enquanto porta voz do grupo.
O controle de representacdao compde o arcabouco que chancela o representante do grupo como
aquele capaz de efetivamente representar todos os interesses dos representados. E através dele
gue o magistrado podera excluir interesses ou partes e até impedir o prosseguimento do feito na
forma coletiva quando verificar que o autor coletivo é inadequado para a condugdo do
processo.>*

Encontrar o substrato juridico do controle da representacdo adequada demanda uma
analise mais profunda, uma vez que os fundamentos do instituto em comento encontram-se na
interpretagao sistematica de normas e dispositivos constitucionais, bem como das normas e
principios que delas decorrem. Tal afericao deverd se iniciar a partir do devido processo legal e
do acesso a justica, duas normas constitucionais basilares na compreensdo do prdprio instituto
processo.

Sobre o devido processo legal, ja se falou exaustivamente no capitulo 3 deste trabalho:
trata-se de direito fundamental que impd&e que o processo seja concebido e desenvolvido a partir
das normas juridicas. Decorre dele também o direito ao contraditério enquanto principio
garantidor da efetiva participacdo das partes no processo. Em decorréncia da previsao
constitucional dos direitos coletivos, verificou-se que o devido processo legal devera ser

entendido também como o direito de as partes participarem do processo por meio de

Pellegrini Grinover. 2010. 189 p. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
Sdo Paulo, 2010, p.62.

13 Ibidem. P. 62.

154 HOLANDA, Marcelo. A¢des Coletivas: legitimidade e controle judicial da adequacdo do autor coletivo. Op. cit., P.
78-79.
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representante adequado (devido processo coletivo).

O devido processo legal, ao deixar de ser visto como principio de puro respeito as férmulas
processuais legais, traz a possibilidade de flexibilizagdo e adaptacao de ritos quando a tutela do
direito material assim demandar. Verificando-se que o procedimento disposto pelo legislador é
insuficiente (seja por ineficiéncia, inefetividade ou inadequagao) para um caso concreto, o devido
processo passa exigir o contrario do que usualmente se orienta: em vez de respeito a norma
original, deve-se adotar um procedimento flexibilizado, adaptado in concreto.>> Por essa raz3o,
ainda que ndo haja previsdo legal para o controle de representacdo, este, como técnica
indispensavel para a efetivagao da tutela de direitos coletivos em juizo, devera ser realizado.

Também se presta a fundamentar o citado controle, o principio do acesso a justica. O
préprio direito fundamental a um processo devido decorre da clausula constitucional que impde
acesso a uma ordem juridica justa. A esse principio, costuma a doutrina atrelar dois sentidos: o
primeiro concebendo o termo “justica” como sinGbnimo de Judicidrio, sendo entdo o acesso a
justica o acesso ao Judicidrio. O segundo parte de uma visdo axiolégica da expressao justica para
assim compreender o acesso a justica como o acesso a uma determinada ordem de valores e
direitos fundamentais para o ser humano, ou, mais especificamente falando, um “acesso a uma
ordem justa”.1%®

Em nome do acesso a uma ordem juridica justa, a falta de previsdo de expressa de um ato
ou rito nao poderd ser um impeditivo para que o Judicidrio atue para corrigir distor¢cdes ou
garanta uma melhor promocao da justica. Em vista de tal premissa que se reconhece os principios
da adequacgdo e/ou adaptacdo processual.

De fato, a construcdo do procedimento deve ser feita tendo-se em vista a natureza e as
peculiaridades do caso. De acordo com Fredie Didier, o principio da adequacao se referiria ao
momento o pré-juridico, a producdo legislativa do procedimento em abstrato, construido em
vista a peculiaridades de determinadas causas. J4 o principio da adaptabilidade se refere a

possibilidade do juiz, no caso concreto, adaptar o procedimento de modo a melhor afeicod-lo as

155 REDONDO, Bruno Garica. Adequacio do procedimento pelo juiz. Salvador: JusPodium, 2017, p. 86.
156 RODRIGUES. Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. S3o Paulo: Editora Académica,
1994, p. 28.
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peculiaridades da causa. Este ultimo, adaptabilidade, decorre do fato de que o juiz, enquanto
diretor do processo, possa flexibilizar e alterar o procedimento para melhor conforma-lo as
especificidades e melhor tutelar o direito material. Apenas se exige que haja prévia comunicagao
as partes, uma vez que nao seria licito impor um novo rito ou técnica sem que elas tivessem
oportunidade conhecé-la.'>’

Como exemplos da aplicagdo de tais principios como instrumento de modulagdo do
processo na promoc¢do de uma efetivo acesso a uma ordem juridica justa, pode-se citar a
possibilidade de inversdao da regra do 6nus da prova em causas de consumo; o julgamento
antecipado da lide, em que se pode abreviar o rito, com a supressdo de uma de suas fases (art.
330, CPC); a determinagdo ou ndo de audiéncia preliminar, a depender da disponibilidade do
direito em jogo (art. 331, CPC); as variantes procedimentais previstas na Lei de Acao Popular (LF
4.717/65, art. 72 e segs.); a possibilidade de o relator da agdo rescisoria fixar o prazo de resposta,
dentro de certos parametros (art. 491, CPC); as mutacdes permitidas ao agravo de instrumento
do art. 544, CPC, previstas em seus paragrafos, etc.'>®

Esta possibilidade de adaptacdao da norma processual em vista do direito material como
forma de efetivar a tutela pretendida pelas partes encontra arrimo em alguns dispositivos do CPC.
E o caso, por exemplo, do art. 139, VI, que permite o juiz alterar a ordem de produgdo dos meios
de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela
do direito. Tal dispositivo confere ao juiz o poder/dever de dirigir o processo mantendo a
igualdade entre as partes, flexibilizando quando necessério e possivel o procedimento.'> Além
desse, o inciso IV do mesmo dispositivo também prevé a adogdo de medidas atipicas necessarias
para garantir a efetividade da tutela jurisdicional concedida na decisdo judicial.

Dessa forma, observa-se que nao é estranha ao nosso ordenamento a ideia de que o juiz

157 DIDIER JR, Fredie. Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo: adequacio e adaptabilidade do
procedimento. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. |, 7, outubro, 2001, pp. 7/9.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 3 fev. 2021.

158 DIDIER JR, Fredie. Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo: adequac3o e adaptabilidade do
procedimento. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. |, 7, outubro, 2001, pp. 7/9.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 3 fev. 2021.

159 SANTOS, Shawanna Aguiar. Aplicabilidade do principio da adequac&o jurisdicional no processo do trabalho, frente
ao direito fundamental de agdo do trabalhador. Revista de Direito do Trabalho, Processo do Trabalho e Direito da
Seguridade Social, v.1, n 01, 2019. Disponivel em: https://laborjuris.com.br/revista. Acesso 20 de fev. de 2021.
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possa adotar posturas atipicas no processo visando uma maior efetividade da tutela jurisdicional.
N3do haveria por que se negar a possibilidade de adotar técnica processual ndo tipificada que
objetivasse avaliar se o autor da demanda coletiva realmente estd a representar adequadamente
o grupo. Principalmente, em vista do devido processo legal e acesso a justica que demandam a
garantia de que os interesses dos membros do grupo sejam adequadamente defendidos.

Dessa forma, assiste razao a Antonio Gidi, ao propor que a representa¢dao adequada no
Brasil seja feita de Lege data. Detectando o juiz eventual inadequacdo do representante, em
qualquer momento do processo, deverd proporcionar prazo para que o autor inadequado seja
substituido por outro adequado. Caso contrario, deverd o processo ser extinto sem resolucdo do
mérito. Se mesmo assim o juiz julgar o mérito, a sentenca coletiva ndo fard coisa julgada e
qualquer outro legitimado poderd propor novamente a demanda coletiva.®°

Também é preciso fazer algumas ponderacdes sobre como o controle da representagao
adequada poderad ser feito na pratica. Representacdo adequada é conceito que tem em si uma
grande carga de subjetividade. Primeiro a comecar pelo nome “adequacao”, que nao é objetivo
e pode ocasionar uma série de defini¢des e interpretacdes. Segundo que este subjetivismo nao
estaria associado apenas a nomenclatura, mas também ao instituto em si, uma vez que sua
ocorréncia dependeria da afirma¢ao do magistrado, mediante prova da parte interessada. Como
gualquer outra questdo subjetiva submetida ao Judiciario, dependeria da interpretacdo, nao
existindo assim certeza e uma Unica solugdo. Nao haveria, portanto, garantias que ocorreria o
mesmo resultado em situacdes rigorosamente idénticas.6?

Diante de um conceito marcado por tal carga de imprecisdao, necessario se faz encontrar
paradigmas que expressem o que de fato pode-se exigir para que alguém seja considerado apto
a defender direitos alheios em juizo em um grau de eficiéncia préximo aquele que haveria caso
os titulares pudessem estar presentes. Urge encontrar e eleger critérios que auxiliem e
direcionem o juizo na verificacdo da representacao adequada.

A principio, podem-se tracar requisitos de ordem objetiva e subjetiva para a averiguacao da

160 GIDI, Anténio. A Representacdo adequada nas A¢des Coletivas Brasileiras. Texto extraido do site University of
Houston — Public Law and Legal Theory Series. Disponivel em www.ssrn.com acessado em 10/01/2020.
161 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade Adequada nos Processos Coletivos. Op. cit., p.48.
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representacdo adequada. Os primeiros derivam da lei, quando esta anuncia quais caracteristicas
deve ter o representante. Como exemplo no direito brasileiro, teriamos as previsdes de tempo
minimo para constituicdo das associacdes e a verificagao de suas finalidades estatutarias, nas
guais deve constar a protecao dos direitos envolvidos. Este Ultimo imporia ao juiz a verificacdo,
caso a caso, a pertinéncia temdtica entre o que consta no estatuto das associagdes e o que ela
pretende defender em juizo.'®? J4 em relagdo a verificacdo do tempo minimo de constitui¢do, o
art. 82, em seu § 12 traz a possibilidade de o juiz afasta-lo, relativizando-o no caso em concreto
desde que haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano,
ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido. Nesse sentido, o STJ ja se pronunciou:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA.
ASSOCIACAO CIVIL. DIREITO DE INFORMACAO. GLUTEN. LEGITIMIDADE
ATIVA. REQUISITO TEMPORAL. DISPENSA. POSSIBILIDADE. 1. Acgao
ajuizada em 12/01/2012. Recurso especial interposto em 13/05/2013 e
atribuido a este gabinete em 26/08/2016. 2. Cuida-se de ac¢do civil publica
com a finalidade de obrigar empresa a veicular no rétulo dos alimentos
industrializados que produz a informagao acerca da presenc¢a ou nao da
proteina denominada gluten. 3. Em observancia aos principios da
economia processual e efetividade da jurisdicdo, deve ser reconhecida a
legitimidade ativa da associacdo que complete um ano de constituicao
durante o curso do processo. 4. E dispensdvel o requisito temporal da
associacao (pré-constituicdo ha mais de um ano) quando presente o
interesse social evidenciado pela dimensdo do dano e pela relevancia do
bem juridico tutelado. 5. E fundamental assegurar os direitos de
informacdo e seguranca ao consumidor celiaco, sob pena de graves riscos
a saude. 6. Recurso especial provido.163

E preciso, contudo, ressaltar que n3o é pacifico o entendimento de que a verificagdo do
tempo de constituicdo minimo e a pertinéncia tematica seriam exemplos de critérios legais para
o controle da adequacdo da representacao.

Pedro da Silva Dinamarco, em entendimento contrdrio declara que esses requisitos nada
tém a ver com a representatividade adequada, uma vez que esta exprime um conjunto de fatores

gue demonstrariam concretamente, durante todo o curso do processo, que o autor é pessoa

162 |bidem, p. 52.
163 STJ - REsp: 1443263 GO 2014/0061302-3, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 21/03/2017,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 24/03/2017.
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idonea e que ird despender eficazmente todos os esforgos necessarios para a defesa dos
interesses das pessoas ausentes do processo. Por outro lado, aqueles outros, o tempo minimo de
constituicdo e a pertinéncia tematica, seriam apenas requisitos abstratos para que esteja
plenamente satisfeita a legitimidade extraordindria em cada caso, sem que isto signifique que o
legitimado realmente defenderd de forma adequada os interesses dos ausentes.'®*

De fato, a mera analise das exigéncias legais ndo tem o condao de evitar que ocorram
fraudes, até porgque o que se encontra inserido nos estatutos sociais das associacdes é obra de
seus associados e ndo tem fiscalizacdo de érgdos publicos. Trata-se de critérios vagos e que nao
permitem uma efetividade do instituto, ndo passando de requisitos formais incapazes de, por si
sO, garantirem a defesa dos direitos da coletividade.'®®

Ja os critérios subjetivos sdo aqueles que derivam de circunstancias do caso concreto,
devendo ser analisados pelo magistrado caso a caso, mediante a averiguacdao da vida do
representante ndo apenas individualmente, mas também perante a situacdo juridica de direito
material trazida a juizo. Esses critérios a serem analisados no caso concreto sdo definidos como
credibilidade, capacidade, prestigio, experiéncia do legitimado, histérico na protecao judicial ou
extrajudicial dos interesses do grupo, conduta em outros processos, coincidéncia de interesses,
tempo de instituicdo e representatividade do representante frente ao grupo.!®

O primeiro anteprojeto de cédigo de processo civil coletivo, de autoria de Antonio Gidi
(com assimilacdo quase que integral, nesse aspecto, pelos demais anteprojetos posteriores),
prevé a necessidade de haver o controle de representacdo tanto do legitimado como de seu
advogado (assim como ocorre no direito estadunidense), trazendo elementos que
necessariamente precisariam ser encontrados e averiguados em cada caso. Em seu art. 32, dispde

0 anteprojeto:

Artigo 3. Requisitos da acdo coletiva

3. A acdo coletiva somente podera ser conduzida na forma coletiva se:

Il — O legitimado coletivo e o advogado puderem representar adequadamente os
direitos do grupo e de seus membros.

164 DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 201-202.
165 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade Adequada nos Processos Coletivos. Op. cit., p.52.
166 |bidem, p. 52-53.
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3.1 na analise da adequacdo da representagao, o juiz analisard em relagao ao
representante ao advogado, entre outros fatores:

3.1.1 a competéncia, honestidade, capacidade, prestigio e experiéncia;

3.1.2 o histdrico na protegao judicial e extrajudicial dos interesses do grupo;
3.1.3 a conduta e participagdo no processo coletivo e em outros processos
anteriores;

3.1.4 a capacidade financeira para prosseguir na agao coletiva;

3.1.5 o tempo de instituicdo e o grau de representatividade perante o grupo.!®’

O anteprojeto supracitado acaba por incorporar os ja citados critérios subjetivos, uma
vez que traz como requisitos justamente uma analise do legitimado a partir dos seus atributos
pessoais bem como sua potencial capacidade de conduzir a demanda de forma apropriada,
impondo, inclusive, a verificacdo de suas condic¢des financeiras.

O anteprojeto do Cddigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-Americano
de Direito Processual, em seu art. 29, traz semelhante disposi¢ao do anteprojeto original.
Contudo, tais critérios de controle da representacdo adequada apenas levariam a instauracdo de
um incidente no qual se atentaria para a verificacdo de que se o autor coletivo estaria
abstratamente adequado a conduzir o processo. Tal procedimento emperraria e burocratizaria o
processo coletivo. Isto porque o mais apropriado é a verificagdo em concreto da adequacdo pelo
magistrado, a qual indicaria se o autor ou seu advogado realmente estariam conduzindo
apropriadamente o processo (e ndo apenas teriam a mera aptiddo de fazé-lo).16®

Ocorre que, ap6s debates com o Ministério Publico de Minas Gerais, Antonio Gidi alterou
a linguagem deste dispositivo justamente para garantir o controle concreto. Ao invés de trazer as
qualificacbes consubstanciadas em critérios abstratos e dissociados da realidade, melhor seria
um controle judicial em concreto da adequacdo. Isto porque um representante adequado seria
aquele que litiga adequadamente e ndo aquele que pode litigar adequadamente. Nao obstante a

atualizacdo feita pelo autor do seu anteprojeto, os anteprojetos Ibero-Americano, UERJ/UNESA e

USP mantiveram suas redacdes e continuaram utilizando-se do texto do anteprojeto original sem

167 Gidi, Antonio, Cédigo de Processo Civil Coletivo: Um modelo para paises de direito escrito (The Class Action Code:
A Model for Civil Law Countries). Revista de Processo, Vol. 111, p. 192, 2003, disponivel em SSRN:
https://ssrn.com/abstract=947207

168 HOLANDA, Marcelo. A¢des Coletivas: legitimidade e controle judicial da adequacdo do autor coletivo. Op. cit., p.
145-147.
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a devia modifica¢do?®®

O anteprojeto da USP, apesar de fiel ao original quanto aos requisitos do autor coletivo
traz em seu art. 20, | uma importante distingdo. Ele traz ndo somente a possibilidade da pessoa
fisica para propor a acdo coletiva, como também somente a esta imp&e o controle de adequacao.
Encontra-se ai trés distor¢des. A primeira é que ndo ha sentido apenas de impor o controle da
representacdo ao individuo, permitindo assim que os demais legitimados, ainda que
incompetentes, desidiosos e criminosos, possam conduzir o processo sem controle algum.

A segunda estaria no fato de que ndo é razoavel exigir de o individuo ter “credibilidade”,
“experiéncia”, “histérico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses difusos e coletivos”.
Este dispositivo seria excludente, uma vez que afastaria individuos leigos e que nao fossem
membros do Ministério Publico, Defensoria Publica, de Associa¢do ou outro érgdo legitimado. A
terceira, que também se encontra no Ibero-Americano e no da UERJ/UNESA, é a omissdo de que
se a sentenca de um processo coletivo conduzido por um representante inadequado ndo
vincularia o grupo e seus membros, ndo fazendo coisa julgada.’®

A diferenca mais substancial que se encontra entre o anteprojeto original e os
anteprojetos Ibero-Americano, USP e UERJ/UNESA esta na capacidade financeira para prosseguir
a acdo coletiva, sendo esta exclusiva do primeiro.}’'Em relacdo a este critério, contudo, é
interessante ressaltar que, mesmo nos Estados Unidos, ndo hd unanimidade quanto sua
pertinéncia. As class actions estadunidenses sdao um procedimento custoso, podendo envolver
gastos astronémicos com despesas como a investigacdo dos fatos, honorarios dos peritos e
notificacdo dos membros.1’?

Por outro lado, é preciso levar em consideracdo que, em muitos casos, associacoes,
sindicatos, instituicdes e os préprios membros poderiam estar dispostos a ajudar financeiramente

o representante. Sem mencionar ainda o fato de que nas acdes coletivas indenizatérias, os

169 GIDI, Antonio. Rumo a um Cdédigo de Processo Civil Coletivo: a codificacdo das a¢8es coletivas no brasil. Op. cit.,
p. 107.

170 HOLANDA, Marcelo. A¢des Coletivas: legitimidade e controle judicial da adequag3o do autor coletivo. Op. cit., p.
148.

171 |bidem, p. 150.

172 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva: as a¢des coletivas em uma perspectiva
comparada. Op. cit., p. 109.
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proprios advogados poderiam estar dispostos a financiar o litigio, adiantando as despesas
processuais. 173

No Brasil, os artigos 18 da lei de agao civil publica e o 87 do cédigo de defesa do
consumidor dispdem que nas agdes coletivas nao havera adiantamento de custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenac¢do da associagao autora, salvo
comprovada ma-fé, em honorarios de advogados, custas e despesas processuais. Diante de tais
normas, seria possivel defender que ndo haveria a necessidade de afericdo da capacidade
financeira do legitimado coletivo, ja que ndo precisaria a parte autora adiantar nenhuma despesa
processual.

Contudo, Antonio Gidi nos alerta para o fato de que, ainda que as regras dispensem os
autores coletivos de realizarem despesas iniciais, é preciso se atentar para o fato de que o perito
designado ndo trabalhard de graca, além do que, condicionar seu pagamento ao éxito da
demanda pela parte autora, poderia comprometer a rigidez do processo. Além disso, o processo
custa dinheiro, por isso, em demandas de carater nacional, na qual se litiga com um grande e
poderoso réu, que se demanda producado de prova complexa e custosa, nao faria sentido uma
associacdo desaparelhada representar um grupo.’4

Realmente, dificil imaginar que, por exemplo, uma pequena associagao local teria plenas
condicOes de contratar assistentes técnicos capazes de fazer frente aos de uma grande empresa
para participar de uma pericia complexa. Sem mencionar que aqueles que detém poder aquisitivo
muito elevado seriam capazes de encomendar estudos e pesquisas mais detalhados e em maior
guantidade para juntar aos autos, o que ndo ocorreria com um legitimado de parcas condigdes
financeiras. Dessa forma, dificil ndo reconhecer a relevancia da condicdo financeira do
representante.

Contudo, deve-se ter cautela com a aplicacdo de tal critério no Brasil, pois, uma vez que
aqui ha garantia de justica gratuita aos que ndo tem condicGes de pagar as custas do processo, é

evidente que muitas associacdes sem muitos recursos devem ter resguardado seu direito de

173 |bidem, p. 109
174 GIDI, Antonio. Rumo a um Cdédigo de Processo Civil Coletivo: a codificacdo das a¢Bes coletivas no brasil. Op. cit.,
p. 101-102.
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propor demandas coletivas. Somente quando no caso concreto tal falta de recursos for
comprovadamente prejudicial a defesa dos interesses dos representados é que ela devera ser
considerada.

Outro elemento importante que se encontra no anteprojeto de cddigo de processo civil
coletivo de Antonio Gidi é a questado da adequacgao do advogado. O autor levou em consideragao
ndo apenas a atuacado do legitimado a propor a demanda coletiva, mas também do préprio
advogado que atuard no processo. Dessa forma, além de saber se o legitimado é um
representante adequado para a causa coletiva, necessario se faz também avaliar os atributos e
comportamento do causidico eleito.

Mais uma vez, houve ai uma influéncia da legislacdo estadunidense. Com a emenda de
2003, a Rule 23 também passou a prever a necessidade de o juiz, ao analisar a adequacdo do
representante, também considerar o trabalho que o advogado realizou em identificar e investigar
a causa; a sua experiéncia em manejar a¢des coletivas, outros processos complexos e similares;
o conhecimento do advogado no direito aplicavel e os recursos financeiros que ele aplicard na
representacdo do grupo.’®

A principio, ndo haveria também por que ndo adotar o controle da representacdo por
meio da verificacdo da atuacao e caracteristicas do advogado. Se este for inexperiente ou cuja
especializacdo for de uma area totalmente diversa da do litigio coletivo em questdo, podera trazer
graves prejuizos para o grupo.

Um advogado com farta experiéncia na area de direito de familia que esta atuando em
seu primeiro processo coletivo, envolvendo direito ambiental, provavelmente ndo serd o mais
adequado para defender os interesses do grupo diante de um grande escritério com anos de
atuacao nessa area e em litigios coletivos. Ou entdo um advogado que passou boa parte de sua
vida estudando e pesquisando sobre o direito penal talvez ndo seja mais indicado em enfrentar
um outro com uma enorme producao académica em direitos coletivos.

Nesse sentido, Eduardo Candia leciona que, caso venha se estabelecer o controle de

representacdo adequada no ordenamento brasileiro, tal andlise devera recair sobre a pessoa do

175 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva: as a¢des coletivas em uma perspectiva
comparada. Op. cit., p. 111.
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advogado, publico ou privado, membro do Ministério Publico ou defensor publico que assina a
peticdo inicial e acompanha o tramite da acao coletiva. Visto que sdo tais pessoas que vao propor
a acdo coletiva e serdo responsdveis pela condugdao do processo, sao elas que deverdo
demonstrar responsabilidade, experiéncia e diligéncia na conducdo de acdes coletivas, na
elaboracao das teses juridicas, na produgao das provas e, eventualmente, no entabulamento de
acordos coletivos e celebragdo de termos de ajustamento de conduta, com todo vigor e eficiéncia
necessarios que os conflitos de massas exigem.176177

Diverge-se do autor quando esse diz que a representac¢ao deva recair apenas sobre
aqueles que irdo desempenhar atividade postulatdria no processo, olvidando-se das partes
propriamente dita porque estas que trardo as diretrizes de propositura da demanda. Sem
mencionar ainda que, ndo caberia ao advogado, por exemplo, agir expressamente contra seu
constituinte, ainda que tenha consciéncia que sua atuagao seria mais adequada se agisse de outra
maneira. Entretanto, feita essa ressalva, parece que os argumentos trazidos demonstram
claramente que ha uma relevancia do agente postulante que ndo poderd ser ignorada na
verificacdao da representagao dos ausentes no processo.

Atualmente, tramita no Congresso Nacional os PL n° 4441/2020,4778/20 e 0 1.641/2021
que versam sobre a a¢do coletiva (a¢do civil publica). O PL n° 4441/2020, em seu art. 6°, § 2°, traz
o controle de representacdo adequada, positivando assim a questdo em nosso ordenamento.
Contudo, assim como ocorreu no anteprojeto da USP, aqui tal controle limita-se a apenas um
legitimado, que no caso sdo as associacdes. Vejamos:

§ 22 A adequacdo da legitimidade das associagdes civis sera
aferida a

partir da andlise dos seguintes critérios, entre outros:

| —o nimero de associados;

Il —a capacidade financeira para arcar com despesas processuais
da acao;

Il —o histérico na defesa judicial e extrajudicial dos direitos
coletivos;

176 CANDIA, Eduardo. A representacdo adequada no direito processual civil coletivo brasileiro e o controle judicial em
cada caso concreto: uma abordagem de lege lata. In: Revista de Processo. 2014.

177 Em sentido semelhante: VIOLIN, Jord3o. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural: o controle
jurisdicional de decisdes politicas. Op. cit., p.174.
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Semelhante neste ponto, o PL n2 4778/20 também traz norma de parecido teor em seu
art. 5° que dispde que “a representatividade adequada da associagdo poderd ser demonstrada”.
Nao se vislumbra uma razao plausivel para tais disposicdes. Ndo ha sentido algum em impor ao
juizo o controle da representag¢ao de um dos legitimados e nao a dos outros. Tal norma somente
faria sentido se o controle nao fosse da atuagdo adequada no processo, mas sim da qualidade da
representatividade social da associa¢do.'’®

Por sua vez, o PL 1.641/2021 traz uma previsdo mais ampla no que diz respeito ao
controle da legitimidade no processo. Nado se limita tal projeto apenas um legitimado, porque traz
requisitos a serem averiguados pelo juizo em relagdo a qualquer autor em seu art. 7°,§ 2°. 0 § 4°
ainda traz que “o controle jurisdicional da adequacao da legitimidade devera ser feito durante o
decorrer do processo, levando-se em consideragao a qualidade da atuacdo do autor e a sua
aderéncia aos interesses protegidos”, sem limitar a um determinado tipo de autor.

Um outro critério relvante para a verificacdo da representagao coletiva é a escolha da
causa piloto, nos julgamentos de casos repetitivos. A causa piloto serd a causa eleita como a
referéncia para se julgar a questdo comum controversas em todos os processos afetados ao
julgamento do incidente, logo, retira-se dai sua relevancia.

A sua escolha deverd ter como critério a atuacdo da parte e de seu advogado ao longo
do processo do qual ela foi extraida. Somente se tiver ocorrido uma atuacao diligente da parte
representante da controvérsia e um equilibrio desta com a atuacdo da parte adversa é que tal
causa podera ser escolhida como a causa piloto, do contrario, havera ai um vicio de
representacdo. Interessante notar que o PL n° 4778/20 traz em seu art. 32 a preferéncia da agdo
coletiva para ser escolhida como causa piloto no IRDR. Sobre este tema, iremos abordar melhor

no capitulo 6, ao tratar da representacdo adequada no IRDR.

4.5 A certificagcdo coletiva e os momentos para verificagao da representa¢ao adequada

178 Gidi, Antonio, O Projeto CNJ de Lei de Agdo Civil Publica. Avancos, inutilidades, imprecisdes e retrocessos: a
decadéncia das ag¢des coletivas no Brasil. Civil Procedure Review 25, 3 de janeiro de 2021 disponivel em SSRN:
https://ssrn.com/abstract=3724081
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Por fim, é preciso abordar qual o momento oportuno para que o juizo faga o controle da
representacdo no processo. No direito estadunidense, existe uma fase denominada class
certification na qual ha um juizo sobre a possibilidade da class actions prosseguir com impacto
sobre o grupo.l”® Trata-se de uma decisdo na qual o juizo dird se um determinado processo
atende as exigéncias legais para prosseguir na forma coletiva.

Esta decisdao de certificagdo do processo coletivo, de acordo com o direito
estadunidense, pode ter dois grandes sentidos. O primeiro seria de que ela consistiria na
certificacdo do grupo, delimitando assim seus contornos. Em um segundo sentido, esta
certificacdo se serviria para que o juiz defina se a acdo coletiva atende a todos os requisitos legais,
para assim poder dizer se o processo deverd ou n3o prosseguir na forma coletiva.8

E esta decisdo, portanto, que autorizara o prosseguimento da ac¢do coletiva, ao tempo
que também lhe dard os devidos contornos. Configura-se como uma verdadeira “decisdo
saneadora”, na qual o juiz deverd analisar questdes relevantes como a numerosidade, questdo
comum, tipicidade, adequac¢do de representacdo, as hipdteses de cabimento da class actions, a
predominancia, superioridade, administrabilidade, a definicdo de grupo e a notificacdo!8!, bem
como delimitar o objeto da prdpria class actions.

Diante do exposto, verifica-se que a decisdo em tela representa um ato de grande
relevancia nos processos coletivos, porquanto ndo havendo a certificacdo, a acdo ndo tera condao
de gerar um processo no qual se prolate uma decisdo com coisa julgada erga omnes. Além do
mais, uma vez certificada a demanda como coletiva, tem-se também um equilibrio de forgas, visto
gue antes da certificacdo, o grupo seria apenas uma massa amorfa, em uma situacao precaria
frente ao réu.

Apods a certificacdo, o grupo estara definido e o processo apto a gerar uma coisa julgada
gue, se favoravel a coletividade poderd ser oposta contra o réu por todas as pessoas que

compoem aquela. Ndo é a toa que este é o momento de maior conflitualidade do processo.

179 TAVARES, Jo3o Paulo Lordelo Guimaraes. A certificacdo coletiva: organizando as acdes coletivas e o julgamento
dos casos repetitivos. Op. cit., p. 117.

180 |hidem, p. 117-119.

181 GIDI, Antonio. Rumo a um Cdédigo de Processo Civil Coletivo: a codificacdo das a¢Bes coletivas no brasil. Op. cit.,
p. 117.
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Também em vista de tal risco (que pode levar ao incremento de sua responsabilidade) que o réu

estard mais disponivel para a celebracdo de acordos, elevando assim o poder de barganha do

grupo. 182

Em relacdo ao momento em que a certificacdo deverd ocorrer, a Federal Rules 23
(c)(1)(A) dispde que ela deverd ocorrer o mais cedo possivel. Evidentemente, por fazer juizo sobre
requisitos de admissibilidade da demanda coletiva, ela deverd ser prolatada ainda no inicio do
processo. Contudo, a decisdo de certificacdo ndo é irreversivel, podendo ser revogada ou
modificada posteriormente antes da decisdo final do mérito sobre a causa.'®

Por fim, importante ainda trazer que a decisdo de certificacdo podera ser parcial (issue
class action). Sdo hipdtese nas quais a questdao comum apresentada possui particularidades que
afetam sua homogeneidade, podendo levar o juizo a admitir a acdo coletiva reduzindo seu objeto,
restringindo-se a aspectos comuns que possibilitem o julgamento coletivo.'®* Isso pode ocorrer
em casos nos quais se observa um ato ilicito que afetou uma grande coletividade, porém, ha
grupos de pessoas afetadas de forma distinta pelos danos ocasionados.

No Brasil, o principal fundamento juridico para a certificacdo do processo coletivo seria
o art. 357 do CPC. Tal dispositivo prevé a “decisdo de saneamento e de organizag¢do do processo”.
Como o préprio nome sugere, esta decisao ira verificar se o processo se encontra em ordem e
preparado para seguir para o julgamento da causa. Prevé, especificamente, em seus paragrafos
gue o juiz devera:

| - resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatdria, especificando os meios de prova admitidos;

I - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373;

IV - delimitar as questGes de direito relevantes para a decisdo do
meérito;

V - designar, se necessario, audiéncia de instrucdo e julgamento.

Esta fase de saneamento seria o nosso equivalente a class certification do direito

182 TAVARES, Jo3o Paulo Lordelo Guimardes. A certificacdo coletiva: organizando as ac¢des coletivas e o julgamento
dos casos repetitivos. Op. cit., p. 122.

183 |bidem, p. 127.

184 |bidem, p. 132.
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estadunidense, uma vez que a certificagao do processo coletivo também se trata de etapa na qual
se visa a organizacdo e saneamento do processo coletivo (uma vez que serd verificado se o
processo cumpre 0s requisitos necessarios para prosseguir na forma coletiva). Em acordo com tal
linha de pensamento, parte doutrina vem se posicionando no sentido de entender a decisao e
saneamento como uma decisdo de certificacdo nos processos coletivos. 18°

Poderia se objetivar que o art. 357 nao traz em seu rol temas pertinentes a certificacao
coletiva como o controle da representacdo adequada. Entretanto, uma interpretacdo em
consonancia com o devido processo legal coletivo nos levar a acreditar que o rol de tal dispositivo
ndo é taxativo. Isto porque o processo coletivo precisa garantir que o grupo seja devidamente
ouvido durante seu tramite, de maneira que, necessario sera verificar a correta delimitagdo do
grupo, notificacdo dos membros ausentes, necessidade de intervencbes e realizacdo de
audiéncias publicas e, evidentemente, a adequacdo de legitimado extraordindrio para
representar o grupo.'8®

Dessa forma, o saneamento e ordenacdo do processo coletivo deverda implicar a
averiguacdo de todos os seus requisitos de admissibilidade e de possiveis vicios que o
comprometam. A representacdo adequada, enquanto garantidora da defesa genuina dos
membros ausentes, evidentemente, também devera ser verificada neste momento, sob pena do
processo ser declarado saneado mesmo diante da falta requisito fundamental aos processos
coletivos, comprometendo assim sua legitimidade.

No IRDR, como visto, também ha uma decisdo que visa a organizacdo do procedimento.
Uma vez recebido o pedido de instauragao do incidente e realizado o juizo de admissao positivo,
deverad ser designado um relator (como se vera no préximo capitulo), o qual, de acordo com o art.
982 do CPC e seus incisos, devera suspender os processos pendentes, individuais ou coletivos,
gue tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso; intimar o Ministério Publico para,

guerendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias e ainda podera requisitar informacdes a

185 Assim pensam Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Junior (DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de
Direito Processual Civil: Processo Coletivo. Op. cit., p. 11) e Jodo Paulo Lordelo Tavares (TAVARES, Jodo Paulo Lordelo
Guimardes. A certificagdo coletiva: organizando as agdes coletivas e o julgamento dos casos repetitivos. Op. cit., p.
122)

186 TAVARES, Jo3o Paulo Lordelo Guimardes. A certificac3o coletiva: organizando as ac¢des coletivas e o julgamento
dos casos repetitivos. Op. cit., p. 165.
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orgaos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o objeto do incidente, que as prestarao
no prazo de 15 (quinze) dias.

Além de tais poderes previstos no art. 982, é possivel defender, com alguns
temperamentos, a aplicacdo do art. 932 do CPC ao IRDR, podendo-se assim observar como
poderes do relator, aqueles que se referem a diregcdo da instrugao (inciso 1), a intimagao do
Ministério Publico (VII), e ao exercicio de outras atribui¢cbes regimentais (inciso VIII). 187 A
aplicagdao de tal dispositivo se faz possivel ainda que atividade do relator no IRDR ndo seja
exatamente a mesma da exercida no julgamento dos recursos, pelo fato de que ele esta incluso
nas normas gerais sobre a ordem dos processos nos tribunais, o que notadamente inclui o
procedimento relativo ao IRDR.

Como se observa, as normas citadas (artigos 932 e 982) nos permitem identificar a
decisdo de organiza¢do no IRDR, uma vez que, assim como ocorre no procedimento ordinario,
havera uma fase preparacao do processo para o seu julgamento. Mesmo que ndo haja norma
expressa, ndao ha como se furtar ao fato de que o relator, ao exercer todos esses poderes
(delimitacdo de questdes para julgamento e instrucdo do feito) ele prolatara decisdo de idéntico
conteudo aquela prevista no art. 357 do CPC. E uma vez que, neste trabalho, o IRDR é entendido
como processo coletivo, como exaustivamente ja defendido, também pode-se concluir que é
neste momento o qual devera ser realizada a certificacdo do incidente.

Aqui também sera realizado o juizo sobre o cumprimento de determinados requisitos do
processo coletivo. E verdade que, no que cumpre a delimitacdo do grupo e a questdo comum, ja
havera um juizo sobre tais questdes a época da admissibilidade do feito, uma vez que naquele
momento se verificara a efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito. Contudo, é no momento da organizacdo a ser realizada
pelo relator que devera se averiguar efetivamente a extensdo e representatividade dos possiveis
intervenientes, bem como a adequacdo da representacao das partes.

E também possivel achar a fundamentagéo para a certificagdo no IRDR no regime juridico

dos recursos especiais e extraordinarios repetitivos, visto que as normas se aplicam

187 DIDIER JR., Fredie; TEMER, Sofia. A decisdo de organizacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas:
importancia, conteudo e o papel do regimento interno do tribunal. Op. cit.
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subsidiariamente, jd que ambos estdo dentro do microssistema do julgamento dos casos
repetitivos. No art. 1037 do CPC, que cuida das atribuicdes do relator nos recursos repetitivos,
por exemplo, é possivel identificar uma decisdo de certificagdo. A Unica distingdo em relagao ao
IRDR é que aqui ndo hd uma prévia decisdo colegiada de admissibilidade, mas apenas, se for o
caso, uma decisdo do presidente ou do vice-presidente do tribunal que selecionara dois ou mais
recursos representativos da controvérsia que serdao encaminhados ao STF ou STJ para fins de
afetacdo, determinando a suspensdo dos processos em que se discuta a mesma questdo. Em
seguida, o relator do tribunal superior fard um novo juizo de admissibilidade e procederd a
organizac3o do feito.®®

Observa-se que esta escolha prévia de causas representativas para serem afetadas para
o julgamento nos tribunais superiores, prevista no art. 1036 do CPC, também compde a fase de
certificacdo. Isto porque, como se verd, a escolha de causas para servirem de paradigmas para o
julgamento nos tribunais superiores ja configura também juizo sobre a representacdo adequada.

Os dispositivos supracitados nos levam aquilo que pode ser definido como “conteldo
central da certificacdo coletiva”: a identificacdo do seu objeto; a escolha de casos que melhor
representam a controvérsia; a notificacdo dos interessados sobre a afetacdo a matéria; a
definicdo do grupo afetado e dos critérios para a participacdo de terceiros a titulo de amicus
curiae, membro do grupo ou interessado na formacao do precedente, ocasidao em que o incidente
poderd ser calendarizado; e a comunica¢do aos juizos inferiores a respeito da suspensao das
demandas que versem sobre a questdo repetitiva. Sem mencionar que os regimentos dos
tribunais ainda poderao ter um papel de destaque na institucionalizacdo de normas sobre a
organizacdo do incidente, pois instituem regras ndo contempladas no CPC e, por diversas vezes,
necessdrias para uma plena configuracdo do devido processo coletivo!®

Por fim, cumpre ressaltar que o controle de adequacdo da representacdo poderd ocorrer
mesmo apods o término do processo, ndo havendo convalidacdo de um representante inadequado

mesmo com o transito em julgado. A pessoa que se viu prejudicada por uma decisdo prolatada

188 TAVARES, Jo3o Paulo Lordelo Guimardes. A certificac3o coletiva: organizando as ac¢des coletivas e o julgamento
dos casos repetitivos. Op. cit., p. 170.

189 TAVARES, Jo3o Paulo Lordelo Guimardes. A certificacdo coletiva: organizando as ac¢des coletivas e o julgamento
dos casos repetitivos. Op. cit., p. 170-171.
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em um processo cujo representante nao fora o adequado poderd levantar esta questdo em
processo posterior com o objetivo de elidir os efeitos da suposta coisa julgada formada no
processo em que nao houve o devido controle de representagao.

Como bem aponta Antonio Gidi, a sentenca coletiva ndo vincula o grupo e os seus
membros, ndo havendo, portanto, a formacgao de coisa julgada. Uma sentencga prolatada em um
processo inadequado que vinculasse a coletividade seria uma violacdo da garantia do devido

processo legal.?*®

190G|DI, Antonio. Rumo a um Cddigo de Processo Civil Coletivo: a codificacdo das a¢des coletivas no brasil. Op. cit., p.
99.
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5. Demandas repetitivas: o IRDR como instrumento para tutela de situag6es coletivas dos casos
repetitivos.

5.1 Introdugao ao estudo dos casos repetitivos

Como visto, a nossa sociedade sofreu diversas transformagdes advindas de relagdes
sociais que cresceram além do individuo e passaram a afetar muitas pessoas. Acontece que,
muitos desses conflitos, apesar de tratarem de situagdes juridicas coletivas, nem sempre serdao
judicializados por meio de ac¢Ges coletivas. Ao invés disso, gerardo diversas demandas individuais
com idénticas questdes em discussao.

Um exemplo de tais tipos de demandas sdo aquelas advindas da chamada
“judicializacdo da politica”, um fenébmeno no qual o Judicidrio ndo apreciaria apenas conflitos
sociojuridicos, mas também os de natureza politica, como a discussado sobre planos de governos.
Tais processos poderiam ser instaurados via uma demanda coletiva, contudo, gracas a
fragmentacdo dos conflitos, muitos deles acabam dando origem a inUmeras demandas repetitivas
que inevitavelmente acabam levando ao sobrecarregamento do Judicidrio.'**

E o que vem ocorrendo amplamente com as demandas relativas a tratamento de
saude, nas quais o Estado é compelido a providenciar tratamentos nem sempre em acordo com
suas politicas publicas. Observa-se que ag¢des de tal natureza tiveram um crescimento de mais de
130% entre 2008 e 2018 em diversos tribunais do territério nacional, conforme aponta o Instituto
de Ensino e Pesquisa em seu estudo “Judicializacdo da Saude no Brasil: perfil das demandas,
causas e propostas de solugao”.

O estudo em tela fora encomendado pelo CNJ e conseguiu levantar informacgbes que
nos apresentam um total de 498.715 ac¢des envolvendo direito a saude em 17 justicas estaduais

de primeira instancia e 277.41 em tribunais estaduais de segunda instancia.'®>’Soma-se a isto a

191 WATANABE, Kazuo. Processo Civil de interesse publico: introdug3o. In: SALLES, Carlos Alberto de (org.). Processo
civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. O processo como instrumento de defesa
social. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2003. Cap. 1. p. 15 —-21.

192 AZEVEDO, Paulo Furquim de; AITH, Fernando Mussa Abujamra. Judicializacdo da saude no Brasil: perfil das
demandas, causas e propostas de solugdo. Insper — Instituto de Ensino e Pesquisa, Brasilia, 2019. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f7049223bdc709.pdf>. Acesso em: 03
jul. 2019.
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facilitacdo que ocorreu do acesso a justica, ocasionado nas ultimas décadas gragas Juizados de
Pequenas Causas (Lei n2. 7.244/194), substituidos pelos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei
n2. 9.099/95), Juizados Especiais Federais (Lei n2. 10.259/2001) e dos Juizados Especiais da
Fazenda Publica (Lei n2. 12.153/2009). Todos estes procedimentos trazem uma maior
acessibilidade a justica, desde a gratuidade da demanda até desnecessidade de advogados em
boa parte das vezes. Sem mencionar ainda na abreviagcdo processual e restricao recursal,
tornando assim mais célere a prestacdo jurisdicional. Diante de tal quadro, ndo é de estranhar
que as pessoas se sintam mais a vontade para procurar o Judicidrio para levar suas contendas.

As acOes coletivas ja abordadas neste trabalho tiveram um papel fundamental gracas
ao rompimento do paradigma individualista, que possibilitou um processo capaz de tutelar uma
mesma situacdo para diversas pessoas pertencentes a uma coletividade. Entretanto, estas
demandas coletivas ndo foram capazes de atingir todas as situacdes juridicas em crise que se
repetem no seio da sociedade.

No Brasil, em especial, hd uma série de problemas e obstaculos para tais acdes em
diversas ocasides em que uma situacdao coletiva estda em jogo. O numero insuficiente de
associagdes para propd-las; restrigdes legais a atuagdo destas mesmas associagdes em algumas
situacdes; ndo admissdes de acdes coletivas em alguns casos (como a vedagdo a ac¢do civil publica
nos casos que envolvem tributos, contribuicGes previdenciarias, FGTS e outros casos de fundos
de natureza institucional cujos beneficidrios podem ser individualmente determinados); o regime
da coisa julgada coletiva que tem sua extensao restrita aos particulares apenas para beneficia-
los; a polémica sobre a interrupcao da prescricao das pretensdes individuais, cuja falta de
legislacdo sobre o caso causa inseguranca juridica e, ainda, o fato de que o regime das acdes
coletivas pode servir para a tutela de direitos individuais homogéneos, mas ndo para a tutela
juridica de direitos coletivos homogéneos nem de questdes processuais repetitivas.'?

Julio César Rossi afirma que, apesar do Brasil possuir instrumentos legais avancados
na protecdo de direitos supraindividuais, ha diversas posi¢cdes doutrinarias que reconhecem a

atual forma de tutela coletiva como ineficaz e insatisfatéria em relacdo a tutela dos direitos

193 DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdes as
decisGes judiciais e processos nos tribunais. Op. cit., p.667-669
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coletivos (em especial os individuais homogéneos), o que nos levaria a acreditar que um
ordenamento incapaz de impedir (em absoluto) a existéncia de ac¢Oes repetitivas, apesar de
tuteld-las de forma coletiva, seria obsoleto e inoperante.®*

Ademais, como ja visto, ndo é a acdo coletiva o instrumento adequado para
certificacdes de teses juridicas. Na verdade, como ja dito, havera situagdes nas quais direitos
coletivos homogéneos serao discutidos em diversos processos pertencentes a grupos distintos.
Questbes que se repetem em tais processos também poderdo ser merecedoras de um
precedente que traga uma tese capaz de decidi-la uniformemente, de maneira que, necessario
seria apelar para um outro instrumento. A seguir, passaremos ao estudo do Incidente de

Resolucao de Demandas Repetitivas como instrumento de tutela coletiva para formacgao de teses

juridicas para a solucdo de casos repetitivos.

5.2 Caracteristicas fundamentais do IRDR: processo coletivo e as teorias da causa modelo e da
causa piloto

Como o préprio nome ja nos revela, o IRDR ndo se trata de um novo processo, mas sim
de um incidente processual. Incidente processual nada mais é do um procedimento menor dentro
de um contexto de um procedimento maior.'®> Ele recai sobre o processo, de maneira a modificar
a sua marcha para assim formar um procedimento lateral e auténomo ao principal.1%

Entretanto, possui o IRDR algumas peculiaridades significativas em relacdo aos
incidentes processuais no geral. Isto porque enquanto os incidentes em sua generalidade se
lastrearam em relacOes processuais de duas partes (autor e réu), o IRDR reporta-se a questdo
juridica pertencente a diversos processos paralelos, nos quais se havera um numero significativo
de interessados. Este modelo de incidente, que ndo é calcado na dualidade de partes, acabara

por ensejar uma série de questdes juridicas processuais distintas das tradicionais, como as

194 ROSSI, Julio César. O precedente & brasileira: simula vinculante e o incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas. Revista de Processo 2012. RePro 208, p. 203-240.

195 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do hovo processo civil. Op. cit., p.
242.

196 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensdo de seguranca: sustacdo da eficacia de decisdo judicial proferida contra o
Poder Publico. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.42.
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relativas as competéncias, legitimacdo, comunicacdo dos interessados, representacao,
possibilidades e limites para a intervencdo, relacdo entre o incidente e o julgamento dos casos
paralelos, efeito vinculativo, recursos, coisa julgada, revis3o e rescisdria.t®’

Quanto sua caracterizacdo enquanto processo coletivo, ja fora exposto nos capitulos
anteriores que este incidente esta englobado no conceito de tal ordem de processos. E verdade
que o IRDR é um incidente de vérios processos individuais paralelos, o que poderia causar uma
certa estranheza quanto sua categorizagao enquanto um processo propriamente dito. Contudo,
é preciso verificar que, apesar de se tratar de um procedimento menor dentro de um
procedimento maior, ndo ha por que de descaracteriza-lo enquanto processo.

Como bem professa Paula Sarno Braga, processo e procedimento sdo categorias que,
no final das contas, se confundem. Se o procedimento é a forma de externalizacdo do processo
(como afirma a doutrina cldssica) e ndo pode ser reconhecido fora dele, ndo ha como sustentar
aqui duas existéncias autbnomas e independentes. Processo é procedimento, de maneira que,
nao ha nada de processual que ndo seja essencialmente procedimental e vice-versa. Cada ato
processual é também, em si, um ato procedimental, integrando assim uma cadeia de atos
dirigidos a produc¢do normativa.®®

No caso do IRDR, tomando os ensinamentos da autora acima citada, podemos concluir
gue estariamos entdo falando de um processo propriamente dito, ja que se trata de
procedimento com o fim especifico de se formar uma decisdo que solucionard a questao
repetitiva. E verdade que ele é um incidente (no caso, é um incidente a varios processos), porém,
considerando que todo incidente possui natureza procedimental, a aplicagao do raciocinio aqui
esposado nos permitiria a classifica-lo como processo.

Este aspecto do IRDR pode transparecer uma incongruéncia com a sua classificacao

como processo coletivo, ja que ele é incidente em processos individuais. O que acontece aqui é

gue, apesar das demandas que gerem o IRDR serem de fato individuais, estas sofrem uma

197 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: sistematizacdo, analise
e interpretagdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 104-105.

198 BRAGA, Paula Sarno. Norma de Processo e Norma de Procedimento: o problema da reparticio de competéncia
legislativa no Direito Constitucional brasileiro. Integridade e coeréncia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Salvador: JusPODIVM, 2015, p.161.
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“coletivizagao” quando aquele é proposto. Logo quando ocorreram os debates preliminares do
entdo CPC/15, o instituto em comento era designado como “incidente de coletivizagdo”. Tal
designacdo pretérita acabou por levar uma imediata associa¢do da referida técnica como um tipo
de tutela coletiva, mais especificamente, uma técnica dirigida a tutela de direitos individuais
homogéneos.'*®

Contudo, como ja bem colocado no toépico 2.3, o IRDR guarda muito poucas
semelhancas com o instituto de coletivizacdo, uma vez que esse, ao contrario do IRDR, converte
uma demanda individual com potencial de atingir interesses de uma coletividade em um processo
coletivo nos moldes das a¢des coletivas. Jd o IRDR, como veremos, exige a existéncia de varios
processos nos quais se discute uma mesma questdo e o processo coletivo que se formard em seu
ambito ndo obedece aos ditames daquele formado a partir das acdes coletivas. Por esta razdo,
apesar do IRDR representar uma coletivizagdo de demandas individuais, o é de forma distinta do
instituto “incidente de coletivizacdo”.

Ndo ha duvida de que a tutela de situagdes que envolvam demandas repetitivas
implique na defesa de situagdes juridicas homogéneas. Ndo a toa, como visto anteriormente, que
demandas que envolvam direitos individuais homogéneos também poderdo ser submetidas ao
incidente em comento. Por meio do IRDR, é possivel dar uma solucdo juridica que afetara todos
os titulares de direitos individuais homogéneos, entretanto, o modo como isto sera realizado se
opera por uma técnica inversa aquela utilizada nas agdes coletivas.

A tutela jurisdicional de tais direitos se caracteriza por tratar coletivamente direitos
individuais que decorram de uma origem comum (possuam um mesmo fato ou acontecimento
como substrato), o que sugere que sua adequada defesa se dé pela via da acdo coletiva. Ja o IRDR
trata da reunido de processos ja existentes e que tenham uma questao de direito em comum.
Enquanto no primeiro caso se trabalha com uma questdo de fato, a fim de prevenir que o trato
de sua respectiva questdo de direito ndo gere multiplo processos individuais, o IRDR trabalha com

uma questdo de direito pressupondo que ja foram gerados multiplos processos.2®

199 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas. Op. cit., p. 91.

200 ALMEIDA, Gustavo Milaré. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o trato da litigiosidade coletiva.
In: MACEDO, Lucas Bruil de et al, (org.). Colegdo Novo CPC doutrina selecionada: Processo nos tribunais e meios de
impugnacao as decisdes judiciais. 2. ed. rev. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 6, p. 411.
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Na mesma linha, reconhecendo o IRDR como uma forma de tutela coletiva distinta das
acoes coletivas segue Humberto Theodoro Junior ao lecionar que a distincdo entre a acdo coletiva
e o IRDR esta no fato de que, na primeira, ha a reunido de diversas a¢des envolvendo direitos
individuais homogéneos em um Unico processo, propostas por um substituto processual. Ja no
IRDR, o que se ha é o estabelecimento de uma tese a respeito de uma idéntica questao juridica
presente em varios processos e que a estes serd aplicada. Contudo, cada ac¢do serd julgada
individualmente em seu respectivo processo. 2

Entretanto, é preciso lembrar que, apesar do reconhecimento do IRDR como processo
coletivo por parte da doutrina, hd posicionamentos contrdrios, que lhe atribuem uma categoria
diversa. De acordo com Sofia Temer, o IRDR seria um meio processual objetivo, ou seja, visa a
resolucao de um conflito normativo, buscando a coeréncia do ordenamento juridico. Os direitos
subjetivos aqui sao tutelados apenas em um segundo momento, por ocasido da aplica¢gdao da tese
juridica no julgamento dos casos concretos.?%?

Tal caracteristica seria incompativel com a ideia de processo coletivo, pois, ao contrdrio
desse, o incidente ndo visa tutelar situagdes juridicas subjetivas concretas, mas sim fixar uma tese
juridica abstrata e generalizavel acerca de uma questdo juridica. Ainda que ndo se possa negar a
dimensao coletiva do IRDR, uma vez que sd se justifica quando ha repeticao de uma controvérsia
gue afete a coletividade e seu resultado tenha uma eficacia com um espectro juridico alargado,
isto ainda por si sé nao seria suficiente para categoriza-lo como processo coletivo, no maximo
apenas reconhecer que nele haveria uma “funcdo social” que se assemelha com a de um processo
coletivo.?03

Ao nosso entender, tais argumentos ndo podem desqualificar o incidente de resolucdo
de demandas repetitivas como processo coletivo. Ainda que se adote o posicionamento de que
se trata de meio de tutela objetivo, que ndo trata de casos concretos, é inquestionavel que ele

visa resguardar situacdo juridica que atinge a toda uma coletividade.

201 THEDORO JUNIOR, Humberto. Regime das Demandas Repetitivas no Novo Cédigo de Processo Civil. In: MACEDO,
Lucas Bruil de et al, (org.). Colegdo Novo CPC doutrina selecionada: Processo nos tribunais e meios de impugnacao
as decisGes judiciais. 2. ed. rev. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 6, p. 425-426.

202 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Op. cit., p. 83.

203 |bidem, p. 96-99.
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Ademais, também ndo prospera argumentos que renega sua categoria coletiva a partir
de distingdes em relacdo a acdo coletiva, em especial quanto ao regime da representacao e coisa
julgada. Trata-se uma técnica de tutela coletiva, porém, distinta de tais agdes, mas que assim
como elas, busca a protecao de uma situacgao juridica coletiva.

Outra discussdo de grande relevancia e que é digna de uma analise mais aprofundada
¢é arelativa ao modelo adotado pelo nosso ordenamento: o da causa-piloto ou o da causa-modelo.
Tratam-se estes de sistemas que regem a resolucdo de casos repetitivos em que, no primeiro,
tem-se a escolha de um caso pelo Judicidrio, no qual sera fixada a tese para os demais. Ja no
segundo, causa-modelo, instaura-se um incidente apenas para fixar a tese a ser seguida, nao
havendo eleicdo de uma causa a ser julgada.?%

O CPC/15 ndo traz parametros suficiente para dizer em definitivo qual o modelo
adotado pelo Brasil. Do regramento presente no cédigo sobre esta matéria nao fica claro se o
IRDR deve se destinar a julgar as causas concretas (os conflitos subjetivos que levaram a sua
instauracdo) ou se ira se limitar apenas a uma resolugao abstrata da questao de direito, fixando
assim a tese juridica sobre as controvérsias, sem adentrar no julgamento dos conflitos especificos,
objetos dos processos individualmente considerados. A divergéncia em tela sobre os dois
modelos apontados reporta-se a discussao sobre a existéncia de uma cisdo cognitiva e decisoéria:
se o IRDR leva ao julgamento das demandas ou apenas fixa uma tese, sem resolver a lide.?%

Para Fredie Didier Jr, a op¢ao brasileira teria sido, a principio, o da causa-piloto. Isto
porque, dispOe o art. 978 do CPC que “O érgao colegiado incumbido de julgar o incidente e fixar
a tese julgara igualmente o recurso, remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria
de onde se originou o incidente”. Afirma ainda que, mesmo que nao houvesse tal norma no
dispositivo citado, ainda assim seriamos conduzidos ao sistema da causa-piloto, uma vez que se
tratando o IRDR de um incidente, necessariamente devera haver uma causa pendente no tribunal

e que, ao final, terd de ser julgada.?®®

204 DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdes as
decisGes judiciais e processos nos tribunais. Op. cit., 2016. v. 3, p. 677.

205 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Op. cit., p. 68.

206 DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdes as
decisGes judiciais e processos nos tribunais. Op. cit. 2016. v. 3, p. 678-679.
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Entretanto, Didier reconhece que, ndo obstante a adogao legal da causa- piloto, havera
um caso em que se verificard a causa-modelo. Trata-se dos casos em que ha desisténcia ou o
abandono da causa-piloto. O art. 976, § 12 do CPC afirma que “A desisténcia ou o abandono do
processo ndo impede o exame do mérito do incidente”. De acordo com o autor, quando se
instaura o IRDR, havera a selecdo de um caso para o julgamento. A partir dai havera dois
procedimentos: o principal, que serd o do processo origindrio ou do recurso, cujo objetivo é a
resolucao a questdo individual da parte. Por fim, haverd um segundo procedimento, de feicdo
objetiva, que sera o incidental, cujo objeto sera a definicdo do precedente ou da tese a ser
adotada e que tera de ser seguida pelos demais 6rgaos jurisdicionais.?%’

Em entendimento oposto, Sofia Temer prega que o IRDR apenas fixa a tese juridica, ndo
resolvendo as causas concretas. Neste incidente, objetiva-se formar uma tese que sera aplicavel
tanto aos casos que lhe ensejaram como aos pendentes e futuros. Ocorre uma cisao da cogni¢ao
e do julgamento, na qual o tribunal apenas fixaria a tese, enquanto o julgamento das causas se
daria nos seus respectivos processos originarios. A defesa de tal tese se lastreia no fato de que o
IRDR apenas se limita a questdo juridica; de maneira que, em caso de desisténcia, ainda assim o
incidente prosseguira para a fixacdo da tese. Argumenta-se também que o reconhecimento da
natureza objetiva do IRDR parece ser a posi¢ao mais adequada para que assim possa se aplicar a
tese as demais demandas fundadas na mesma quest3o. 2%®

Em sentido semelhante, também entendendo que o IRDR nao julga causa concreta,
Dierle Nunes acredita que haveria aqui, de fato, uma cisdo da cognicdo. No IRDRD apenas se
trataria de questdes comuns a todos os casos similares, ficando a cargo de cada processo
origindrio o conhecimento e julgamento de cada causa concreta, o qual devera aplicar o padrao
decisério em consonancia com as peculiaridades faticos-probatdrias especificas aquela situacao
209

concreta.

O STJ ja chegou a se manifestar sobre tal questdao no julgamento undanime da sua 22

207 DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdes as
decisGes judiciais e processos nos tribunais. Op. cit., 2016. v. 3, p. 680.

208 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Op. cit., p. 71.

209 NUNES, Dierle. O IRDR do novo CPC: este “estranho” que merece ser compreendido. Revista Justificando. Em
http://www.justificando.com/2015/02/18/0-irdr-novo-cpc-este-estranho-que-merece-ser-compreendido.
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turma relativo ao AREsp 1.470.017-SP, sob relatoria do ministro Francisco Falcdo. Entendeu a
corte que ndo cabe a instauracdo de IRDR se ja encerrado o julgamento da causa-piloto, ainda
que pendentes embargos de declaragdo. Tal posicionamento evidencia que necessariamente
deverd haver uma causa pendente de julgamento para que o IRDR seja instaurado. Sem uma
causa a ser julgada, portanto, invidvel seria admitir o incidente em comento.

No mesmo sentido, também ha o enunciado n? 344 do Forum Permanente de
Processualistas civis, o qual dispde que “instauracdo do incidente pressupde a existéncia de

I”

processo pendente no respectivo tribunal”. Tudo isso levaria, a principio, a conclusdo de que, de
fato, hd a necessidade de uma causa pendente de julgamento para que possa haver o IRDR, o que
nos permitiria afirmar que o Brasil adotou a teoria da causa-piloto.

Contudo, como bem afirmou Fredie Didier, hd uma peculiaridade no nosso
ordenamento que permite o IRDR ser conhecido e julgado mesmo sem haver mais a causa
principal: desisténcia ou abandono da causa-piloto, o que também nos permitiria afirma que ha
ado¢do da causa-modelo em tais situagdes. Por tais razoes, pode-se afirmar que o Brasil adotou

um modelo misto: o da causa-piloto na ordinariedade das situa¢des e o da causa-modelo nos

casos de desisténcia ou abandono da causa-piloto.

5.3 Objeto e finalidade

Como visto, o IRDR é incidente que devera se prestar a analise de questdes de direito
comuns a diversos casos com o intuito de fixar uma tese juridica a ser aplicada aos processos
pendentes e futuros nos quais ela se repita. Isto garantira a uniformizacao de entendimento no
ambito jurisdicional no julgamento de causas semelhantes, prestigiando-se assim a seguranca
juridica e a isonomia.

A abordagem exclusiva de questGes de direito no IRDR é uma decorréncia direta da dos
artigos 928, paragrafo unico e do 976, § 12. O primeiro dispdes que “O julgamento de casos
repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou processual”. J4 o segundo, dispde que
a instauracao do IRDR somente sera cabivel quando houver “efetiva repeticao de processos que

contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito”.
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Dessa forma, enquanto o objeto das a¢bes coletivas seriam questdes atinentes aos
direitos ou interesses transindividuais, também denominados genericamente direitos coletivos,
buscando a resolucdo de situagbes faticas concretas, o mesmo ndo ocorreria no IRDR. No
incidente, a questdo sob andlise seria apenas de direito, ndo havendo enfrentamento dos fatos.
E claro que isto ndo significa que os fatos ndo sejam levados em conta em grau algum no
incidente. O que acontece é que no IRDR hd somente a consideracdo de uma situacao fatica
padrdo por trds da matéria de direito.?%?

A questdo de direito a ser objeto do IRDR, por sua vez, poderd ser tanto de cunho
material quanto processual. Entretanto, apesar das normas se apresentarem claras quanto a
exigéncia da natureza da questdo a ser abordada no IRDR, nada nos diz sobre o que seria “questao
de direito”. Dessa forma, necessario se faz compreender do que se trata questdes exclusivamente
de direito para que possamos identificar corretamente quais serdo aquelas que poderao ser
objetos deste procedimento incidental. A busca de tal conceito nos leva, por sua vez, a uma velha
dicotomia presente no Direito Processual: questado de direito e questao de fato.

Por questao, entende-se todo ponto controvertido, ou seja, toda e qualquer alegagao
sobre a qual recaia uma discordancia entre as partes. E possivel trazer diversos tipos de questdes
levantadas pela doutrina, entretanto, ndo é o objeto do estudo aqui realizado, de maneira que
vamos nos ater apenas a dualidade citada: de fato e de direito.

A causa de pedir é um dos trés elementos formativos da demanda, ao lado das partes
e pedido. Ela é composta de dois elementos, sendo o primeiro a narrativa dos fatos que geram
uma consequéncia juridica. O segundo elemento que compde tal causa de pedir é a proposta de
enguadramento da narrativa fatica dentro de uma categoria juridica. A este ultimo, da-se o nome
de fundamentos juridicos do pedido. Serd da narrativa dos fatos feita pelo autor que se ird
conduzir até o direito afirmado por este.?!?

Verifica-se que, em um processo, poderd haver discussao tanto sobre os fatos narrados

210 OLIVEIRA, Fernando Anténio. A¢3o coletiva e IRDR: diferenca entre objetos e objetivos. In Congresso Brasileiro de
Processo Coletivo e Cidadania, 5, 2017, Ribeirdo Preto. [...]. Ribeirdo Preto: Revista UNAERP, 2018. Tema: Desafios
Contemporaneos para a Consolidagdo do Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
http://revistas.unaerp.br/cbpcc/article/view/983/922. Acesso em: 6 set. 2020.

211 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 62 ed., revisada e atualizada. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, v. 3, p.369-371.
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(ndo so6 pelo autor como também pelo réu), como também sobre o direito a ser aplicado a estes.
Com base em tais possibilidades, a doutrina desenvolveu o conceito de questdes de fato e
questdes de direito. Apesar de, a principio, a distincdo de uma da outra possa aparentar ser
simples (questdo de fato ser aquela ligada a narrativa fética, e a questdo de direito seria a que
abordasse a proposta de enquadramento juridico dos fatos), existem ainda muitas dificuldades
sobre o critério de distingdo de ambas (bem como a pertinéncia de se reconhecer tal disting¢ao).

Isto porque hd muito se vem questionando a possibilidade de realmente se distinguir
as questdes de acordo com a abordagem do fato ou do direito. E a razdo para isto é bastante
simples: ndo ha de se falar em uma questao que se reporta puramente aos fatos ou ao direito,
uma vez que a experiéncia juridica sempre demandara fatos valorados a partir de uma norma
juridica.

O “puro facto” e o “puro direito” sdo categorias inexistentes, visto que o fato ndo tem
existéncia sendo a partir do momento em que se torna matéria de aplicacdo do direito, e este
ultimo, por sua vez, ndo tem interesse sendao quando se aplica ao fato. Dessa forma, quando o
jurista pensar o fato, o faz como matéria de direito e quando pensa o direito, o faz como forma
destinada aquele outro.?!?

Fredie Didier Jr critica a distincdo que toma como base a matéria envolvida. Para ele, a
adocao do critério baseado no objeto da questado, ou seja, em seu conteldo, ndo ird se configurar
como o mais adequado pela razao de que é possivel encontrar em um suporte fatico concreto
tanto um fato juridico como um efeito juridico. Ele cita como exemplo a acdo resciséria: boa parte
dos fatos que ensejam tal demanda envolve questdes juridicas (como, por exemplo, a “violagdo
a norma juridica” constante no art. 966, V) e, nem por isso, pode-se dizer que, a partir de uma
perspectiva funcional, seriam estas questdes de direito.?!3

Buscando um critério funcional de distin¢do, define o autor que questdo de fato seria
toda aquela relacionada aos pressupostos faticos da incidéncia, a existéncia e as caracteristicas

do suporte fatico concreto, pouco se importando se, examinada pela perspectiva do objeto, seja

212 NEVES, Anténio Castanheira. Questdo-de-facto — questdo-de-direito ou o problema metodoldgico da juridicidade:
ensaio de uma reposigao critica. Coimbra: Almedina, 1967, p. 55-56.

213 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introduc3o ao Direito Processual Civil, Parte Geral e Processo
de Conhecimento. Op. cit., p. 446-447.
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ela uma questdo de fato ou questdo de direito.?!* J4 questdo de direito, serd toda aquela
relacionada as tarefas de subsunc3o do fato a norma ou de concretizacdo do texto normativo.?®

Dessa forma, o que importar é saber se o que se discute é o préprio suporte fatico que
invoca para si a aplicacdo de uma determinada norma, ou se o que esta em debate é a propria
norma invocada (se a adequada ao caso; se é valida; a extensdo de sua possivel aplicagdo). A partir
dessa anadlise, quando a questdo que se repetir disser respeito a existéncia ou ndao daquele
suporte fatico, ou como ele se operou no mundo, tal questdo nao poderia ser tratada no IRDR,
reservando para esse entdo somente as questdes que abordam a concretizagdo da norma em
relacdo a tal suporte.

Acontece que, ndo obstante ao entendimento impecdvel de Fredie Didier Jr sobre o
tema, nos parece que, em sede de IRDR, tal critério de distincdao ndo se aplica. Isto porque, ao ter
como objeto a fixacdo de uma tese juridica, tal incidente se apresenta como um instrumento de
interpretacdo do direito para aplicacdo a diversos outros casos. Dessa forma, a questao juridica
do IRDR deverd ser entendia como uma questdo que se discute como interpretar uma
determinada norma em vista da resolu¢do de casos analogos ao que deu origem ao
procedimento.

Além do mais, a finalidade do IRDR ao levar a apreciacao de questdo de direito que se
repete é de uniformizar o entendimento judicial acerca dessa. Com ele, garante-se que as diversas
lides existentes, ou que virdo a existir, recebam um mesmo tratamento, com uma solugdo idéntica
para os casos que idénticos forem. E em raz3o disto que, ao fim do julgamento do incidente, sera
fixada a tese juridica que se aplicara a todos esses casos. Esta tese serd um precedente com
cardter vinculante.

O vocabulo precedente, por sua vez, pode ser compreendido em dois sentidos: o lato
e o estrito. No primeiro, entende-se por precedente a decisdo judicial prolatada em vista de um
caso concreto e que ird servir como uma diretriz para a resolucdo de casos posteriores e andlogos
ao que fora julgado. Seria ele composto pelas: circunstancias de fato da controvérsia; tese ou

principio juridico formulado na decisdo e pela argumentacdo juridica utilizada. J& em sentido

214 |bidem, p. 447.
215 |bidem, p. 447.
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estrito, o precedente confundira-se como sua prépria fundamentagdo juridica, a sua ratio
decidendi.?'®

Quando o magistrado prolata sua decisdo, ele realiza um duplo trabalho de construgao
normativa. O primeiro reporta-se a analise, interpretacdao e compreensao dos fatos para assim
proceder sua conformagao com o direito. Esta andlise é feita a partir das leis, constituicGes e os
demais atos normativos. J4 em um segundo momento, constréi-se duas normas juridicas a partir
do caso. A primeira encontra-se na fundamentacdo e possui o carater da generalidade, pois, se
desprende do caso especifico para ser aplicada em outras situacdes semelhantes aquela que lhe
originou. Ja a outra, de carater individual, encontra-se no dispositivo e tem apenas a pretensao
de resolver a situacao concreta conflituosa, sendo aplicada apenas aquele caso e tem a coisa
julgada recaindo sobre si 2’

O precedente encontra-se justamente na primeira destas normas, sendo, portanto, a
tese juridica que, ndo obstante tenha sido criada a partir de um caso concreto, podera ser
invocada para solucionar conflitos semelhantes atuais e futuros. Em regra, ndo compde a
finalidade precipua da decisdao, uma vez que esta, em regra, se presta a resolver conflitos
concretos. Ndo a toa que ele chega até mesmo a ser classificado como um ato-fato processual:
fato construido por um ato humano, mas que independe da vontade do agente para se configurar
e produzir efeitos juridicos.?'® Em vista disso, pode-se dizer, ainda, que, ao praticar o ato
decisério, o juiz ndo deseja criar uma norma geral a resolver casos semelhantes, ela simplesmente
serd criada independente de sua vontade, uma vez que basta apenas que aquele faca a devida
fundamentac¢dao com a tese juridica em comento.

Os precedentes, no caso do Brasil, possuem uma forte influéncia inglesa. O sistema
juridico inglés, além de pioneiro, é um dos mais robustos no desenvolvimento do tema. A medida
gue as reformas processuais no sistema brasileiro eram sendo realizadas e o cendrio de

empoderamento das decisGes judiciais prolatadas pelos tribunais superiores foram ganhando os

216 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
Teoria da prova, direito probatério, decisao, coisa julgada e tutela provisédria. Op. cit., p. 505.
217 |IBRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:

Teoria da prova, direito probatério, decisao, coisa julgada e tutela provisédria. Op. cit., p. 506-507.
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primeiros contornos, ndo demorou para que surgissem vozes na doutrina afirmando que que
estaria o Brasil, um pais de tradi¢do de juridica de civil law, se aproximando do common law.?*®

A adogao de simulas como método de trabalho destinado ao Supremo Tribunal Federal
em sua tarefa de controle das decisdes judiciais; sua posterior funcdo para impedir a admissdo de
recursos em desconformidade com o seu conteldo; o carater vinculante que Ihe foi dado apds a
emenda 45/2004 e a proposicao doutrinaria de um sistema de precedentes vinculantes, que fora
incorporado ao CPC/15, denotariam tal influéncia do common law sobre nosso sistema
processual.??°

Apesar desta aproximacao, é preciso consignar que ha posicionamentos que colocam
o sistema de precedentes adotado no Brasil como algo distinto da teoria dos precedentes
desenvolvido no direito inglés. O desenvolvimento do ordenamento juridico brasileiro que,
inspirado no civil law, centrou-se na fonte legislativa ndo teria permitido que desenvolvéssemos
uma teoria do precedente judicial como ocorreu na Inglaterra, na qual o fator histérico aponta
para o avanco do precedente como uma fonte do direito ao lado da legislacdo e equidade.

O sistema juridico inglés amadureceu com base em uma filosofia centrada no método
de analise e sintese que exigia um exame casuistico para se alcancar as solucdes legais, bem como
a inexisténcia de um direito dogmatizado e cientifico ministrado em suas universidades. Isto fez
com que o common law fosse arranjado para se focar na analise pratica e cotidiana do direito, ao
contrario do civil law, o qual era desenvolvido a partir de doutrina ou da ciéncia do direito. Em
outras palavras, enquanto a origem deste ultimo era cientifica, a do common law era
essencialmente judicial.???

Além do mais, também se verifica que o precedente ndo se articula com textos pré-
definidos, como as simulas, sob o risco de deixar de ser uma ratio decidendi. Sem mencionar que
ele ainda precisa sofrer um processo de individualizacdo caso a caso, uma vez que ndo traz em si

uma questdo fatica. Isto faz com que seja preciso demonstrar se o caso concreto deverd ou ndo

219 GONZALEZ, Anselmo Moreira. Repetitivos ou ineditivos? Sistematiza¢do do Recurso Especial Repetitivo. Salvador:
JusPodivm, 2020, p.27-28.

220 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 32E ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 20118,
p. 75-77

221 ABBOUD, George. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro. Revista de Direito da
Faculdade Guanambi, v. 2, n. 01, p. 62-69, 12 ago. 2016, p. 67.
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se submeter a resolugdo do precedente.

N3o se adotaria aqui, portanto, um genuino sistema de precedentes fincado em uma
anadlise casuistica do direito, mas sim de ado¢ado de decisOes judiciais, em especial, a dos tribunais
superiores, como super decisdes que, analogo a lei, traria em abstrato a solu¢do para multiplos
casos. Nao deve haver, portanto, em um auténtico sistema de precedentes, a aplicagdo mecanica
ou subsuntiva no enfrentamento dos casos.??> Em razdo de tais fatores, ndo teriamos aqui no
Brasil um sistema de precedentes como ha na Inglaterra.

Luiz Guilherme Marinoni desaprova nao somente o posicionamento sobre a adog¢ao do
sistema de precedentes no Brasil com também afirma que o IRDR ndo se presta a forma
precedente judicial. Para ele, o incidente em comento é uma técnica processual que busca
encontrar uma mesma solucdo para diversas causa que possuem idéntica questdo de direito. Bem
por isso, como é obvio, a decisdo proferida no incidente de resolu¢cdao de demandas respetivas
apenas resolve casos idénticos. A decisdo prolatada neste procedimento se direciona a regular
uma sé questdo que se encontra em diversos casos que se repetem ou se multiplicam, ndo
possuindo assim a pretensdo de universalidade.?

Para ele, o sistema de precedentes tem como objetivo outorgar “autoridade as rationes
decidendi firmadas pelas Cortes Supremas”. Nesse sistema, o precedente visa regular inimeros
outros futuros casos, marcados por diferencas razodveis, mas que ainda podem ser resolvidos por
aquele porque se encontram em situagdo que se enquadra no mesmo contexto da decisao que
originou o precedente.??*

Como ja exposto, este trabalho segue na trilha do entendimento de que o IRDR se
presta tanto para a resolu¢ao dos casos que se repetem como para a formagao de uma tese
juridica que devera ser aplicada para os casos presentes e futuros. Dessa maneira, entende-se
gue haveria sim a formacdo do precedente no IRDR, uma vez que a tese juridica fixada possui a

pretensdo de ser aplicada a situacOes futuras cujo contexto fatico juridico seja semelhante aos

222 |bidem, p. 65-67.

223 MARINONI, Luiz Guilherme. O “problema” do incidente de resolucio de demandas repetitivas. Revista
Argumentum, Marilia/SP, ano 16, V. 17, p. 45-64, 2016. Disponivel em:
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224 |bidem, p. 46-47.
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dos casos que levaram a instauragao do IRDR.

Por outro lado, reconhecendo que houve influxos do common law ao nosso
ordenamento, Hermes Zaneti Jr pontua que, desde a constituicao de 1891, ha um hibridismo no
Brasil. Segundo o autor, a citada Constituicdo trouxe para o pais a tradicdo do direito
estadunidense (com bases no common law) em relagdo a nossa ordem politico-constitucional
republicana e a tradicdo romano-germanica em relagdo ao direito privado, publico
infraconstitucional e penal.?®

Apesar do proficuo debate sobre a cultura juridica brasileira ter se aproximado ou ndo
da tradicdo inglesa, ndo vamos nos deter muito neste debate e na verificacdo das reais raizes do
precedente no Brasil, uma vez que tal pesquisa necessitaria de um aprofundamento que
extrapolaria o objeto deste trabalho.

Porém, antes de partirmos para o estudo deste precedente criado no acérdao que julga
o IRDR, é necessario compreender qual é de fato sua funcdo em nosso ordenamento juridico.
Para isto, verifiquemos como originariamente se deu a compreensao de sua funcdo. No direito
inglés, o precedente adotou trés conceitos definidos nas seguintes expressdes: ilustracao,
persuasdo e vinculacdo. Tais expressoes foram empregadas de acordo com a funcdo adotada pelo
precedente.?2°

O precedente com a funcdo ilustrativa aparece na idade média e tinha como intuito a
simples explicacao do direito aplicado ao caso. O direito aqui se formava nos casos concretos e
os precedentes se prestavam apenas a explicad-lo, servindo como uma fonte auxiliar para o ensino
juridico. Nao havia a obrigatoriedade da adogao dele em casos futuros, pois, como dito, ele se
prestava apena a auxiliar o juiz a compreender o direito no caso. %%’

Entre os séculos XVI e XVII, o precedente judicial passou a ter um papel elementar na
composicao do processo de tomada da decisdo judicial. O precedente deixa de ter um carater

meramente explicativo e passa a ter uma func¢do persuasiva: ele agora seria adotado como

225 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 44-45.

226 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vincula¢do. 32E ed. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 20118,
p. 29-31.
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critério de decisdo para o caso, desde que ndo fosse contrario ao direito.??®

Porém, no século XIX, o precedente passa a ser encarado como uma efetiva norma
juridica, ganhando assim um carater vinculante durante o julgamento do caso Beamish v.
Beamish. Lord Campbell, da House of Lords, entendeu que a corte se encontrava vinculada aos
seus proprios precedentes. Em London Tramways v. London Country Council, a House of Lords
finalmente firmou o entendimento da vinculagdo aos seus préprios precedentes. A partir desse
ponto, os precedentes passaram a ser de obediéncia necessaria, independente da adesdo do
julgador as suas razdes.??°
No sistema juridico brasileiro, serdo obrigatérios os precedentes elencados no art. 927
do CPC e incisos:
Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;
Il - os enunciados de simula vinculante;
Il - os acérdaos em incidente de assun¢dao de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos;
IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;
V - a orienta¢do do plendrio ou do drgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Observa-se que, o inciso lll traz como precedente obrigatdrio, aquele que estiver
contido em acdérdado de tribunal que julgar os incidentes de assuncdo de competéncia, recursos
especial e extraordinario e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Diante da norma
legal, verifica-se que a decisdo prolatada em sede de IRDR formard uma norma que,

necessariamente, devera ser tomada pelos érgados judicidrios ao decidirem casos analogos. Tem-

228 |bidem, p. 32-33.
229 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Op. cit., p. 41-42.
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se ai ndo sé a incorporac¢do do precedente vinculante, como também o IRDR como um dos seus
instrumentos formativos.

Em decorréncia, podemos afirmar que, no Brasil, a fungao do precedente podera ser
tanto persuasiva quanto vinculante. Caso o precedente esteja enquadrado no rol do art. 927, ele
serd um precedente vinculante, possuindo a fungao de atar os julgadores de casos posteriores a
norma juridica contida nele. Entretanto, ndo sendo o caso de pertencer a tal enumeracgao legal, o
precedente tera carater persuasivo, podendo ser tomado como critério de julgamento em futuras

decisGes judiciais, sem que haja uma obrigatoriedade em sua aplicagao.

5.4 Legitimagao

O art. 977 do CPC/15 coloca que o pedido de instauragdo do incidente serd dirigido
ao presidente de tribunal por trés possiveis agentes: juiz ou relator, por oficio; partes, por peticao;
Ministério Publico e pela Defensoria Publica, ambos também por peticdo. Nao obstante, a clareza
do cdédigo ao estabelecer a legitimidade de iniciar o incidente, hd consideracdes relevantes nao
apenas sobre a pertinéncia de tais 6rgdos e pessoas poderem instaurar o incidente, como
também a maneira que devera se dar a participacdo dos demais interessados.

Em relagdo ao juiz e ao relator, é preciso ressaltar que, ndo obstante a literalidade do
codigo, podera também suscitar o IRDR o érgdo colegiado. E o caso em que a questdo surge
durante o julgamento colegiado e o relator restasse vencido quanto a questdo da deflagracdo de
tal procedimento. O que ocorreu foi que aqui se exigiu 0 menos: com o objetivo de se ter uma
maior celeridade em vista da multiplicidade de processos, franqueou-se ao relator que, desde j3,
provocasse a instauracdo do incidente, adiantando-se ao préprio 6rgio fraciondario. 23°

Evidentemente que, ndo o fazendo o relator, serd permitido que tanto o colegiado
guanto qualquer outro integrante deste suscite o incidente. Em relacdo ao juiz, este deverd
provocar o incidente apenas nos casos em que houver em suas maos processos que tragam a
guestdo repetitiva. Caso contrario, configurara-se uma extrapolacdo das suas fung¢des, uma vez

gue, ao atuar fora de processos os quais ndo é o juiz da causa, o magistrado estaria violando os

230 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: sistematizacdo, anélise
e interpretagdo do novo instituto processual. Op. cit., 2017, p.130-131.
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preceitos do juiz natural e da inércia.?3!

As partes do processo também estdo autorizadas a instaurarem o procedimento em
tela, podendo-o fazer de forma conjunta, inclusive. Em relagdo ao Ministério Publico e a
Defensoria Publica, justificam-se tais 6rgaos poderem também iniciar o incidente gracas as suas
fungdes institucionais. O Ministério Publico em defesa da ordem juridica e de interesses coletivos,
a defensoria em vista da assung¢ao do seu papel ndo mais limitado a representante judicial em
carater individual, sendo também uma legitimada extraordinaria para a defesa de direitos
coletivos.?3?

Luiz Guilherme Marinoni faz uma critica o art. 977 do CPC/15 ao afirmar que este ndo
traz legitimados para buscar a tutela dos direitos dos litigantes dos processos pendentes com
guestoes idénticas. Segundo o autor, dar poderes ao juiz e ao relator “é dar ao Estado o poder de
sobrepor a otimizagcao da solugdo dos litigios em face do direito fundamental ao contraditério”.
J4 em relacdo as partes, Ministério Publico e Defensoria Publica, a autorizacdo legal seria apenas
para instaurar o incidente e ndo para defender e tutelar os direitos das demais partes dos diversos
processos cuja questdo juridica se repete.?33

Em relacdo a participacdo dos demais interessados, o ponto é que, sendo o IRDR
caracterizado pela existéncia de multiplo interesses paralelos, que serdao afetados pelo efeito
vinculante da decisdo que decidird a questdo comum, ndo pode ser este tratado como um
processo tradicional, que comumente envolve apenas duas partes. Todos os interessados, ainda
gue tenham sua esfera juridica afetada, ndo sdo partes do incidente, porém, ainda assim, deverao
dispor de instrumentos de atuacdo voluntdria nele.?34

Entretanto, ndo ha uma disposicdo direta nem sobre a comunicacdo de tais
interessados para que assim possam participar do procedimento e nem de como eles
efetivamente atuardo. Abstrai-se, contudo, de uma analise sistematica do CPC, que algumas

providéncias deverdo ser tomadas para garantir a preservacdo dos direitos subjacentes dos

21 |bidem, p.130-131.

22 |bidem, p.130-131.
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ausentes como: ampla e especifica divulga¢do, valendo-se do registro eletronico no CNJ e nos
bancos eletrénicos nos tribunais; intimacao das partes dos processos suspensos pelos respectivos
juizos; possibilidade de intervencdo de qualquer interessado e a intervengdo necessaria do

Ministério Publico tutor da ordem juridica.?3>

5.5 Procedimento

O IRDR, como visto, trata-se de um procedimento incidental a ser processado e julgado
em um tribunal. Evidente que, por sua prépria natureza, que extrapola a ordinariedade do
processo de conhecimento e das generalidades dos processos nos tribunais, ele terd um regime
proprio. Ainda assim, apesar de ter esta especifica marcha processual (prevista no préprio CPC),
ndo se pode olvidar que ele pertence ao microssistema de julgamento de casos repetitivos,
guardando, portanto, algumas similaridades procedimentais com os recursos especial e
extraordinario repetitivos. Dessa forma, havera normas que se aplicardo tanto ao IRDR quanto
aos recursos repetitivos. Um exemplo é a escolha dos processos representativos, nos quais as
regras pertinentes aos recursos especial e extraordinario repetitivo devem se aplicar ao
incidente.?3®

O IRDR devera ser suscitado por um dos agentes previstos no art. 977 perante o
respectivo Tribunal de segundo grau, ou seja, o tribunal de justica e o regional federal ou ainda
no regional do trabalho (ambito trabalhista) ou regional eleitoral (dmbito eleitoral). Nos juizados
especiais federais e da fazenda publica ndo é cabivel a provocacdo de tal incidente, haja vista a
existéncia de instrumento préprio (pedido de uniformizacdo de lei federal).?3’

E bem verdade que n3o hd previsdo expressa da competéncia de tais tribunais no CPC,
entretanto, outra conclusdo nao poderia se chegar diante de uma interpretacao sistémica e
auténtica (considerando todos os trabalhos realizados ao longo do processo legislativo). No

préprio CPC ha claras evidéncias de que o incidente devera ser insaturado em tribunais

5 |bidem, p. 128.
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indistintamente, como, por exemplo, o art. 977 que utiliza a expressao “serad dirigido ao
presidente de tribunal” e a farta mencao a expressao relator ao longo dos demais dispositivos, o
que deixa inconteste a competéncia dos tribunais.?3®

Em relacdo aos tribunais superiores, a principio, ndo haveria possibilidade de
instauracdo do IRDR perante estes por falta de previsao legal. A excecdo a regra seria apenas nos
casos em que fosse interporto o recurso especial ou extraordinario da decisdo que julgar o IRDR.
Nestas situacdes, poderiam as cortes superiores, STF e STJ, conhecer e julgar o IRDR.?3°

De acordo com Aloisio Gongalves de Castro Mendes, haveria também indicativos no
préprio cédigo que levariam a afastar a possibilidade de instauracdo do incidente no dmbito dos
tribunais superiores. Ele cita o art. 976, em seu § 4° (o ndo cabimento do IRDR quando um dos
tribunais superiores ja tiver afetado recurso para definicdo de tese sobre questdo de direito
material ou processual repetitiva). A utilizacdo das terminologias “estado ou regido”, utilizadas
nos art. 982, | e 985, |, também seriam significativas de que ndo hd esta competéncia das cortes
superiores.240

Entretanto, argumenta o autor que sera cabivel o IRDR nestas instancias superiores nos
casos de sua competéncia originaria, desde que sejam atendidos os pressupostos para o
incidente. Também defende que a partir do caput do art. 926 (que menciona que os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia) é possivel abstrair a possibilidade da utilizacdo do IRDR
em tais cortes.?*!

Com opinido semelhante, temos Fredie Didier Jr e Leonardo Carneiro da Cunha, os
guais também entendem ser cabivel a instauracao do IRDR perante um tribunal superior. De

acordo com os autores, ndo haveria nada no texto legal que autorizasse uma interpretacdo

restritiva neste sentido. Afirmam que, ndo obstante haja a previsdo dos recursos especial e

238 MENDES, Aloisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: sistematiza¢do, anélise
e interpretagdo do novo instituto processual. Op. cit., 2017, p. 137.

239 CAMBI, Eduardo. FOGACA, Mateus Vargas. Incidente de Resolu¢io de Demanda Repetitivas no Novo Cédigo de
Processo Civil. In: MACEDO, Lucas Bruil de et al, (org.). Cole¢io Novo CPC doutrina selecionada: Processo nos tribunais
e meios de impugnacdo as decisdes judiciais. 2. ed. rev. Salvador: JusPodivm, 2016. v. 6, p. 359-387, p. 377.

240 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: sistematizacdo, anélise
e interpretagdo do novo instituto processual. Op. cit., 2017, p. 137.

241 |bidem, p. 140-141.
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extraordinario repetitivos, seria possivel haver IRDR em causas originarias e em recursos
ordindrios processados em tais cortes. Por fim, levantam ainda o fato de que, durante o tramite
legislativo do CPC, a versao final aprovada pela camara dos deputados, previa em um paragrafo
do art. 978 a previsdo expressa de que o IRDR somente seria cabivel em tribunal de justica e em
tribunal regional federal. Na vers3o final, contudo, fora retirada tal restri¢do.24?

Ainda sobre a competéncia para julgar o IRDR, vale ressaltar que o art. 978 dispGe que
o julgamento do referido incidente ficara a cargo do érgdo indicado pelo regimento interno
dentre aqueles responsaveis pela uniformizacdo de jurisprudéncia do tribunal.

Provocado o incidente, este devera ainda satisfazer os pressupostos previstos no art.
976 do cddigo: efetiva repeticdo de processos com a mesma questdo juridica controvertida e o
risco de ofensa a isonomia e seguranga juridica. Tais pressupostos precisam estar
simultaneamente presentes. As exigéncias decorrem do fato de que o IRDR se faz instrumento de
tutela de direitos frente a uma multiplicidade de litigios sobre idénticas questdes. Estas, por sua
vez, podem levar a um estado de incerteza juridica sobre como deve ser a uniforme solucdo das
respectivas controvérsias, demandando, portanto, uma forma de encontrar uma resolugao
homogénea para os conflitos. 243

Apesar do CPC falar em repeticdo de processos, ndao dispde sobre a quantidade
necessaria desses para que se possa instaurar o citado incidente. Ndo ha aqui a necessidade de
uma enormidade de causas repetitivas, mas devera haver uma quantidade razoavel para justificar
a utilizac3o deste instrumento.?** O enunciado n2 87 do Férum Permanente dos Processualistas
Civis, inclusive, traz este entendimento ao dispor que nao se exige uma grande quantidade de
causas repetitivas para que o IRDR seja admitido, mas sim um grave risco de quebra da isonomia
e de ofensa a seguranca juridica.

Dessa forma, vislumbra-se que aqui se presa mais pelos efeitos que a repeticdo de

processo possa ter do que sua quantidade. Uma grande quantidade de processos com questoes

242 DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdes as
decisGes judiciais e processos nos tribunais. Op. cit., p. 724.

243 CABRAL, Antonio Passo. Comentdrio ao art. 976. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.).
Comentdrios ao novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

244 bidem.
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idénticas, realmente poderiam receber uma resolugao igual e, a principio, isto poderia denotar
um prestigio aos citados valores constitucionais. Acontece que, a seguranca juridica pode ndo
estar contemplada diante de tal situagdo, de modo que é preciso verificar se, de fato, haveria um
comprometimento de tal principio. E possivel, por exemplo, que n3o obstante haja repeticdo de
processos, haja amplo entendimento majoritdrio que ndo comprometa a previsibilidade dos
resultados.?*

Assim como ndo se exige uma grande quantidade de processos pendentes, também
nado se poderd admitir o incidente quando houver poucos processos incapazes de trazer algum
risco a isonomia e seguranca juridica. A literalidade da expressdo “repeticao”, por exemplo,
permitiria a instauracao do incidente diante de apenas dois processos com questdes idénticas,
contudo, tais processos precisariam ter uma grande representatividade e poder de impacto ao
ponto de que decisGes diferentes para cada um deles pudesse realmente gerar uma grave
instabilidade na ordem juridica ou atingir um numero relevante de pessoas de forma distinta.

A possibilidade de instabilidade e o risco de dar tratamento desigual a quem se
encontra em situagdes iguais sao os pontos relevantes para a verificacdo da pertinéncia do IRDR.
Por isso, é necessario que haja, essencialmente, o perigo de ocorrer diversas decisdes
contraditdrias sobre a mesma matéria juridica. Por mais proficuo que sejam os debates sobre
idénticas controvérsias, é imprescindivel que o Estado garanta uma prestagdo jurisdicional
minimamente estavel e previsivel, sob pena de alguém ver sua demanda ser julgada
improcedente mesmo perante o mesmo tribunal que julgou procedente a demanda do seu
vizinho que também se fundava na mesma quest3o juridica.?4®

E preciso ressaltar que se abstrai de tais exigéncias a concreta existéncia de decisdes
conflitantes ou a possibilidade de estas virem a ocorrer. Isto, por sua vez, ndo se confunde com a
expressao “controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundada

em idéntica questdo de direito e de causar grave inseguranca juridica, decorrente do risco de

245 DUARTE, Bento Herculano. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR): natureza, finalidade,
pressupostos, pontos controvertidos e aplicagdo na justica do trabalho. Rev. TST, Brasilia, vol. 83, n. 1, p. 169-216,
jan./mar. 2017, p. 178.

245 CASTILHO, Rodrigo Brunieri. Analise procedimental em sede de IRDR, sua vinculacdo e a seguranca juridica. Revista
de Ciéncias Juridicas e sociais da UNIPAR, v. 20, p. 311-329, 2017, p. 327.
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coexisténcia de decisdes conflitantes” prevista no art. 895 do anteprojeto do cddigo.

O que se estava a prever em tal dispositivo era a possibilidade do IRDR frente a
potenciais controvérsias que pudessem gerar uma grande multiplicacao de litigios com a mesma
qguestdo de direito e que, por consequéncia, gerassem decisdes dispares para pessoas em
idénticas situa¢Oes. Tratava-se do IRDR preventivo que, como o préprio expressa, teria por
objetivo evitar a propositura de diversos processos cujo objeto estivesse na discussao da mesma
matéria, o que poderia levar a decisdes juridicas diversas.?*’

Entretanto, como visto, ndo se incorporou o IRDR preventivo no texto final da lei, de
maneira que devera haver repeticdo de processos com idénticas questdes de direito, e ndo o risco
de que estes venham a existir. Garantiu-se assim que um critério objetivo para que possa ser
cabivel o IRDR, ao contrario da ideia original, a qual permitiria uma discricionariedade maior do
juiz para a verificacdo da possibilidade de proliferacdo de processos.

Quanto a inexisténcia de quantificacdo de processos para que se autorize o incidente,
como ja visto, foi mais salutar a lei se preocupar em estabelecer um conteddo minimo, que
denotasse a obrigatoriedade da existéncia de diversos processos com questdes controversas
idénticas sem fixar um numero exato. Gracas a tal redacdo, caberd uma verificacdo caso a caso,
de maneira a se verificar se existe uma quantidade de processos que de fato possam vir a serem
julgados de forma distinta e que tenham um amplo impacto no quadro juridico.

Dessa forma, havendo inimeros processos, mas sem risco algum (ou quase nenhum) a
estabilidade das relagdes juridicas, ndo haveria o porqué de se instaurar o IRDR. Porém, caso haja
poucos processos, mas com questdo tdo controversa e de espectro grande o suficiente para
atingir toda uma comunidade, tal nUmero, ainda que pequeno, ja se mostra relevante o suficiente
para que se invoque o incidente.

O art. 976 em seu paragrafo 49, ainda traz um outro requisito, porém de natureza
negativa. De acordo com a regra legal, é necessario que ndo haja afetacdo de recurso para

definicdo de tese sobre questdo de direito material ou processual repetitiva em sede de tribunal

247 BASTOS, Antdnio Adonias Aguiar. A potencialidade de gerar relevante multiplicacdo de processos como requisito
do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas no projeto do novo CPC. In: DIDIER Jr., Fredie; MOUTA, José
Henrique; KLIPPEL, Rodrigo (Coord.). O projeto do novo Cédigo de Processo Civil: Estudos em homenagem ao
professor José Albuquerque Rocha. Salvador: JusPodivm, 2011, p. 35.
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superior. Faz todo sentido a norma, uma vez que a decisdao do tribunal superior teria eficacia em
ambito nacional para todos os processos com a questdo idéntica, inclusive para o IRDR. Além do
mais, havendo tal afetagdo, inevitavelmente haverd a suspensdo de todos os processos que
versem sobre a matéria, de maneira que, ndo haveria como prosseguir com o incidente.?*®Deve-
se lembrar que, a qualquer momento que em que ocorrer esta afetacdo, devera haver o
comprometimento do prosseguimento do IRDR.

Outro requisito, e que ndo esta expressamente previsto, é a necessidade de que haja
causa pendente no tribunal, do qual falamos no item 4.1 deste capitulo: somente podera ser
proposto o IRDR no caso de haver processo no respectivo tribunal que verse sobre a matéria
repetitiva controversa.

De acordo com o enunciado n° 88 do Forum Permanente de Processualistas Civis, ndo
se limita as matérias de direito que poderdo ser submetidas ao IRDR de maneira que, ndo é
admissivel qualquer interpretacao que, por tal fundamento, restrinja seu cabimento. Observa-se
que, enquanto nas a¢des coletivas podera haver a restricdo da questdo a ser seu objeto de acordo
com a matéria, o mesmo nao ocorre com IRDR, sendo essa uma das razdes pela qual este
incidente se revela como técnica mais adequada diante de algumas situa¢des juridicas
impossibilitadas de serem tuteladas pela via da acao coletiva. Ja o enunciado n° 89 do Férum traz
o entendimento de que, havendo mais de um pedido de instauracdo do incidente perante o
mesmo tribunal, todos eles deverao ser apensados e processados conjuntamente. Ja os que
forem apresentados apds a decisdo de admissdo, deverao ser apensados e sobrestados, cabendo
ao 6rgao julgador considerar as razdes neles apresentadas.

Muito embora ndao se encontre uma norma expressa que desga a minucias sobre a
formalistica do ato que ird inaugurar o incidente, o caput do art. 977 e seu pardgrafo Unico deixam
claros que a peticdo de requerimento do incidente deverd ser enderecada ao presidente do
tribunal (o que nos leva a supor que ela devera ser protocolada diretamente no tribunal), devendo

ser instruida com os documentos que sejam suficientes para demonstrar a sua necessidade e o

248 MEIRELES, Edilton. Do incidente de resolucdo de demandas repetitivas no direito brasileiro. In: DIDIER Jr., Fredie
(Coord. Geral); DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; (Coord.). Colegdo grandes temas do novo CPC:
Julgamento de casos repetitivos. V. 10. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 70.
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seu cabimento. Evidente que, no caso da instauracdo se dar pelo juiz ou relator, o incidente
devera ser suscitado por meio de oficio devidamente documentado. ?**Vale lembrar que o IRDR
é isento de quaisquer custas.

Uma vez que o IRDR é um procedimento autdbnomo, ressalta-se que o érgao do qual
ele possa ter se originado no tribunal ndo devera ser o responsavel por realizar a andlise sobre a
admissibilidade ou possibilidade de sua instauracdo. Recebido o pedido de instauragdao do
incidente, cabera ao presidente do tribunal remeter ao 6rgao competente para o julgamento da
matéria. Tal 6rgdo devera ser apontado pelo regimento interno. O juizo de admissibilidade do
IRDR devera ser feito necessariamente pelo colegiado, sendo vedada a decisdo monocratica. Uma
vez que seja distribuido o incidente, devera ser escolhido um relator desse 6rgao, o qual nao
poderd ter relacdo alguma com o processo origindrio. A ele cabera a analise dos pontos de
admissibilidade para que assim se proceda a sua inser¢do na pauta de julgamento.?>°

No juizo de admissibilidade, podera o 6rgdo colegiado julga-lo inadmissivel ou podera
admiti-lo. No primeiro caso, o incidente serd rejeitado e, portanto, arquivado. Devera ainda o
6rgao especificar qual o requisito nao foi comprovado ou configurado no caso. Entretanto, sendo
o incidente admitido, serd iniciado o seu processamento, devendo o relator prolatar decisdao
provocando a suspensao dos processos e determinando qual é a questao de direito especifica em
discussdo. Deverd ainda ser garantido um contraditério ampliado e democratico, de maneira a
permitir que haja muitas manifestacdes que levem ao exaurimento cognitivo material da questao
suscitada?’.

Esta manifestacao do relator, apds a admissdo do incidente se dard por meio de uma
decisdo que visa a organizacao do incidente. Cabera ao relator prolatar tal decisdo com o intuito
de: proceder a identificacdo precisa do objeto do incidente; escolha dos casos representativos da
controvérsia; definicdo de critérios para a participacdo de terceiros interessados ou com grande

representatividade (amicus curiae); comunicar aos interessados e a sociedade sobre a afetacdo

249 MENDES, Aluiso Gongalves de Castro. A¢bes Coletivas: e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito
nacional e comparado. 4. ed. rev. atual. e aum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 300.

BOLEMOS, Vinicius Silva. O procedimento e a decisdo de afetacdo no IRDR. Revista de Direito da Faculdade Guanambi,
v. 6, n.01, p. €254, 20 jul. 2019, p. 13-14.

%1 bidem, p. 13-14.
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da matéria e comunicagao aos juizes inferiores sobre a suspensao dos processos que contenham
a quest3o levada a julgamento.?>?

Esta seria a decisdo de certificagdo do IRDR?>3, A decisdo de certificagdo, como visto no
tépico 4.5, é instituto colhido diretamente da class certification do modelo estadunidense, o qual
consiste em uma rigorosa verificagdo dos pressupostos das demandas coletivas, bem como sua
organizagao processual. Ela também se aplicaria aos processos coletivos brasileiros, havendo, a
principio, como fundamento juridico o art. 357 do CPC (decis3o de saneamento do processo).?>*
Entretanto, esta conclusdo, a principio, apenas se aplicaria as a¢des coletivas.

Contudo, considerando, como ja visto, que o julgamento de casos repetitivos também
deve ser tomado como processo coletivo, a eles também devera ser aplicada a certificacdo
coletiva, entretanto, sob um fundamento legal diferente. No caso do IRDR, o embasamento estd
justamente na decisdo de organizacdo, a qual, como visto, é a que delimitard o objeto do
incidente e tracara sua organizacdo procedimental.?>>

Em relagdo a definicdo da questao juridica que se constituird o objeto do incidente (a
qual ja tera sido apresentada pelo requerente na oportunidade da peticdo solicitando a
instauracdo do precedente), sua delimitacdo é de suma importancia. Isto porque serd a partir dela
que se formara a tese juridica ao final do procedimento.?°® O cddigo ndo traz norma expressa
sobre a definicdo da questdo neste momento, contudo, é possivel se abstrair algumas regras
dentro do préprio microssistema de julgamento de casos repetitivos, mais especificamente, dos
recursos repetitivos. Buscando no art. 1037, |, observa-se que caberd ao relator a identificacdo
com precisao da questdo a qual se submetera ao julgamento. Trata-se da afetacdo do objeto do
incidente. 257

A questdo a ser especificada devera representar uma indagacao geral e comum que

2 DIDIER JR., Fredie; TEMER, Sofia. A decisdo de organizacdo do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas:
importancia, contetdo e o papel do regimento interno do tribunal. Revista de Processo, v. 258, ago./2016.

253 TAVARES, Jo3o Paulo Lordelo Guimardes. A certificacdo coletiva: organizando as acdes coletivas e o julgamento
dos casos repetitivos. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 171

254 |bidem, p. 160-1631

25 |bidem, p. 168-169

256 MENDES, Aloisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: sistematizacdo, anélise
e interpretagdo do novo instituto processual. Op. cit., 2017, p. 177.

BT TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. Op. cit., p. 134.
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pertenca ao conjunto de demandas repetitivas em tela, ndo devendo se configurar uma discussao
peculiar. Deverd também representar uma questdo de direito (em face da norma processual
brasileira que assim impde), muito embora seja necessario o esclarecimento e comprovagao de
elementos faticos posteriormente, na oportunidade dos julgamentos dos processos individuais.
Por fim, devera ainda refletir uma controvérsia atual e relevante entre dérgaos julgadores, sob
pena de ndo haver interesse-utilidade no incidente, uma vez que, ou nao subsistiriam
divergéncias ou porque o ponto em discussdo em nada interferiria no julgamento dos multiplos
processos.?>®

E preciso, contudo, fazer a ressalva que, apesar da questdo necessariamente ter de ser
de direito, ainda assim se faz necessario delimitar a questao fatica que Ihe é subjacente. O motivo
é simples: ndo é possivel uma correta compreensao e aplicacdo da futura tese a ser fixada se ndo
se souber qual a categoria fatica em questdo.?>?

Ainda sobre a definicdo da questdo, um ponto relevante sobre o tema é em relacdo a
estabilidade da delimitagdo feita neste momento. Verifica-se que, apesar de vozes que defendem
a possibilidade de haver a definicdo da questdo tanto na oportunidade da admissao quanto no

260 o melhor entendimento é de que a questdo se estabiliza apds sua

julgamento do incidente
especificacdo pelo relator, uma vez que permitir que esta sofresse qualquer modificacao, levaria
a fixacdo de uma tese sobre questdo em torno da qual ndo houve debate aprofundado durante
todo o processamento do IRDR, violando assim o contraditério e levando a ndo aplicacdo da tese
como efetivo precedente.?6?

Cabera também ao relator a sele¢ao dos processos que serdo tomados com modelo
para reproduzir a controvérsia e viabilizar a fixacdo da tese juridica. Isto significa que o relator
ndo estara associado ao processo do qual se originou o incidente e nem mesmo a escolha

porventura pelo presidente do tribunal.262 E verdade que ndo ha norma expressa que indique tal

258 MENDES, Aloisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: sistematiza¢do, anélise
e interpretagdo do novo instituto processual. Op. cit., 2017, p. 177-178.

29 TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas. Op. cit., 2020, p. 134.

260 Neste sentido, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas:
sistematizagdo, analise e interpreta¢do do novo instituto processual. Op. cit., 2017, p. 178

261 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Op. cit., 2020, p. 135-139.

262 DIDIER JR., Fredie; TEMER, Sofia. A decisdo de organizacdo do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas:
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escolha neste momento, porém, reporta-se a uma outra imposicao legal: trata-se dos art. 1.036
em seus paragrafos 19, 42 e 52, que regulam a matéria no caso de recursos repetitivos. Por forca
de tais normas, devera o relator do IRDR escolher, no minimo, dois processos repetitivos. 263

Ainda no art. 1036, em seu paragrafo 62, também ha uma imposicao de que somente
processos com abrangente argumentac¢ao e discussdao poderao ser escolhidos. A expressao
“argumentacdo abrangente” deve ser compreendida no sentido de haver argumentos que
permitam uma discussdo mais profunda, que leve a um bom debate do tema. Dessa forma,
deverdo ser escolhido os processos que contenham uma maior quantidade de argumentos, nos
guais haja uma melhor qualidade de argumentacdo, com clareza, logicidade e concisdo e que
apresentem também boa contra-argumentag¢do. Deve-se, portanto, evitar a sele¢cdo de processos
nos quais houve restricdo de cogni¢do ou a instrucdo.?%

Ainda dentro da decisdo de organiza¢do do incidente, verifica-se que o art. 979 do CPC
dispde que deverd haver ampla e especifica divulgacdo e publicidade do IRDR, devendo-se valer
do registro eletronico no Conselho Nacional de Justica. O artigo ainda dispde em seu paragrafo
19 que caberd aos tribunais manter banco eletrénico de dados atualizados com informacgdes
especificas sobre questdes de direito submetidas ao incidente, devendo ainda comunicar o
Conselho Nacional de Justica para inclusdo no cadastro nacional sob o seu controle.

Apesar do citado registro no CNJ, nada impede que haja outros meios de divulgacdo do
incidente. E cabivel a divulgagdo por outros tantos meios de comunica¢do, como noticias em
jornais impressos de grande circulac¢do, divulgacdo em redes de televisdo e internet.?®®

Como ja dito, uma vez admitido o incidente, poderd o relator proceder a suspensao dos
processos, sejam individuais ou coletivos, no ambito estadual ou regional, no caso de incidentes

em tribunais de segunda instancia, ou ainda no ambito nacional, caso esteja em um tribunal

importancia, contetdo e o papel do regimento interno do tribunal. Revista de Processo, v. 258, ago./2016.

263 DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdes as
decisOes judiciais e processos nos tribunais. Op. cit., p. 704.

264 |bidem.

265 NUNES, Bruno José Silva. O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas no novo Cédigo de Processo Civil.
Boletim Cientifico ESMPU, [s. L], ano 15, n. 47, p. 297-318, 2016. Disponivel em:
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superior. Essa suspensdo tera o prazo de duragdo de um ano, podendo, contudo, ser prorrogada
por decisdo fundamentada do relator. A suspensao devera ser comunicada aos 6rgaos inferiores
para assim garantir a eficacia da medida. Isto decorre da prépria légica do incidente: uma vez que
ele visa garantir o tratamento isondmico as partes que se encontram em processos com a mesma
questdo de direito. 2°¢

Quanto a suspensdo ser automatica ou ndo, a leitura do art. 982, | do CP parece nao
deixar duvida alguma sobre a ocorréncia daguela com a simples admissdo, uma vez que diz que

"

“Admitido o incidente, o relator: “suspenderd os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso. Apesar da afirmacdo legal, ndo
é este o entendimento que parecer ser empregado na pratica. O enunciado n2 140 das Il Jornadas
de Direito Processual Civil do CJF, por exemplo, dispde que a suspensdo depende de juizo de
conveniéncia do relator ou colegiado, ndo sendo uma decorréncia automatica e necessaria da
admissdo. O STJ ja havia se manifestado em sentido semelhante ao entender que a suspensado
nos casos dos recursos repetitivos, porém, no art. 217-A do seu regimento interno, passou-se a
dispor que o Presidente poderd, “considerando razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, suspender, em decisdo fundamentada, todos os processos individuais ou
coletivos em curso no territério nacional que versem sobre a questao objeto do incidente”.

O art. 982, § 32 e 42 traz a possibilidade de haver a suspensdo nacional de todos os
processos que tenham a mesma questao de direito objeto de algum IRDR ja instaurado. Segundo
os dispositivos, tanto os legitimados quanto as partes de qualquer processo no qual se discuta a
mesma questdo poderao realizar tal solicitacdo aos tribunais competentes para julgar os recursos
extraordinario ou especial.

De acordo com o enunciado n° 95 do Férum Permanente de Processualistas Civis, basta
apenas a demonstracao da existéncia de multiplos processos versando sobre a mesma questao
de direito em tramitagcdo em mais de um estado ou regido. Dessa forma, pouco importa se a parte
solicitante estd na mesma regido ou Estado do Tribunal no qual tramita o IRDR. Também se

ressalta que, apesar da lei falar em “tribunais competentes para julgar os recursos extraordinario

266 |bidem., p. 306.
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ou especial”, também poderd se aplicar esta mesma regra no ambito trabalhista, devendo a
solicitacdo ser feita perante o TST.%¢”

O art. 982 ainda traz a possibilidade de requisicao de informagbes aos érgdos nos quais
tramita processo cujo objeto do incidente se encontra, em um prazo de 15 dias, bem como a
necessidade de intimagdao do Ministério Publico para se manifestar também no prazo de 15 dias.
No art. 983, por sua vez, impde-se ao relator que ouga as partes e os demais interessados,
inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na controvérsia para, no prazo comum de 15
(quinze) dias, proceder a juntada de documentos e realizacao de outras diligéncias necessarias
para a elucidacdo da questdo de direito controvertida. Apds a manifestacdo das partes e dos
interessados, o Ministério Publico se manifestara no aludido prazo.

Os artigos 982 e 983 do CPC descrevem uma concentrada etapa existente entre a
admissdao e o julgamento do incidente. Compreende-se aqui um conjunto de atividades de
postulacdo, saneamento e de exercicio do contraditério. Aparenta-se haver aqui atividades
instrutdrias, porém, ndao se busca provas relacionadas a fatos, mas sim documentos que
contribuam para a boa conducdo do julgamento, seja para verificacdes de questdes a serem
elucidadas, seja para o enfrentamento de diversos argumentos e fundamentos relacionados.?%®

De fato, considerando que o objeto do incidente recai sobre uma questao de direito,
ndo haveria motivo para a producdo de provas. Todavia, uma vez que ha efetiva atividade visando
ao convencimento judicial, inegavel que ha sim instrucao em sede de IRDR. Com a possibilidade
de intervencdo do amicus curiae, audiéncias publicas e de juntada de documentos por algum
interessado, evidencia-se ai atividade que visa levar o juizo a conhecer a questado sob diversas
perspectivas que poderao levar a diversas possiveis conclusdes.

Prolatada a decisdo de organizacdo e concluida todas as diligéncias cabiveis pelo
relator, é chegada a fase de julgamento. O relator solicitard o julgamento com a inclusdo do IRDR
em pauta. Deverd haver uma antecedéncia razodvel entre esta solicitacdo e o julgamento para

gue assim se garanta que os sujeitos do incidente se preparem o suficiente e para que a sociedade

267 DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdes as
decisGes judiciais e processos nos tribunais. Op. cit., p. 731-732.

268 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: sistematizacdo, anélise
e interpretacdo do novo instituto processual. Op. cit., p. 197.
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interessada possa se organizar para acompanha-lo.2®°

De acordo com o art. 984 e seus incisos | e Il, sera franqueada a palavra para que
sustentem suas razoes, sucessivamente, o autor e o réu do processo origindrio e o Ministério
Publico, pelo prazo de 30 (trinta) minutos. Em igual tempo também poderao se manifestar todos
os demais interessados, desde que requeiram sua respectiva inscricdo com até dois dias de
antecedéncia.

Apesar do legislador ter se referido a “auto e réu”, ha hipéteses em que ndo sao estes
os suscitantes do incidente, mas sim o Ministério Publico ou a Defensoria Publica. Ocorrendo esta
situacdo, a solucdo mais adequada serd garantir o direito de manifestacdo também a Defensoria
Publica. Havendo divergéncia de entendimentos, o mais justo é dividir o tempo de 30 minutos
igualmente entre todos.

Como visto, qualquer interessado podera realizar suspensao oral também, entretanto,
o prazo de 30 minutos para todos serd unico, devendo eles distribuirem o tempo entre si. Caso
possuam posicionamentos distintos, o tempo devera ser dividido igualmente entre eles. Podera
haver a ampliacdo de tal prazo em vista do grande nimero de inscritos para a sustentacao (art.
984, § 19).

Feitas as sustentacdes orais, chegara o momento do julgamento propriamente dito. O
relator dard seu voto sobre a questdo repetitiva em jogo, propondo assim uma tese juridica. Em
seguida, votardo todos os demais membros do érgao colegiado. Uma vez definida essa tese no
julgamento do IRDR, esta serd aplicada a todos os processos que versem sobre a mesma questao
de direito e que tramitem na area de jurisdi¢ao do respectivo tribunal, incluindo-se ai aqueles que
tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido. Também se aplicard aos casos
futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territério de
competéncia do tribunal.

Da decisdo que julgou o IRDR é cabivel o recurso especial ou extraordinario (de acordo
com a matéria em questdo), havendo um automatico efeito suspensivo e presuncdo de

repercussao geral. Sobre a legitimidade para interposicdo dos recursos, ndo ha norma expressa

269 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Op. cit., 2020, p. 218.
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nesse sentido, sendo o art. 987 omisso nesse ponto. Contudo, urge como solu¢ao mais sensata a
aplicacdo dos demais dispositivos dentro do microssistema de julgamento de casos repetitivos,
em especial, os artigos 977 e 984 no que forem cabiveis. Assim serdo considerados como
legitimados para recorrer o Ministério Publico, a Defensoria Publica, as partes do processo que
deram origem ao IRDR, todos os demais interessados, assim considerados: todas as partes dos
processos que aguardam a resolu¢ao do IRDR; todos os titulares de direitos e obrigacdes que
dependam da decis3o do IRDR e o amicus curiae.?’®

Uma vez julgado o IRDR e formada a tese juridica, esta podera ser revista pelo tribunal
mediante requerimento da Defensoria Publica ou Ministério Publico. Entretanto, o art. 986, que
prevé tal revisdo, nada dispds sobre seu procedimento, devendo os regimentos internos dos
tribunais definirem como tal revisdao se dard. Essa revisdo, assim como IRDR, devera ser feita

pautada no mais amplo e aberto debate com os interessados.

5.6 Eficacia da decisao.

O art. 927, lll dispde que os juizes e tribunais deverao observar os acérdaos proferidos
em sede de incidente de assunc¢do de competéncia, recursos repetitivos e nos casos de incidente
de resolugdo de demandas repetitivas. Mais a frente, o CPC dispde em seu art. 985 e seus dois
incisos que o acordao do IRDR se aplica a todos os processos pendentes que versem sobre
idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicao do respectivo tribunal, inclusive
aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido, bem como também
aos processos futuros.

Ja o art. 986 do CPC traz a possibilidade de revisao da tese juridica formada no IRDR, o
gue denuncia a ndo ocorréncia da coisa julgada em tal incidente. Diante disso, de imediato, ja se
verifica que o legislador ndo teve a inten¢do de dar a decisdo do IRDR o mesmo regime da coisa
julgada nas ac¢Ges coletiva que envolvem direitos individuais homogéneos (cujos efeitos se

estendem a todos os titulares do direito ndo participante do processo secundum eventos litis).

270 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: sistematizacdo, anélise
e interpretacdo do novo instituto processual. Op. cit., p. 232.
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O IRDR, ndo obstante também busque tutelar uma situagao juridica coletiva, ndo esta
submetido ao mesmo microssistema das acdes coletivas, por isso, em vista até mesmo de suas
finalidades, incabivel seria a aplicagdo do regime da coisa julgada de tais a¢Oes a ele. A vinculagdo
a tese ndo serd, portanto, decorréncia dos efeitos de uma coisa julgada, mas sim em decorréncia
dos efeitos do sistema vinculante de precedentes trazido pelo CPC/15 para o julgamento de casos
repetitivos.?’!

A coisa julgada estd vinculada a decisdo sobre o objeto litigioso de um conflito
especifico. O juiz, ao julgar a questdo principal de um processo, individualiza uma norma juridica
ao caso concreto. Tal norma se torna imutavel e indiscutivel nos limites subjetivos de tal conflito.
Em outras palavras, a relagdo de direito material em jogo passara a ser regida pela norma
concretamente definida, a qual ndo poderd ser modificada apds o transito em julgado e a
formacao da coisa julgada. Podera haver, em alguns casos, a extensao subjetiva da coisa julgada,
porém, ainda assim, tal extensdo se limita aos sujeitos da relacdo juridica discutida em juizo, como
nas acdes coletivas.?’?

A coisa julgada ndo se limita, necessariamente, aos participantes da lide judicial, mas
também atingird a todos os legitimados extraordinarios e, ainda, podera vir a vincular os demais
titulares da relacao juridica objeto do processo. Nota-se que o objetivo da coisa julgada aqui é
dar um fechamento normativo ao problema advindo de uma crise em uma relagao juridica, ainda
gue se atinjam pessoas que nao atuaram diretamente no processo.

J4 a eficdcia vinculante do precedente que ird se formar no julgamento do IRDR difere
do instituto supra justamente no ponto relativo a resolugdao de problemas concretos: a eficacia
vinculante ndo traz solugdes para todas as crises juridicas que se operaram casuisticamente.

Tal eficacia ndo se reporta ao significado da decisdo para as partes. Ela ndo visa garantir
uma tutela jurisdicional a parte ou a todos que serdo diretamente afetados pela decisdo. Seu
objetivo é dar forca vinculante a ratio decidendi da decisdo, impedindo que ela seja

desconsiderada em decisdes futuras. Garante-se assim a coeréncia da ordem juridica, bem como

271 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. A¢des coletivas e incidente de resolucdo
de demandas repetitivas: algumas solugdes sobre a solucdo coletiva de conflitos. In: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR.,
Hermes (coord.). Colecdo RepercussGes no Novo CPC: processo coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 565.

22 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Op. cit., 2020, p. 2255-256.



121

a previsibilidade e a igualdade aos jurisdicionados. 273

Entdo, uma vez prolatada a decisdo em sede de IRDR, os fundamentos dessa deverao
se prestar a embasar as demais decisGes em processos em tramite ou futuros sob a jurisdi¢cao do
Tribunal que julgou o incidente. Tais fundamentos da decisao é o que se entende como a tese
juridica, ou seja, a norma gerada pelo tribunal em relagdo a interpretagao, alcance ou
constitucionalidade em relagdao a uma questao de direito. Compreende-se aqui, portanto, todos
os fundamentos e argumentos sopesados para a conclusdo sobre a questdo de direito. Por isso,
mesmo os argumentos ndo acolhidos pela decisdo devem também compor tal tese e vincular os
demais orgaos jurisdicionais: a andlise de sua refutagao, que levou o tribunal a considera-los
insuficientes para infirmar sua conclusdo sobre a questdo juridica, também é relevante para
entender a controvérsia e a resolucdo desta. 274

E preciso também observar que aqui ndo ha imutabilidade, apesar dos drgdos
jurisdicionais se vincularem a tese juridica formada. Objetiva-se aqui dar estabilidade e
racionalidade ao sistema juridico, de maneira que, o julgador prestigie a integridade do sistema
racional de justica, considerando tudo aquilo que juizes anteriores ja decidiram.?’>Justamente por
isso, é possivel que haja modificacdo da tese vigente ou até mesmo sua total derrubada por meio
de mecanismo como overring ou overruling.

N3do obstante tal possibilidade de afastamento e até mesmo de derrogacao da norma
advinda da tese juridica formada, o fato é que tal efeito impde que o fruto de uma decisdao em
um procedimento especifico incida sobre esferas juridicas alheias. Ainda que a mera norma
abstrata formada nao resolva por si sé os litigios pendentes ou futuros, eles ainda serao julgados
e sobre eles recaira a tese construida. Diante do nosso sistema dialdgico imposto pelo devido
processo legal, mais especificamente, pelo contraditdrio, questiona-se a validade da decisdo do

IRDR, uma vez que dela ndo had como haver a participacdo direta de todos os possiveis afetados.

273 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada erga omnes e eficécia vinculante. Processos Coletivos. Porto Alegre, v.
2, n. 2, 01 abr. 2011. Disponivel em: <http://www.processoscoletivos.net/~pcoletiv/component/jcomments/feed/
com_content/118>. Acesso em: 26 jul. 2022.

274 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Op. cit., 2020, p. 237-238.

275 CAMBI, Eduardo. FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais obrigatérios ho Novo Cédigo de
Processo Civil. In: DIDER JR, Fredie et al, (org.). Colegdo Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes. Salvador:
JusPodivm, 2015. v. 3, p. 383-398.
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E justamente essa questdo que se passara a discutir a seguir, por meio de uma reflex3o acerca da

participacdo dos ausentes no IRDR por meio de uma representacdo adequada.
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6. O controle da representacao adequada no IRDR

6.1 A necessidade de controle da representagao adequada no IRDR

N3o obstante o ordenamento juridico brasileiro preveja a legitimacdo para propor a
acdo coletiva na lei, verificou-se no capitulo anterior que isto por si sé ndo é o suficiente. E
ingénuo pensar que a simples institucionalizagao do legitimado seria suficiente para que houvesse
uma adequada representac¢do dos diversos interesses vinculados a uma discussao judicial.

Partindo da perspectiva de um processo que se embasa no didlogo movido pelo
contraditdrio, ndo ha como deixar de se reconhecer a diversidade de interesses e perspectivas de
muitos dos representados. A mera institucionalizacdo do representante é critério adotado que
ndo tem vinculo algum com as perspectivas econdmicas, ideoldgicas ou culturais daqueles que
dizem representar, e nem mesmo cria vinculo com o préprio objeto da causa.?’®

Como concluimos ser imprescindivel a verificacgdo em concreto da representacao
adequada dos interesses dos ausentes pelo legitimado nas a¢des coletivas, ndo ha como negar a
necessidade de tal controle no incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Isto porque,
assim como ocorre nas a¢des coletivas, as partes dos processos individuais (titulares do direito
individual) que deram origem ao incidente nao estarao nesse, devendo haver um representante
adequado que falem fale em nome de todos eles. 2”7

Um questionamento corriqueiro em relagdo ao IRDR seria sobre sua
constitucionalidade em vista da formacdo de uma tese que vinculard mesmo aqueles que nao
participem dele. Em vista da necessidade de se resguardar a defesa dos interesses dos ausentes,
pode-se dizer que falta de previsdo legal do controle da representacdo seria uma violacdo ao
contraditério.?’®

Em dura critica, Luiz Guilherme Marinoni leciona que a decisdao tomada no incidente

276 SCARPARO, Eduardo. Controle da representatividade adequada em processos coletivos no Brasil. Revista de
Processo, v. 208, p. 125-146, 2012.

277 KLETEMBERG, Melina Faucz. A representacdo adequada no incidente de resolucio de demandas repetitivas.
Orientador: Elton Venturi. 2019. Dissertacdo de Mestrado — Universidade Federal do Parana. 107 p. Curitiba, 2019.
278 ABBOUD, Georges, CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Inconstitucionalidades do incidente de resolu¢do de
demandas repetitivas (IRDR) e os riscos ao sistema decisério. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 40, n. 240, p. 221-
242, fev. 2015.
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seria uma nitida proibicdo de litigar a questdo ja decidida e que, nos casos de decisdo negativa
aqueles que ndo puderam participar e discutir, assemelhar-se-ia a um “inusitado e ilegitimo
collateral estoppel”. Haveria ai violagdo ao direito fundamental de participar do processo e
influenciar o juiz.?’®

Ademais, mesmo as pessoas que ndo propuseram demandas poderao ser atingidas pela
decisdo do incidente, bastando apenas que estejam dentro do quadro fatico que ensejou a
guestdo repetitiva. A alegacdo de que nao haveria para elas um processo ao qual o juiz estaria
vinculado a aplicar a tese ndo nos parece uma razao suficiente para desconsidera-las como parte
do grupo dos atingidos pela tese.

O motivo é simples: tais pessoas, diante de um precedente desfavordvel, ndo terao
mais como questionar suas situacdes de forma efetiva na justica, uma vez que, proposta a
demanda, o juiz fatalmente aplicard a tese formada em sede de IRDR. Isso demonstra como o
IRDR se estrutura de maneira inversa as acoes coletivas: ele seria, segundo Antonio Gidi, o pior
tipo de agdo coletiva, pois se basearia no opt in uma vez que exige a constituicao de advogado e
propositura de acao individual, porém, por outro lado, o direito de op out seria negado aos
ausentes, uma vez que esses estariam impossibilitados de se excluirem do resultado do IRDR.?&

Verifica-se, portanto, que o IRDR ira alcangar todos os processos, cuja questdo se
repete, sejam, individuais ou coletivos, pendentes ou futuros. O resultado do IRDR, a tese juridica
formada, terd eficacia vinculante, como ja visto, e tal vinculag¢ao se dara pro et contra, ou seja,
independente do resultado ser desfavoravel ou ndo aos ausentes, o que violaria o principio do
devido processo legal e o principio do contraditério.?8!

Dessa forma, observa-se que, no fim das contas, o nimero de ausentes que precisardo

ser devidamente representados no procedimento de constru¢do da tese que ird reger uma

272 MARINONI, Luiz Guilherme. O “problema” do incidente de resolucio de demandas repetitivas. Revista
Argumentum, Marilia/SP, ano 16, V. 17, p. 45-64, 2016. Disponivel em:
http://201.62.80.75/index.php/revistaargumentum/article/view/313. Acesso em: 19 set. 2020.

280 GIDI, Antonio, O Projeto CNJ de Lei de Agdo Civil Pablica. Avangos, inutilidades, imprecisdes e retrocessos: a
decadéncia das agGes coletivas no Brasil. Op cit.

281 SALES JUNIOR, Reinaldo Paulo. A Clausula do Contraditério e o Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas.
Revista Sociedade Cientifica, Sdo Paulo, v. 6, ed. 1, 19 jan. 2023. DOI 10.5281/zenod0.7549272. Disponivel em:
https://revista.scientificsociety.net/wp-content/uploads/2023/01/Art00077.pdf. Acesso em: 10 jan. 2024.
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determinada situacdo juridica € bem maior do que apenas as partes dos processos que originaram
o incidente. Ndo haver um instrumento que garanta a participacdo dos ausentes traria uma grave
crise de legitimidade as decisdes em sede de IRDR. Por isso, o desenvolvimento de uma teoria da
participacdo no processualismo brasileiro é essencial para a legitimacdo do sistema de
precedentes judiciais instituido pelo CPC, isso porque, as técnicas argumentativas que dao
suporte a aplicagdo dos precedentes judiciais demandam a existéncia de um didlogo
qualificado.?8?

Ao tratar do incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas, o CPC ndo é claro quanto
aos critérios de escolha dos sujeitos condutores do incidente, dizendo apenas quem tem a
legitimagdo para provoca-lo. Pois bem, prever quem tem o poder de instaurar o incidente ndo
significa necessariamente que se estd a prever a pessoa que o conduzira, até porque, dentre os
legitimados para instauragdo do incidente esta o proprio érgao julgador, o qual, evidentemente,
é impossibilitado de conduzi-10.2230 juiz ou o relator que suscitou o incidente n3o tera interesse
juridico na demanda que originaria, mas sim “interesse na consequéncia que o incidente gera em
proveito da administracdo publica”. 284

Dessa forma, a representacdo adequada no IRDR revela-se até mesmo uma questdo
mais complexa do que nas a¢des coletivas. Nem mesmo ha uma certeza legal sobre o sujeito que
ird conduzir o incidente apds a sua instauracdo. Isto apenas nos leva a acreditar que é preciso que
seja identificado, no caso concreto, a pessoa adequada a atuar no incidente, ainda que nao
coincida com aquele que o instaurou. Voltemos ao caso do érgdo julgador instaurar o incidente:
considerando que o magistrado nao é parte no processo, nao haveria um responsavel por realizar

todos os atos postulatérios e instrutérios de interesse das partes ao longo do procedimento.

282 CATHARINA, Alexandre de Castro. Pressupostos para uma Teoria da Participacdo no Processo Civil. Seminario
Interinstitucional e Internacional Efetivagdo Dos Direitos Humanos Na Contemporaneidade, V., 2002, Petrdpolis.
Anais do Seminario Interinstitucional e Internacional Efetivagdo Dos Direitos Humanos Na Contemporaneidade [...].
Petropolis: Universidade Catdlica de Petrdpolis, 2022.
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Imperioso, portanto, encontrar pessoas ou entes iddneos a atuar no processo representando os
interesses das partes ausentes.

Em relagdo a legitimidade do Ministério Publico e da Defensoria Publica, verifica-se que
essa advém de suas atribuicdes constitucionais, sendo um instrumento constitucional a
disposicao desses para resguardar o interesse publico e, principalmente, bem como o interesse
daqueles que apesar de nao serem partes no incidente, possuem interesse juridico na questdo de
direto em discursdo.?®>

Ainda assim, ambos os érgaos poderdo estar profundamente comprometidos com os
interesses de uma das partes dos processos origindrio, ou eles préprios serem partes em tais
processos, de maneira que restaria ainda desequilibrada a representacao dos interesses dos
ausentes. Basta imaginar em um processo no qual a Defensoria estd representando uma das
partes e, diante da verificacdo da repeticdo de uma questao presente naquele processo, resolve
provocar o IRDR. A conducdo do incidente por tal 6rgao pode estar comprometida pela causa da
parte representada, ndao fazendo da Defensoria, o melhor representante de todos os ausentes
nesse conflito complexo.

No caso de uma das partes deflagrar o procedimento, ainda assim ndo haver3,
necessariamente, uma adequacdo da representacdao dos ausentes, ja que nada garante ser ela
aquela que teve a melhor atuacdo dentre todos as demais em seu processo.

Nesse ponto, é preciso ressaltar aimportancia da escolha da causa-piloto na verificacao
da adequacdo da representacdo, uma vez que ela serd tomada como paradigma para o
julgamento da quest3o controversa. E ela que se prestara a trazer o debate que se trava em todos
0s processos com idéntica questdo. Serd ela que fara as vezes dos milhares de causas propostas,
representando-as.?®®

A principio, o CPC ndo traz maiores exigéncias para a escolha da causa paradigma.
Qualquer causa repetitiva pendente no tribunal podera ensejar a instauracdo do IRDR, sem que

haja qualquer controle da qualidade dos representantes do grupo, ainda que tal representante

285 MELO, Jose; DE CARVALHO, Marina Barros Moura; JUNIOR, Jodo Claudino de Lima. Incidente de resolugio de
demandas repetitivas: da legitimidade para ser parte no incidente e do litigante excluido. Op. Cit.

285 HOLANDA, Marcelo. A¢des Coletivas: legitimidade e controle judicial da adequac3o do autor coletivo. Belém:
Editora Paka-Tatu, 2012, p.162-164.
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ndo seja o mais adequado para representar os interesses de todo um grupo.?®’

A eleicdo da causa-piloto, portanto, ganha destaque na verificacdo da adequada
representagdo como instrumento capaz de trazer informagdes necessarias sobre a qualidade da
atuacdo da parte na defesa da tese juridica benéfica ao grupo. Como bem coloca Antonio do Passo
Cabral, pode-se dizer que a escolha da causa que servird de paradigma para o julgamento
interfere na extensdo das prerrogativas dos sujeitos do processo no préprio incidente. Dessa
forma, observa-se que uma selecao mal realizada do processo-teste pode gerar criticas no que se
refere ao respeito das garantias processuais dos litigantes, especialmente daqueles ausentes,
chamados de “litigantes-sombra”, cuja participacao fica reduzida no incidente apesar de poderem
vir a sofrer os efeitos daquele debate judicial.?®®

Por fim, interessante também um ponto levantado por Flavia Hellmeister Clito
Fornaciari acerca da figura do amicus curiae. De acordo o art. 983 do CPC, “O relator ouvird as
partes e os demais interessados, inclusive pessoas, orgdos e entidades com interesse na
controvérsia” e “ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria”
(§12). De acordo com a jurista, hd quem defenda na doutrina nacional que essa norma diz que,
ou caberia as partes intervirem como amicus curiae, ou devem ser representadas no incidente
por um.?8?

Acontece que, segundo a autora, quando o CPC fala em ouvir parte e demais
interessados ndo estaria se referindo & figura do amicus curiae, mas sim as préprias partes dos
processos com a questdo controvertida. Ndo poderia assim o amicus curiae ser confundido com
tais partes e tampouco ser tomado como representante, até porque, o interesse que move tal
figura ndo é o juridico, mas sim o institucional .2*°

De fato, o amicus curiae é o terceiro interveniente, movido por um interesse
institucional que ndo se confunde com a defesa de direitos de individuos ou pessoas, mas sim

interesses afetos a grupos ou segmentos sociais. A atuagao processual do amicus curiae, como se

287 ROEFFERO, Sasha Nogueira CS. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o problema da representacio
adequada a luz do principio do contraditério. Brazilian Journal of Development, v. 8, n. 2, p. 9781-9791, 2022

288 CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucdo de processos repetitivos. Revista
de Processo, Sdo Paulo: Ed. RT, v. 231, p. 201-223, maio 2014.

289 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade Adequada nos Processos Coletivos. Op. cit., p. 110.

20 |bidem, p. 111.
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da com todos os demais intervenientes, vincula-se umbilicalmente a razao de ser de sua propria
intervencdo, a qual seria a de aprimorar a decisdo judicial, levando informacgdes técnicas que, de
outra forma, ndo seriam de conhecimento do juizo.?°!

Como dito, esse interesse institucional ndo se confunde com o interesse juridico. Este
ultimo caracteriza-se pelo fato de haver um vinculo de alguém com a relagao juridica deduzida
em juizo, seja por ser titular desta ou por ser legitimado extraordinario a discuti-la em juizo.?®J3a
o interesse institucional podera ser de qualquer outra ordem: politico, econémico, social, etc.
O amicus curiae podera estar em juizo defendendo os reflexos politicos, econdmicos e sociais
do direito dos envolvidos sobre todo o grupo, e por isso, ndo haveria como representar
interesses juridicos dos ausentes.

A atuacdo do amicus curiae, apesar de ser relevante (por expressar um debate mais
amplo) ndo tem o condao de, por si so, realizar a defesa vigorosa dos direitos dos ausentes. Sua
participacdo mais se revela como uma forma de aprimorar qualitativamente a decisdo judicial,
sendo sua atuacdo formalmente um parecer técnico.?®? Evidentemente que, ndo se insinua que
0 amicus curiae ndo possa ser um elemento relevante que possa a ser considerado na verificacao
da representacdo adequada (como se vera no préximo topico). Ele poderd trazer argumentos
gue contribuam para o desfecho do julgamento objetivo, desde que possuam interesse
institucional em contribuir na formacdo da decisdo judicial e fornecer dados ou elementos
capazes de conduzir a melhor resolugdao da questdo juridica. Ndao haveria de se negar ai a
representacdo argumentativa que tal figura exerceria.?®3
Porém, ainda que possa ter relevancia em uma andlise global dos elementos que

possam demonstrar uma representa¢do adequada, o amicus curiae ndo importa em intervengado

dos prdprios ausentes. O art. 983 se refere a intervencao das préprias partes ausentes. Jd o § 19,

291 BUENO, Cassio Scarpinella. “Amicus curiae: uma homenagem a Athos Gusm3o Carneiro”. In: DIDIER JR., Fredie;
CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de. CALMON FILHO, Petrénio. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (coord.). O terceiro no processo civil brasileiro e assuntos correlatos: estudos em homenagem ao
Professor Athos Gusmao Carneiro. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 160-167.

292 SOARES, Marcelo Negri; WINKLER, Camila Gentil. Amicus curiae no Brasil: um terceiro necessério. Sdo Paulo: Ed.
RT, v. 953, p. 203-222, marg¢o 2015.

293 SALES JUNIOR, Reinaldo Paulo. A Cldusula do Contraditério e o Incidente de Resolu¢cdo de Demandas
RepetitivasOp. Cit.
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que traz a possibilidade de se realizar audiéncia publica para se ouvir pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria, estaria realmente se referindo ao amicus curiae, porém, ndo como
representante das partes, mas sim como terceiro com interesse institucional que trara
informacgdes para a melhor compreensao da questdo. Dessa forma, importante se az verificar, de

fato, como se da a representac¢do dos ausentes.

6.2. Os representantes dos ausentes no IRDR.

Instaurado o IRDR, é preciso definir quem devera conduzi-lo. Isto porque, como visto, nem
sempre a figura daquele que ird instaurar podera coincidir com a de quem o conduzird (como no caso do
juiz). No direito alemdo, em seu procedimento modelo (Musterverfahren), conforme previsto no
regulamento de mercado de capitais (KapMug), devera ser escolhida as partes do procedimento—modelo
dentre aquelas dos processos que tramitam no juizo de origem por decisdo irrecorrivel do tribunal de
segunda instancia.?®*

Considerando o siléncio da nossa legislagao quanto tal escolha, fica a duvida sobre como
procedé-la e quais parametros para realiza-la.

O IRDR se direcionara as chamadas pretensdes isomorficas; aquelas cujas pretensdes de
direito material possuem elementos de fato ou de direito comuns. Nessas demandas a estrutura
subjetiva do litigio é, geralmente, composta por dois polos, com uma pessoa fisica em um deles
e um litigante habitual no outro, muito comum nas rela¢cdes de consumo, como as bancérias e de
telefonia. No que se refere ao polo ocupado por grandes litigantes habituais, ndo haveria muito
questionamento sobre quem poderia ser o representante, uma vez que, nesses casos, a tendéncia
é haver um deles ocupando um dos polos da relacdo processual em todos os processos. A
dificuldade seria em relagdo as pessoas fisicas, nao litigantes habituais.

Apesar de comum nas pretensdes isomarficas, a questdo de direito podera ainda ser
discutida em processos que trazem situagdes juridicas diversas e com detalhes préprios, como,

por exemplo, uma questdo processual comum a diversos processos.?*> Nesses casos, ha chance

294 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: sistematizacdo, anélise
e interpreta¢do do novo instituto processual. Op. cit., p. 48.

295 KLETEMBERG, Melina Faucz. A representa¢do adequada no incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
Orientador: Elton Venturi. 2019. Dissertacdo de Mestrado — Universidade Federal do Parana. 138 p. Curitiba, 2019
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de ndo haver um litigante habitual, de maneira que o problema da representagdao se ampliaria
para ambos os polos.
Talvez a melhor solugao seria adotar a mesma do direito alemao. O representante das

partes dos processos suspensos devera ser escolhido entre os litigantes destes processos. Isso

porque, a parte de um dos processos sobrestados tera maior envolvimento emocional e/ou

econdmico e maior estimulo em buscar uma defesa vigorosa dos interesses dos ausentes, uma

vez que, ao buscar a sua prépria defesa, buscarad a dos demais.?%®

A escolha dentre uma das partes dos processos afetados tem como principal vantagem
a possibilidade de verificar a atuacdo concreta delas na gestdo do seu processo e de como
defenderam a tese juridica que consideram adequada para resolver a questdo controversa.
Porém, ainda remanesce a duvida sobre como selecionar as partes mais adequadas dentre essas.

A verificacdo da causa-piloto parece ser o meio mais adequado para se chegar a escolha
da parte que conduzirad o incidente. Como ja visto, o IRDR pertence ao chamado microssistema
do julgamento de casos repetitivos.?®’” Por essa razdo, ainda que n3o haja disposicdo expressa
sobre a escolha da causa-piloto no IRDR, aplica-se o art. 1036 do CPC, que dispde justamente
sobre a escolha de tal causa no julgamento dos recursos especiais ou extraordindrios repetitivos.

Assim como é necessario verificar se o autor coletivo é adequado nas agdes coletivas,
imperiosa também é essa verificacdo do incidente em relacdo a causa-piloto, pois, sem o controle
judicial da adequacado das partes da causa-piloto, ndo haveria a garantia de que a causa teria um
autor adequado para representar todas as causas suspensas que serdo atingidas pelo
julgamento.?®®

A escolha de um processo inadequado para servir de causa-piloto, incapaz de refletir
todos os aspectos envolvendo a controvérsia de direito repetitiva, inevitavelmente levard o
incidente a um resultado que ndo reflita o melhor entendimento para a questdo. Observa-se,

portanto, que uma ma escolha do(s) caso(s)-piloto pode gerar danos irreparaveis, especialmente

2% KLETEMBERG, Melina Faucz. A representacdo adequada no incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
Orientador: Elton Venturi. 2019. Dissertacdo de Mestrado — Universidade Federal do Parana. 139 p. Curitiba, 2019
297 CABRAL, Antonio Passo. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao novo Cédigo
de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1434.

2% HOLANDA, Marcelo. A¢des Coletivas: legitimidade e controle judicial da adequac3o do autor coletivo. Belém:
Editora Paka-Tatu, 2012, p.164.
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aqueles litigantes ausentes, representados no incidente.?%

A importancia de realizar uma escolha criteriosa do caso paradigma para instrucdo e
julgamento dos casos repetitivos j4 era uma preocupagdo que se fazia presente em nossos
tribunais superiores desde antes do CPC de 2015.

O STJ, tomando como base o0 §92 do art. 543 do CPC/73, editou a Resolugdo Regimental
n2 08/08, a qual trazia, dentre outras regras, a possibilidade de escolha dos leading cases
repetitivos por meio de selecdo prévia de recursos especiais ja distribuidos, dentre diversas
relatorias, valendo como critério distintivo os que tivessem maior diversidade de fundamentos,
tanto no acérd3o quanto nos argumentos do recurso especial.3®

Como ja visto no capitulo anterior, ao relator caberd a decisdo de organizacdo do
julgamento de casos repetitivos, a qual cumpre a funcdo de certificacdo dessa espécie de
processo coletivo.3%! Em vista disso, o momento mais apropriado para a escolha da causa piloto
deverd ser quando da tomada dessa decisdo pelo relator.

Antes mesmo dessa decisdo, alguma causa ja poderia ter sido eleita. Basta pensar na
situacdo em que o IRDR é instaurado por uma das partes de um dos processos no qual a questao
juridica se repete (neste caso, em tese, a propria parte levaria sua causa como a causa-piloto).
Além do mais, uma vez que ndo hd norma expressa relativa ao IRDR sobre esta escolha, é possivel
também que o érgao colegiado a faca quando da admissibilidade do incidente.

Tanto em um caso como o outro ndao ha ébice algum para que o relator faga o controle
da pertinéncia da causa eleita anteriormente como sendo a adequada a representar todas as
demais. Até porque, assim como ocorre no modelo estadunidense, a certificacdo coletiva, apesar
de estavel, ndo é irreversivel, podendo ser alterada ou emendada posteriormente, antes da

decisdo final sobre o mérito da demanda.3%> Sem mencionar ainda que o préprio art. 1036, em

299 SERRA JR., Marcus Vinicius Barreto. A representacdo adequada no incidente de resolu¢cdo de demandas
repetitivas. Orientador: Edilton Meireles de Oliveira Santos. 2017. 156 p. Dissertacdo de mestrado - Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2017.
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seu §52 ja prevé a possibilidade de o relator rever os casos previamente selecionados.

Situacdo interessante ocorre quando ha mais de um requerimento de instauracdo do
IRDR sobre a mesma questdo juridica. O Enunciado n? 89 do Férum Permanente de
Processualistas Civis soluciona a questdo sugerindo que todos os requerimentos sejam apensados
e processados conjuntamente, de maneira que poderd o tribunal decidir quais serdao afetados
para o julgamento do incidente. Ndo ha aqui uma preferéncia tomada com base no critério
cronolégico, de forma que deverd ser priorizada a escolha de casos com a melhor
representatividade da controvérsia.3%

A escolha da causa-piloto, evidentemente, demandara critérios que possibilitem uma
sele¢do que garanta uma maior representacao das partes dos demais processos nos quais se
discutem a questdo juridica em litigio. Para a identificacdo de tais critérios, o primeiro passo é se
reportar ao microssistema dos casos repetitivos e abstrair de |1a parametros legais para a sele¢ao.
O art. 1036, em seu § 62 dispGe que “Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que
contenham abrangente argumentagdo e discussdo a respeito da questdo a ser decidida”.

Portanto, para a selecao da causa-piloto adequada, preza-se pela qualidade dos debates
e argumentos levantados no processo. O ponto central de tais requisitos estd em delimitar o
conteudo da expressdao “abrangente argumentacao e discussao”. Antonio do Passo Cabral elege
dois vetores para uma adequada selecdo da causa-piloto: a amplitude do contraditério e a
pluralidade e representatividade dos sujeitos do processo originario.3%4

O primeiro vetor, amplitude do contraditério, indica que sempre que houver restricdes
ao contraditério, seja no procedimento do processo originario, seja quando a escolha da causa
limitar o contraditério no préprio incidente, deve-se rever ou corrigir a selecdo do processo-teste.
Ja o segundo vetor, a pluralidade e representatividade dos sujeitos do processo origindrio, reflete

gue, de acordo com o desenho estrutural dos procedimentos, muitas vezes o papel das partes do

tutela coletiva: as a¢des coletivas em uma perspectiva comparada. Op cit, p. 203.
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processo origindrio é maior no ambito do incidente. Assim, o préprio contraditério no incidente
pode ser impactado se dele participar litigante mal preparado ou inexperiente, por exemplo.3%

O primeiro vetor é de carater objetivo, uma vez que se relaciona com aspectos
pertinentes ao debate e deve levar em consideragdo cinco diretrizes principais: completude da
discussao; qualidade da argumentacgao; diversidade da argumentacdo; contraditdrio efetivo e
inexisténcia de restricdes a cognicdo e a prova.3°® Vejamos abaixo cada uma dessas diretrizes:

A completude de discussdo, reporta-se a existéncia de diversos argumentos debatendo
a matéria em tela. Um processo no qual mais argumentos sdo invocados pelas partes durante o
didlogo judicial € o melhor para a instrucdo e julgamento do incidente. Se o julgamento serd
realizado por uma amostra para a aplicabilidade em um todo, pertinente que nessa escolha dos
processos contemple-se o maximo de fundamentos possiveis ou a maior amplitude sobre a
matéria.3” Com isso, haverd uma maior garantia de que o maior nimero possivel de teses sobre
a controvérsia juridica seja apreciada, sem que fique de fora argumentos levantados por ausentes
e que nao foram incluidos no julgamento do incidente.

A auséncia da completude da discussdo pode tornar o incidente ineficaz e permitir-a
multiplicacdo de processos, por nao ter havido o enfrentamento de um argumento que poderia
levar a uma conclusdao em sentido diverso. Sem mencionar que a decisdo, por ndo abranger um
maior numero possivel de argumentos, pode estar sujeita a técnica do distinguishing,
afastando a sua aplicabilidade aos casos embasados em novos argumentos.3%8

J4 o segundo aspecto desse vetor, a qualidade da argumentacdo, como o proprio nome

sugere, ndo preza pela quantidade de argumentos, mas sim pela sua articulagdo como foram

305 |pidem.

306 |pidem.
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elaborados e explanados no processo. Um processo terd argumenta¢ao de qualidade quando
houver alegacdes claras, légicas e concisas. Os textos ndo precisam ser extensos; é preferivel que
sejam redigidos em peticbes objetivas e concias, com bom encadeamento légico.3®

A qualidade de argumentagao jamais deverd ser confundida com elitismo dentro do
processo. Peticdes longas, que divagam bastante sobre o tema, ainda que obedegcam
estritamente as normas ortograficas, ndao tem relagdo com a qualidade aqui exigida. A mera
transcricdo de argumentos doutrindrios e jurisprudenciais também ndo refletem a aptidao
argumentativa almejada. Tais transcricdes podem ser facilmente trazidas a decisdo do incidente
sem que haja necessidade de escolha de uma causa que os contenha, de modo que, tal
reproducdo nao é suficiente para que uma causa seja considerada mais representativa da
controvérsia do que as demais.310

A qualidade da argumentac¢do também poderd ser encontrada em quaisquer pegas dos
autos do processo escolhido como paradigma. O que deve ser levado a julgamento no incidente
sdo 0s processos com todos os elementos faticos e juridicos necessdrios a ampla e precisa
compreensao da questdo de direito em debate e do litigio ao qual ela esta atrelada.

Em vista disso, é possivel até mesmo que um processo seja escolhido ndo porque suas
pecas postulatérias sdo de melhor qualidade, mas porque nele podera haver, por exemplo, uma
decisdo judicial muito bem fundamentada e que expresse bem os argumentos sobre a questao
juridica controversa.3!!

O critério da diversidade de argumentos, por sua vez, se reporta a existéncia de
diferentes argumentos ou alegacdes. Esse critério, inclusive, além de constar no CPC/15, no ja
citado §62 do art. 1036, também ja esta previsto no art. 12, §12 da Resolugdo n? 08/08 do STJ, o
qual prevé que serdo “selecionados pelo menos um processo de cada Relator e, dentre esses, os
gue contiverem maior diversidade de fundamentos no acérddo e de argumentos no recurso
especial”.

Essa norma do STJ deixa clara a necessidade de que haja argumentos e fundamentos

309 CABRAL, Anténio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucdo de processos repetitivos. Op. cit.,
310 |hidem.

311 BONDIOLI, Luiz Guilherme Aidar. A nova técnica de julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos.
Revista Juridica. Porto Alegre, v. 58, n. 387, jan.2010.
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distintos sobre a controvérsia juridica. Reforga-se a imposicdo de que sejam escolhidos no
minimo um processo de cada relator, o que implicara no colhimento de diversos pontos de
vistas e alegac0es. Tal disposicdao denota a intencao da corte superior em qualificar o futuro
julgamento como uma solucao plural, formada a partir de diversas posicdes encontraveis nos
processos suspensos.

O critério da diversidade de argumentos nado se reporta a quantidade de argumentos,
mas sim a diversidade de alegacdes, uma vez que um mesmo argumento poderd ser expressado
com impostacdo, énfase e formas diversas. Tal fato pode levar o Tribunal a selecionar processos
oriundos de localidades diferentes justamente para se buscar alegacdes que, embora se reportem
ao mesmo argumento, foram realizadas distintamente entre si, contendo peculiaridades e
observacdes proprias.31?

O critério do contraditério efetivo reflete a necessidade de que no processo a ser
selecionado tenha havido a garantia de que as partes participaram relevantemente no
procedimento. Contraditério efetivo nao significa uma mera oportunidade de participacao,
expressada no bindbmio ciéncia e contraposicdo de argumentos. Nao podera ele se resumir a
garantia da parte apresentar seus argumentos para se contrapor a fatos trazidos a cognigdo pela
outra.3!3

Por essa razao, o processo a ser escolhido como paradigma ndo pode contar com um
contraditdrio que apenas tenha garantido as partes uma participacao formal, resumida apenas
em uma bilateralidade de audiéncia. O contraditdrio deve ser efetivo, ou seja, devera garantir as
partes um concreto poder de influéncia sobre o conteddo das decisbes e sobre o
desenvolvimento do processo.3!*

E por isso que ndo deverd ser selecionado um processo no qual houve uma péssima

312 CABRAL, Anténio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucdo de processos repetitivos. Op. cit.,
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NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre (coord.). Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC: Normas Fundamentais. Salvador:
JusPodivm, 2016. v. 8, cap. 10, p. 241-260.
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136

qualidade do contraditdrio, no qual, apesar de ter ocorrido debate amplo sobre a questdo entre
as partes, os seus argumentos ndao tenham sido detalhada e analiticamente enfrentados pelo juiz
em sua decisdo. Isso nos remete a ideia de que um contraditério efetivo também devera se
expressar por meio de uma fundamentacdo adequada da decisdo judicial, ou seja, a andlise de tal
garantia também deverd passar pelos atos do juizo.3®

Outro ponto que também diz respeito a verificacdao do contraditério efetivo é a rejeigao
da selecdo de processos no qual houve contumadcia ou que, se observa a baixa densidade de
contra argumentacao, tanto em questdes faticas (confissdo ou falta de impugnacao especifica dos
fatos alegados pelo autor), como nas questdes de ordem juridica.3'®

Por fim, hd o critério de inexisténcia de restricdo a cognicdo e a prova. Em alguns
procedimentos ha limitacdo da matéria a ser conhecida pelo juizo. Tal limitacdo pode se operar
no plano horizontal, quando hd limita¢do das alega¢des do autor ou da defesa do réu, ou quando
tolhe do magistrado a possibilidade de conhecer de algumas questdes, ainda que suscitadas pelas
partes e mesmo que influenciem a decisdo final. Como exemplo, pode-se citar os processos de
consignacdo em pagamento e embargos de terceiros.3!’

A cognicdo ainda poderd ser restrita no plano vertical, ou seja, a intensidade de
aprofundamento da cogni¢cdo do juiz sobre uma questdo. Tal tipo de cognicdao sumadria é
caracterizada pelo fato de ndo poder o juiz se aprofundar no conhecimento da causa, gerando
assim uma cognicao superficial, como ocorre na tutela proviséria.

Seja qual for a limitacdo da cognicdo, ndo podera um processo no qual ela ocorreu ser
selecionada como causa-piloto. A escolha de um processo no qual deixou-se de conhecer algumas
guestoes, ou sobre as quais ndo pdde recair uma analise mais profunda, significaria para o
incidente um debate empobrecido e limitado. Tal fato ndo garantira uma resolucdo da causa de
318

uma forma mais plural e representativa.

A limitacdo probatdria também é um fator impeditivo para a escolha da causa piloto.

315 CABRAL, Antdnio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucéo de processos

repetitivos. Op. cit., (INSERIR A PAGINA)

316 |bidem.

317CABRAL, Anténio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolu¢éo de processos repetitivos. Op. cit.,
318 bidem.
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Apesar do IRDR somente poder versar sobre questdes juridicas, é preciso lembrar que mesmo
estas possuem um substrato fatico. A péssima resolucdo de uma questao fatica pode gerar uma
questdo juridica de dificil compreensdo e solugdao. Uma alega¢do fatica mal explicada ou
investigada pode ndo permitir a identificacdo clara dos efeitos juridicos que decorrerdo do fato
levantado, o que poderia gerar equivocos no conhecimento da questdo de direito.

Finalmente, chegamos ao segundo vetor, a pluralidade e representatividade dos sujeitos
do processo originario. Por se reportar aos agentes atuantes no processo, se pode dizer que esse
vetor carater subjetivo. Como as partes do processo podem vir a desempenhar um papel de maior
destaque no incidente, a escolha de processos com litigantes mal preparados ou inexperientes
pode impactar o contraditério.3*®

Como o IRDR produzird uma tese que afetard um grande nimero de processos cujas
partes nao tiveram a oportunidade de participar, quanto maior for a participa¢ao na causa
paradigma, menor sera o déficit de representacdo. Um processo que congregue um grande
numero de sujeitos participantes, além das partes, amici curiae, Ministério Publico como fiscal
da lei, terceiros intervenientes, carregara iniUmeros argumentos com diversos pontos de vistas.
Isso é uma garantia de que possiveis posicoes e alegacdes dos ausentes estejam presentes nas
vozes de alguns desses participantes.

Uma vez que os sujeitos do processo tendem a ter uma participacdo maior no
incidente, a selecdo de um processo com um maior nimero desses também se revela um
importante motor de reparticdo das formas de participacdo no curso do incidente. Isso porque,
escolhendo um processo com maior numero de sujeitos processuais, ha uma maior
possibilidade de intervencdo e participacdo, contra uma concentracdo de faculdades
processuais nas maos de poucos.3?°

Como parametros para se verificar o grau de pluralidade e participacdao, Anténio do
Passo Cabral propde os seguintes: uma causa com litisconsércio deve ser preferida a uma causa
com apenas um autor e um réu; devem-se preferir litisconsércios tanto no polo ativo como

passivo; deve-se priorizar um processo originario no qual tenha havido intervencado de terceiros;

3 bidem.
320 |pidem.
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entre os processos com intervengdo de terceiros, deve ser preferido um processo em que tenha
havido a atuacdo de amicus curiae.3?!

Porém em sentido inverso, é possivel vislumbrar que tantos sujeitos em um processo
poderia causar tumulto processual. Também nada garantiria que todas essas pessoas trardo
enriquecimento para o debate sem causar transtornos. A amplitude de argumentagao que a
pluralidade de sujeitos possa trazer é apenas uma tendéncia e ndo uma certeza.3??

Poderia até mesmo se cogitar a escolha de mais processos sem litisconsércio do que
poucos processos com litisconsdrcio. Entretanto, mais lucido parece que se proceda a analise de
conveniéncia da escolha de causas plurais caso a caso. Verificado que o processo sofreu diversas
intervengdes que pouco colaboraram para a ampliagdao e enriquecimento do debate, justo que
tal causa nao seja escolhida. Porém, observada a existéncia de inumeros sujeitos que trouxeram
alegacdes inéditas ou que contribuiram de alguma forma para a discussdao do mérito, essa causa
deveria ter prioridade na escolha.

Por fim, ainda como parte desse segundo vetor, temos a representatividade. Como se
viu neste trabalho, a lei traz diversos legitimados extraordindrios para a propositura da acao
coletiva. Entende nosso ordenamento juridico que tais pessoas, entes e drgdos seriam as mais
aptas a representar toda uma coletividade em juizo (ao menos, a principio, como ja visto).

Dessa forma, muito embora o julgamento das causas repetitivas possua suas proéprias
peculiaridades, processo coletivo ainda é; logo, tomar tais pessoas e entes como condutores do
incidente em nome de todas as partes ausentes faz bastante sentido.

Por tais razdes, é possivel estabelecer uma ordem de preferéncias quando da escolha da
causa-piloto: se estiverem tramite, paralelamente, uma causa coletiva e causas individuais com a
mesma questado juridica controvertida, a primeira devera ter a preferéncia na selecao da causa-
piloto; e se varios processos coletivos estiverem tramitando, devem ser preferidos aqueles
ajuizados por érgdos independentes (que atuem com base no interesse publico e sem hierarquia),

e aqueles defensores de direitos das comunidades de substituidos mais amplas em termos

321 CABRAL, Anténio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucdo de processos repetitivos. Op. cit.,
322 Nesse sentido: CABRAL, Anténio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucéo de processos
repetitivos. Op. cit., e FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade Adequada nos Processos Coletivos.
Orientador: Op. cit.
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geograficos e quantitativos.3?3

Realizando a escolha da causa-piloto dentre algum processo coletivo, a representacao
do legitimado extraordindrio que nele esta a atuar devera também ser verificada. Se o legitimado
extraordinario ndo for representante adequado para a propria acdo coletiva originaria,
evidentemente isso denotara que aquela causa ndo guarda representatividade suficiente para se
prestar a ser uma causa-piloto no IRDR.

Por fim, é possivel haver controle da representacdo adequada do condutor do processo
mesmo apds a escolha da causa piloto. Isto porque é possivel ocorrer que todas as causas que
versem sobre a questdo juridica tenham um déficit em um ou os dois vetores aqui citados em
desfavor a um dos lados.

Algumas causas serdo marcadas por uma desigualdade substancial entre as partes nos
diversos processos em que ela se repete como, por exemplo, em uma causa na qual um litigante
habitual estd a contestar uma questdo frente a partes hipossuficientes e que ndo possuem a
mesma experiéncia e recursos que ele. Nesses casos, talvez os processos que melhor atendam
aos vetores supracitados nao representem uma isonomia de participacao das partes, haja vista
gue a experiéncia e o poder econdmico da outra parte pode desequilibrar a balanca.

Por essa razdo, é preciso pensar a representacao também no ambito exclusivo da
atuacdo durante o incidente. Ainda que os processos paralelos ndo possuam uma qualidade
suficiente de, por si sd, trazer uma maior qualidade de representacdo dos interesses de todas as
partes, é possivel que no IRDR medidas sejam tomadas para garantir que os interesses envolvidos
sejam vigorosamente defendidos.

Em vista disso, caberia ao juizo exercer o controle também sobre a atuacdo dos
advogados e das partes, observando se eles sdo dotados de condi¢cdes técnicas, morais,
financeiras, entre outras, de agir em juizo nos julgamentos de casos repetitivos. Portanto, ndo
deve a anadlise do juiz se restringir a verificar se causa-piloto eleita abrange adequadamente a

controvérsia repetitiva.324

323 CABRAL, Antdnio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolugcéo de processos repetitivos. Op. cit.
324 COELHO, Fernanda Rosa. Critérios de escolha da causa-piloto e controle da representatividade adequada das
partes no incidente de resolugdao de demandas repetitivas. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sado
Paulo, v. 116, n. 2, p. 305-327, 2021.
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Nos Estados Unidos, a Federal Rule 23 traz a possibilidade do controle de adequagao do
advogado dos membros ausentes em uma acgao coletiva. Considerando que serdo os advogados
os responsaveis por conduzir os debates e, como as discussées no IRDR serdo eminentemente
juridicas, o dominio do direito sera essencial para evitar decisdes ambiguas ou formadas a partir
de premissas falhas ou incorretas.3?>

E no IRDR, temos um processo coletivo que se formara a partir de lides individuais. Dessa
forma, podemos ter a situagdo na qual um advogado militante e com vasta experiéncia em acdes
coletivas possa estar aguardando sua sustentacdo oral numa causa mais singela quando é
surpreendido com o julgamento de um IRDR no qual o advogado contrdrio pode ser justamente
o inverso: inexperiente e iniciante, tendo recentemente se formado e adentrado na Ordem dos
Advogados do Brasil. Observa-se como seria injusta tal situacao, afinal, um advogado com pouca
experiéncia ndo estaria em condicdes de igualdade com aquele primeiro, que é mais proficiente
em tais tipos lides. Ndo estaria o processo e o proprio Direito guarnecido com um contraditério
equilibrado, efetivo, com um advogado tdo menos habil representando os litigantes ausentes.
326

Por isso, é possivel verificar quem dentre os advogados das causas pendentes demonstra
ter uma maior capacidade de defender adequadamente os interesses das partes. Ousa-se ainda
a dizer que, diante de processos nos quais a qualidade de argumentos seja deficitaria, seria ainda
possivel a nomeacao de defensor dativo. Reconhecido que as partes ndo estdao devidamente
representadas, haveria ai uma grave ofensa ao devido processo legal ao ndo se providenciar
profissional técnico capaz de defender adequadamente seus interesses.

A auséncia de controle da adequacdo do representante no IRDR favorece os litigantes

habituais, que, em vez de terem que litigar em diversos processos espalhados por todo o pais,
sé precisariam concentrar seus recursos em um unico incidente. Ja seus oponentes, por ndo

terem o mesmo poder econdmico e nem mesmo terem uma visdao unificada do problema,

325 KLETEMBERG, Melina Faucz. A representacdo adequada no incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
Orientador: Elton Venturi. 2019. Dissertacdo de Mestrado — Universidade Federal do Parand. 156-157 p. Curitiba,
2019.

326 JOBIM, Marco Félix; PEREIRA, Rafael Caselli. O recurso especial representativo de controvérsia como soluc¢io para
a falta de controle da representatividade adequada do advogado, constituido para atuar no incidente de resolugao
de demanda repetitiva (IRDR). Revista de Processo, v. 287, n. 2019, p. 307-332, 2019.
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dificilmente conseguiriam fazer frente aqueles sem que fosse verificado se seus argumentos

possuem robustez necessaria para enfrentar os argumentos adversos.

6.3 Falta de representacao adequada — Medidas para supri-la.

E preciso também pensar o que se fazer no caso de nio haver representacdo adequada
no caso. Se a causa -piloto eleita demonstrar nao ter sido a escolha mais apropriada, o tribunal
deverd escolher outra, com melhor argumentacdo ou participacdo. Isso pode ser feito
imediatamente ou se pode solicitar auxilio aos juizos de primeiro grau para indicacdo. No entanto,
é imperioso que se intime as partes da causa considerada inadequada, bem como o Ministério
Publico, para que se manifestem sobre o assunto.

A inadequac¢do também pode se dar por falta de qualificagdo do condutor do incidente.
Como dito no tépico 4.4, deve-se interpretar que é aplicdvel ao IRDR o art. 932 do CPC. Dessa
forma, o relator ndo sé podera ordenar a intimac¢do do Ministério Publico, como também exercer
guaisquer atribuicdes regimentais.

E comum que regimentos internos concedam poderes de saneamento ao relator. Com
tais poderes, seria possivel, por exemplo, ordenar a intimacdo de outras partes que aparentaram
ter um melhor desempenho em seus processos. E verdade que identificar tais pessoas pode nio
ser um trabalho simples, afinal, demandaria o estudo de praticamente quase todos os processos
pendentes.

Porém, ha outras formas de se chegar a essas pessoas: edital intimando advogados ou
escritérios atuantes nos processos pendentes (que tendem a ser um nimero menor do que as
partes, ja que muitos deles atuam em defesa de varias partes); ou ainda requisitando ao juizo de
primeiro grau informacgGes sobre quais processos o debate se deu de forma mais complexa ou
gue tenha havido as melhores intervengdes de sujeitos processuais.

Poderd ainda o relator ordenar a intimacdo de entidades de representacdo, como
sindicatos e associa¢des, uma vez que essas trazem interesse institucional que poderia lhes mover
a buscar uma melhor instrucdo do procedimento em vista dos interesses dos seus filiados. Ao

final, caberd ao relator, ou ao drgdo julgador, no minimo, procurar ouvir tantos outros agentes
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relacionados a questdo debatida sempre que verificar deficiéncia na representac¢do dos ausentes.

Além dessas medidas, Antonio Gidi ainda propde algumas outras, como a redefini¢cdo do
grupo (class redefinition), restringindo-o aos membros adequadamente representados pelo
candidato a representante; a divisdo do grupo em subgrupos mais homogéneos (subclasses),
eventualmente nomeando outros membros e advogados para representar cada subgrupo, se
necessario, e a negativa de prosseguimento da a¢do na forma coletiva, ndo a certificando por falta
do requisito da adequacdo, devendo essa prosseguir somente na forma individual.3?’
Obviamente, no caso dessa ultima medida, ndo havera como se processar o IRDR na “forma

I”

individual”, porém, ainda assim remanesce a possibilidade de negativa da certificacdo e até
mesmo do ndao conhecimento desse incidente por impossibilidade de representa¢ao adequada.

Caso haja falta de representacdo no IRDR e ndo haja a correcao de tal vicio, ndo poderd
haver vinculacdo da tese formada. Ignorar a necessidade de representacao efetiva no IRDR seria
garantir que partes ausentes, e que nao tiveram uma real oportunidade de participacao efetiva,
sejam vinculadas ao resultado de um processo que lhes foi estranho, o que, evidentemente,
implicaria na procedéncia de todas as criticas feitas ao IRDR relacionadas a violagdo da garantia
constitucional do devido processo legal.

Como ja abordado no tdpico 6.1, a garantia de um efetivo didlogo, que contemple os
interesses dos ausentes, é imprescindivel para legitimar a decisdo proferida ao final pelo Tribunal.
A dialética é essencial ao direito e ao alcance de decisdes ndo somente dotadas de certeza, mas
de justica. Dessa forma, para a obtencdo de uma solugdo justa no Estado Democratico de Direito,
deve-se haver previamente a formag¢ao de um precedente um esgotamento prévio e amplo do
tema em quest3o.328

Sem que haja a devida representacdo dos ausentes, ndo hd como garantir que todo tema
(ou ao menos uma parte substancial deste) seja debatido com a devida profundidade. Sem que

haja a adequada representacdo dos ausentes, ndo havera garantia de que os argumentos mais

relevantes para a solucdo da questao sejam considerados, empobrecendo assim o debate.

327 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva: as a¢des coletivas em uma perspectiva
comparada. Op cit, p. 128.

328 5ILVA, Narda Roberta da. A eficécia dos precedentes ho novo CPC: uma reflexdo a luz da teoria de Michele Taruffo.
2014.
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Essa conclusdao parece inevitdvel ao realizarmos uma interpretacao sistemdtica do
instituto. Apesar do art. 985 do CPC dizer que a decisdo prolatada no IRDR vincula todos os
processos individuais ou coletivos, presentes e futuros, que versem sobre idéntica questdo de
direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, é necessdrio langar uma visao
constitucional sobre tal norma.

Se a Constituicdo impde a necessidade do devido processo legal para que alguém seja
privado dos seus bens ou liberdades, assim como garante o contraditério em sede de qualquer
processo, evidentemente que o IRDR precisa ser interpretado no sentido de se assegurar tais
garantias. E, como visto ao longo deste capitulo, a Unica forma de garantir a observancia desses
principios constitucionais é permitir o controle judicial da adequa¢do da representacdo dos
interesses do grupo.3?°

Ndo havendo a devida representacao no IRDR (seja pela ma escolha da causa-piloto, seja
pela inadequacdo do condutor do incidente), permitir que a decisdo prolatada vinculasse a todos
os ausentes significaria incidir na violacdo das normas constitucionais citadas. E dessa forma, a
decisdao devera ser considerada nula por inconstitucionalidade. Cabera entdo as partes ausentes
interessadas tomar as medidas processuais necessarias para elidir a vinculacdo a tese formada.

Os instrumentos para tanto e as maneiras de como evitar a vinculagdao é o tema do préximo

tépico.

6.4 Falta de Representac¢ao — instrumentos para o questionamento.

Sem que haja representacdo adequada no IRDR, restardo prejudicadas as partes dos
demais processos que ndo estiveram presentes no incidente, mas que ainda assim se verao
vinculados pela tese por ele formada.

N3o se atentar para a adequacdo da representacdo, como ja visto, violaria o
contraditdrio, uma vez que se submeteria por meio dos efeitos vinculantes da decisdo do IRDR,

inlmeras pessoas que nao participaram de sua formacao. Dito isso, nasce a questdo de como os

329 ABBOUD, Georges, CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Inconstitucionalidades do incidente de resolu¢do de
demandas repetitivas (IRDR) e os riscos ao sistema decisério. Op. cit.
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que se sentiram prejudicados poderiam alegar a inadequag¢dao da representagdo. A primeira
solucdo seria a via recursal: o art. 987 do CPC prevé o cabimento de Recursos Extraordindrio e
Especial do acorddo que julgar o IRDR. Tais recursos poderdao ser manejados pelas partes, pelo
Ministério Publico ou por qualquer parte que teve seu processo suspenso.33°

Em sede de decisao de IRDR, os recursos se prestariam para se rediscutir tanto a tese
juridica como a solugdo do caso. O problema, porém, aparece quando o tribunal apenas fixar a
tese juridica, sem julgar a causa-piloto (seja por desisténcia ou abandono). Isso porque, o STF
entende que a expressdo “decisdo de causa” dos artigos 102 e 105 da Constitui¢cdo, enquanto
pressuposto dos recursos extraordindrio e especial, significa “decisdo de um caso. 33!

De acordo com essa interpretacdo, a decisdao que apenas fixa tese seria irrecorrivel, uma
vez que nenhum caso fora julgado. Porém, esse novo sistema de formacdo de precedente parece
apontar para uma nova concepgao de interesse recursal, de maneira a também visualizar este
guando se pretende discutir apenas a formacdo do precedente. Além disso, algumas regras do
CPC parecem ja apontar nessa dire¢ao. Por exemplo, o art. 138, § 3° permite o amicus curiae
recorrer da decisdao do IRDR e o art. 987 permite recurso extraordinario e especial do julgamento
do mérito do incidente.33?

Portanto, se algum ausente identificar que ndao houve a representacao adequada da
causa no procedimento do IRDR, poderia ele préprio manejar recurso contra o acérdao alegando
o vicio. Considerando que a multiplicidade de processos pendentes pode ensejar em uma grande
numero de recursos aos tribunais superiores, aqui também poderia se aplicar o rito dos recursos
repetitivos, no qual dois recursos representativos dentre todos esses seriam levados a julgamento
no respectivo tribunal. Tal julgamento acabard por ser uma extensdo do IRDR, uma vez que, além
de impugnar o julgamento do incidente, também impugnara a prdpria causa decidida. Por essa

razdo, deverdo ser afetados recursos com abrangente argumentacdo e discussao a respeito da

330 DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdes as
decisOes judiciais e processos nos tribunais. Op. cit., p.738.

31 DIDIER JR, Fredie; LIPIANI, Julia; ADVOGADA, Nordeste de Professores de Processo. Incidente De Resolucio de
Demandas Repetitivas. Eficacia Interpretativa Do Principio Federativo Sobre o Direito Processual. Federalismo
Processual. Contraditério no Processamento do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. (Parecer). Revista
de Processo| vol. v. 300, n. 2020, p. 153-195, 2020.

332 |bidem.
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guestdo objeto do IRDR. Devendo, ainda, se atentar para que tais recursos possuam advogados
tecnicamente experientes e qualificados, de modo a mitigar, em tese, o prejuizo dos terceiros
interessados na solucdo do litigio.333

Contudo, haveria aqui o inconveniente de que os recursos possuem prazos. Findado este,
ndo haveria mais como o ausente prejudicado levantar a questdo por essa via. E, considerando
que nem todos os membros ausentes acompanhardo o processo (pois nem sempre serdao
intimados dos seus atos), muitos perderdo esta oportunidade de se contestar a questdo da falta
de representacgao.

Por essas razbes, poderia se defender que, assim como ocorre nos processos coletivos
estadunidenses, a questdo sobre a representacao nao poderia ser decidida com definitividade no
ambito do préprio processo em questdo, podendo ser contestada em processo posterior por
aquele que se sentiu prejudicado.334

Caso se adote tal entendimento, poderia o ausente no procedimento do IRDR levantar
a discussdo sobre a representagdao em novo processo, seja em sede de demanda inicial, defesa,
recurso ou qualquer outro meio processual apto a provocar o Judiciario. Isso porque, como ja
visto, ndo havendo participacdo com um representante adequado no processo, o0 membro
ausente do grupo nao podera ser atingida pelos efeitos da decisdao prolatada no incidente-sob
pena de agressao ao contraditdrio.

Contudo, considerando que a decisdao do IRDR é proferida por um tribunal, questiona-se
a possibilidade de um juizo de primeiro grau afastar a incidéncia daquela. Ainda que seja patente
a falta de representagdo no IRDR, ndo se pode deixar de reconhecer o quao delicado seria um
juizo inferior suprimir (ainda que sé naquele caso) os efeitos de uma decisao judicial de instancia
superior.

E, de fato, a regra do CPC é clara, quando, em seu art. 927, ordena a submissdo de

instancias inferiores aos julgamentos vinculantes das instancias superiores:

333 JOBIM, Marco Félix; PEREIRA, Rafael Caselli. O recurso especial representativo de controvérsia como solucdo
para a falta de controle da representatividade adequada do advogado, constituido para atuar no incidente de
resolucdo de demanda repetitiva (IRDR). Revista de Processo, v. 287, n. 2019, p. 307-332, 2019.

334 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela, Op. cit., p. 273-274.
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Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérddos em incidente de assung¢dao de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do érgdo especial aos quais estiverem vinculados.

A principio, pode parecer impossivel o controle posterior da representagao em sede de
IRDR pelo juiz de 1° grau, uma vez que ele deve se vincular a decisdo do incidente. Entretanto, no
Direito brasileiro, ha dois casos em que um juizo de instancia inferior podera deixar de aplicar um
precedente vinculante: nos casos de distin¢do (distinguishing) e de superacao (overruling).

O julgador, ao aplicar um precedente vinculante, passa por quatro etapas: primeiro ele
examina o caso, considerando os fatos e sua qualificagao juridica bem como o direito pleiteado
pelas partes. Em seguida, ele verifica a existéncia de semelhangas relevantes entre o caso que
deve ser decidido e os precedentes existentes sobre o tema, tanto aqueles invocados pelas partes
guanto os que ja sdao de seu conhecimento. Logo apds, extrai a ratio decidendi do precedente e,
posteriormente, decide se aplica ou ndo o precedente, sempre de forma fundamentada. E nesse
ultimo passo que o julgador podera aplicar a técnica de distin¢cdo ou superac¢do.3%

O distinguishing tem-se como técnica aplicada quando ha distincdo do caso concreto (em
julgamento) e o paradigma, seja por uma diferenciacdo fatica entre o que se discute e os fatos
gue ensejaram a tese juridica do precedente, seja porque, apesar da aproximacdo entre os fatos,

ha alguma peculiaridade no caso em julgamento que afasta o precedente. Ja o overruling se tem

335 FENSTERSEIFER, Wagner Arnold. Distinguishing e overruling na aplicacdo do art. 489, § 1.2, VI, do CPC/2015.
Revista de Processo, [s. ], ano 2017, V. 252, 3 mar. 2017. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos
/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.252.17.PDF. Acesso em: 19 nov. 2021.
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como técnica pela qual o precedente perde sua forga vinculante e é substituido por outro.33¢

Em ambas as técnicas, o juizo inferior deixara de aplicar um precedente que lhe é
vinculante. E no caso do overruling, tem-se até mesmo uma medida mais drastica: enquanto no
distinguishing pode-se falar que, na verdade, apenas reconheceu-se que o caso a se julgar era
distinto do precedente formado, no overruling afasta-se o precedente. O juizo de primeiro grau,
nesses casos, estaria realizando o chamado overruling difuso, que é aquele que pode ocorrer em
qualquer processo e que, chegando ao tribunal, permitird a superacdo do precedente anterior.33’

Evidentemente, a superacdo nesse caso se da por entender que cabe uma nova
orientagdo sobre a causa e, ainda assim, devera chegar até o tribunal responsavel pelo
precedente vinculante para que esta efetivamente ocorra. No entanto, tal superagao, como visto,
podera iniciar no juizo inferior.

Diante disso, nos parece que, de forma andloga, o mesmo poderia ser feito em relagdo a
representacdo adequada. Entendendo o juizo de 1° grau que procede a alegacdo da parte de que
nao houve representa¢do adequada, podera ele considerar que o precedente devera ser revisado
e nao aplica-lo. Chegando nas instancias superiores, ao tribunal restara a palavra final sobre a
revisdao ou ndo do precedente com base na inadequacdo da representacao no IRDR que o formou.

Aqui, porém, deve ficar um alerta: entendendo o tribunal que o precedente devera ser
revisto, deverd abrir a palavra aos novos representantes adequados, do contrario, ndo havera
como aplicar novo precedente sem que viole novamente o devido processo por inadequacgao de
representacgao.

Alternativamente, pode-se buscar dentro da estrutura processual algum instrumento
gue permita ao ausente questionar a validade e eficidcia da decisdo prolatada em IRDR sem a
devida representacdao. Uma das possibilidades seria a a¢cdo rescisdria. Tal demanda consiste em
uma acao de impugnacdo autébnoma que visa a desconstituicdo de uma decisdo transitada em
julgada, com eventual re-julgamento da matéria. E um instrumento processual destinado a

corrigir, em carater excepcional, decisdes judicidrias transitadas em julgado, inclusive as

336 BRAGA, Paula Sarno. DIDIER JR., Fredie. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de Curso de Direito Processual Civil: Teoria
da Prova, Direito Probatdrio, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisdria. 122. ed. Salvador: JusPodivm,
2017.v. 2, p. 559-563.

337 bidem, p. 565.
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proferidas pelas mais altas Cortes.338

Ela esta prevista no art. 966 do CPC o qual traz as hipéteses de cabimento de tal agdo:

Art. 966. A decisao de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

(...)

V - violar manifestamente norma juridica;

(...)

O inciso V do citado artigo, violacdo de norma juridica, a principio, poderia enquadrar as
situacdes nas quais houvesse decisdo de IRDR sem representacao adequada, uma vez que tal fato,
como visto, viola a norma constitucional do devido processo e contraditério. Acontece que, como
visto acima, a acdo resciséria é demanda que visa desconstituir a coisa julgada de uma decisdo e,
em sede de IRDR, ndo ha de se falar em coisa julgada, mas sim de efeitos vinculantes da sua
decisdo.

Fredie Didier Jr., inclusive, se posiciona contra tal possibilidade, justamente afirmando
que nao cabe tal tipo de agdo contra o nucleo decisério em que se fixa a tese juridica aplicavel a
casos atuais e futuros, seja porque nao ha coisa julgada na situacao, seja porque ha a possibilidade
de se rever o entendimento firmado a qualquer momento.3*°

De fato, se ndo ha coisa julgada e o objeto da resciséria é a desconstituicdo dessa, ndo
ha de se falar do seu manejo contra decisdo de IRDR, uma vez que ndo ha coisa julgada aqui a se
desconstituir. O que se pretende com a impugnacdo a decisdao prolatada em IRDR sem a
representacdo adequada é elidir a parte ausente prejudicada dos efeitos vinculantes da decisdo,
reconhecendo esta como ilegitima.

Nesse sentido, talvez a alternativa mais adequada fosse a acdo de nulidade: querela
nulitatis. Tal acdo se presta a reconhecer a nulidade por falta de citacao da parte em um processo,
distinguindo-se da acdo rescisdria justamente por esta ter hipdtese de cabimento mais restrita,

porém, sem submiss3o a prazo e por ter de ser proposta perante o juizo que proferiu a decisdo.34°

338 7AVASCKI, Teori Albino. A¢do resciséria em matéria constitucional. NERY JUNIOR, Nelson e WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (coord.). Aspectos Polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de impugnacao as decisGes
judiciais, v. 4, p. 1041-1066, 2001.

339 DIDIER JR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdes as
decisGes judiciais e processos nos tribunais. Op. cit., p.742.

340 Ibidem, p.656-657.
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Pois bem, considerando que o vicio da falta de representa¢do adequada implica em nao
participacdo dos ausentes no incidente, também faz sentido equipara-la as situacdes que ensejam
a acdo de nulidade, permitindo assim o seu uso. O raciocinio aqui é que, ndao havendo
representagdo adequada, o ausente ndo participou do processo e se nao participou do processo,
a decisdo que nele fora prolatado nao podera lhe ser imposta.

E verdade que a querella nulitatis também se da em processo que se almeja a formacdo
da coisa julgada, o que a principio poderia afasta-la dos casos do IRDR por falta de representacao.
Contudo, justamente por ela ndo se prestar a desconstituir a coisa julgada, mas sim corrigir vicio
ligado a participacdo da parte no processo, é que ndo se vislumbra impeditivo para sua aplicacdo

no controle posterior de representa¢ao adequada.

6.5 O controle da representacao adequada em alguns casos concretos.

Apesar de nao termos formalmente instituido o controle da representacdo em nosso
ordenamento, é possivel observar em concreto como os elementos necessarios para a verificacao
da representacdao adequada poderiam ou ndo se configurar. Abaixo, trouxemos trés casos de
tribunais distintos. Cada um deles corresponde a um IRDR o qual iremos analisar, a partir das
informacdes trazidas nos autos, se ha indicios ou ndo de representac¢do adequada.

Primeiro, comecemos com as causas envolvendo operagdes financeiras em contratos de
empréstimos consignados realizados por aposentados analfabetos. Estas causas tornaram-se
bastante comuns nos Ultimos anos e a discussao nelas travada diz respeito ao questionamento
da legalidade do empréstimo contratado por pessoa idosa e analfabeta, mediante instrumento
particular assinado a rogo por duas testemunhas, em conformidade com o artigo 595 do Cddigo
Civil.

No polo passivo dessas causas figuram instituicdes financeiras e no ativo pessoas idosas e
analfabetas, de parcos recursos, em regra. As instituicdes financeiras sdo litigantes habituais
dotados de grande poder econdmico. Tém capacidades de criar toda uma logistica para conduzir
seus processos de forma sincrona e sempre com base em experiéncias passadas (sempre

verificando quais estratégias ja foram frutiferas). Do outro lado, temos pessoas hipossuficientes
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e dispersas, nem sempre capazes de atuar de uma forma tdo qualificada quanto a parte oposta.

Em caso de instauracdo do IRDR nessa situacdo, poderd ser dificultoso encontrar um
processo, entre milhares, que representem tdao bem os interesses das partes hipossuficientes em
relacdo aos interesses do litigante habitual. Isso, evidentemente, poderd gerar um resultado
pouco justo, fruto da expertise de uma parte de elevados recursos e com grande vivéncia nos
tribunais, ao invés de um debate profundo e com argumentos que abarcassem todas as nuances
da questdo em jogo. O litigante habitual terd sua atuacdo estratégica privilegiada em casos assim,
uma vez que ndo precisara litigar bem em todos os processos com questdes repetitivas, podendo
sempre optar pela causa mais bem instruida ao suscitar o incidente.3*

O Tribunal de Justica do Ceara apreciou IRDR de numero 0630366-67.2019.8.06.0000, o
qgual tinha como objeto a questdo da validade do contrato de empréstimo bancario feito por
analfabeto idoso. Na oportunidade, fora fixada a tese de que é valido o contrato de empréstimo
bancario feito por pessoa idosa analfabeta com institui¢cdes financeiras desde que haja assinatura
a rogo e de mais duas testemunhas, em conformidade com o art. 595 do Cédigo Civil.

A questdao chegou ao STJ, o qual, em sua 32 turma, manteve tal entendimento por
unanimidade (REsp 1.862.324, REsp 1.862.330, REsp 1.868.099 e REsp 1.868.103). Entretanto, a
ministra Nancy Andrighi ressaltou em seu voto que a adog¢do da forma legalmente prevista para
firmar esses contratos ndo afastaria a possibilidade de se reconhecer a invalidade do ato por
eventual vicio de consentimento. Dessa forma, podera o prejudicado arguir a nulidade do
contrato quando observar que o seu conteudo ndo corresponde a vontade que elaborou e se
pretendia declarar. Contudo, tal argumento ndo fora levado em consideragao no julgamento do
IRDR porque ndo constava nos autos.

Apesar de ndo ter ocorrido a afetacdo da matéria na corte superior, o voto da ministra
aponta para uma possibilidade de se obter julgamento diverso para esse tipo de causa diante dos
argumentos ndo levantados.

No Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas de nimero 0011517-

31.2016.8.05.0000, no qual figurou como suscitante o Estado da Bahia, enfrentou-se a questao

341 COELHO, Fernanda Rosa. Critérios de escolha da causa-piloto e controle da representatividade adequada das
partes no incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Op. cit., p. 305-327, 2021.
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sobre as perdas remuneratdrias de servidores publicos civis e militares decorrentes da conversao
monetaria de Cruzeiro Real para URV (lei 8.880/94). A alegacdo extraida da causa-piloto (e
consequentemente imputada a todos os respectivos autores das demais demandas) foi de que
na data do efetivo pagamento, computaram o saldrio em menor quantidade de URV do que
aquele recebido no més anterior em moeda corrente, assim, os autores sofreram lesdao em
virtude da reducdo salarial impingida, visto que os salarios dos trabalhadores em geral passaram
a ser convertidos em URV, no ultimo dia do més de competéncia, e ndo no dia do efetivo
pagamento.

O Estado alegou em sua contestacdo questdes preliminares, como a limitacdo do
litisconsércio facultativo em 10 autores apenas, pois a reunido de 110 servidores em uma Unica
demanda implicaria prejuizo ao exercicio do direito de defesa. Também apontou a auséncia de
interesse de agir em relagdo aqueles que ingressaram no servigo publico apds 1994, ja que nao
seriam alcancados pelo ato supostamente ilegal.

Por fim, trouxe a preliminar e de mérito sobre a prescricio de fundo do direito,
considerando que a impugnacao se volta a ato Unico da administra¢do, ocorrido em 1° de margo
de 1994. Subsidiariamente, pleiteou o reconhecimento da prescri¢cdo das parcelas vencidas nos
cinco anos anteriores a propositura da demanda.

No mérito, alegou que a regra vigente para os servidores publicos foi de que a expressao
de seus vencimentos em URV (unidade real de valor), no dia 12 de marco de 1994 deveria
corresponder a média aritmética dos valores encontrados pela conversdo dos vencimentos dos
meses de novembro e dezembro de 1993 e janeiro e fevereiro de 1994 pelo correspondente em
cruzeiros reais a uma URV no ultimo dia desses meses, independente da data do pagamento.

Também alegou que os servidores do Poder Executivo ndo tém uma data-base definida
para o pagamento de saldrios, assim como o suposto percentual devido a cada servidor deveria
se dar caso a caso.

O Estado da Bahia ndo logrou éxito em primeira instancia, o que o levou a interpor
Apelacdo. Em sede de recurso, além de reiterar seus argumentos articulados na defesa, também
acrescentou a nulidade do processo por cerceamento de defesa, uma vez que houve julgamento

antecipado do mérito sem que houvesse a devida oportunidade para a producdo de provas. Por
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fim, suscitou o citado IRDR alegando a repeticao da questao.

Ao final, fora aprovado a seguinte tese juridica:

As Leis Estaduais n. 7.145/1997, n. 7.622/2000 e 8.889/2003 implicaram
na reestruturagdo das carreiras da Policia Militar do Estado da Bahia e dos
servidores publicos civis e militares da administracdao direta, das
autarquias e fundacdes, figurando como marco temporal para aplicagdo
do percentual decorrente da equivocada conversao do Cruzeiro Real em
URV sobre a remuneracdo e proventos dos servidores publicos estaduais

do Poder Executivo estadual, ativos e inativos.

Apesar da tese reconhecer que deve haver a aplicacdo do percentual decorrente da
equivoca conversdo do Cruzeiro Real em URV, fixou como marco temporal para a contagem do
prazo prescricional as datas de vigéncias das leis estaduais n. 7.145/1997, n. 7.622/2000 e
8.889/2003. Dessa forma, quem prop6s a demanda cinco anos apds a vigéncia da lei, teve sua
pretensdo prescrita.

A parte ré foi o Estado. Enquanto litigante habitual, o Estado é capaz de absorver os custos
e a demora inerentes a um processo judicial complexo de maneira muito mais efetiva que os seus
servidores. Por essa razdo, é necessario garantir que o legitimado coletivo esteja muito bem
aparelhado juridicamente e bem assessorado para enfrentar um réu tdo poderoso.34?

Uma vez que os servidores, individualmente falando, ndo contam com uma assessoria
juridica bem aparelhada e, muito menos ainda, com 6rgdos especializados em estudar causas
semelhantes de forma exaustiva, ndo ha como eles fazerem frente a grande maioria das
procuradorias juridicas dos Estados. Essas uUltimas tendem a ser drgdos dotados de estrutura
complexa nos quais é bastante comum encontrar setores responsaveis por estudar demandas de
massa aprofundadamente, com o intuito de de atuar estrategicamente e de encontrar os

melhores argumentos a favor do ente publico.

342 VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de decisdes
politicas. 1. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p.154-155.
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Os servidores atuantes nao tinham estrutura semelhante. Enquanto o Estado valeu-se de
uma estrutura administrativa complexa para montar uma defesa que se prestou a contraditar
todas as demandas, é muito provavel que cada servidor tenha contado com um escritério de
advocacia privada. Nem mesmo houve intervengdao do sindicato responsavel por tais
trabalhadores. Deveria ter havido, no minimo, a intimag¢ado do sindicato, ou a escolha de alguma
causa na qual esse tivesse intervindo ou sido parte.

Além disso, houve também uma restricao probatdria: o julgamento antecipado do mérito,
sem que fosse as partes oportunizadas a producdo probatdria. E verdade que esse foi um vicio
alegado pelo Estado, porém, como o polo ativo fora vencedor, é claro que ele ndo se insurgiria
em grau recursal contra tal defeito.

O fato é que houve restricdo em relacdo a realizacao de provas e tal restricdo conta como
um fator negativo para a verificacdo escolha da causa-piloto. Como ja visto no tépico 6.2, a
escolha da causa piloto deve estar acompanhada de uma melhor qualidade do debate da causa a
ser tomada como paradigma. Dessa forma, ndo é aconselhdvel escolher casos em que tenha
ocorrido restricdes a cognicdo ou a instrucdo, sejam elas legais ou convencionais.3*

No IRDR de n2 IRDR N2 0025690-41.2017.8.26.0000, que tramitou no Tribunal de Justica
de S3o Paulo, levantou-se a questao relativa ao abono de desempenho e a gratificacdao de pronto
socorro dos profissionais de saude pagos aos servidores publicos municipais do Municipio de
Piracicaba: sua natureza, extensdo e caracteristicas. O processo paradigma foi de n° 3002785-
35.2013.8.26.0451, o qual contou com trés autores (todos servidores publicos do Municipio de
Piracicaba).

A demanda do processo paradigma fora proposta em face do Municipio de Piracicaba e os
autores alegaram que eram servidores publicos municipais, pertencentes ao quadro da Secretaria
da Saude. Os autores alegaram que o Abono de Desempenho e Gratificacdo de Pronto Socorro
possuem natureza de parcela remuneratdria e por isso devem ser computados no calculo de 132

saldrio, apostilando-se, bem como no acréscimo de 1/3 de férias e no saldrio de contribuicdo ao

343 DIDIER JR, Fredie; LIPIANI, Jalia; ADVOGADA, Nordeste de Professores de Processo. Incidente De Resoluc¢io de
Demandas Repetitivas. Eficacia Interpretativa Do Principio Federativo Sobre o Direito Processual. Federalismo
Processual. Contraditério no Processamento do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. (Parecer). Revista
de Processo| vol., v. 300, n. 2020, p. 153-195, 2020.
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instituto previdenciario.

O Municipio alegou que a gratificacao de desempenho somente era devida de acordo com
avaliacdo individual feita em cada servidor, possuindo, portanto, natureza propter personarum.
J4 quanto a gratificacdo de pronto socorro, alegou-se que tal verba era devida aos servidores em
exercicio na Secretaria da Saude que se enquadrassem nas condi¢Ges legais previstas no
respectivo diploma legal.

A sentenca julgou procedente o pedido em relacdo ao abono de desempenho e
improcedente em relacdo a gratificacdo de pronto socorro. Dessa decisdo, foram interpostos
recursos de apelacdo. Foi suscitado o IRDR, porém, o Tribunal reconheceu que apenas a questdo
relativa ao abono por desempenho cumpria os requisitos para ser conhecida em sede de
incidente.

Além das partes origindrias do processo paradigma, houve ainda a intervencdo de do
Sindicato dos Trabalhadores Municipais de Piracicaba, Sdo Pedro e Regido e da Associacdo dos
Funcionarios Publicos Municipais de Piracicaba.

Ao final, fora fixada a seguinte tese:

O abono-desempenho, instituido pela Lei Municipal n? 3.925/1995, do
Municipio de Piracicaba, trata-se de gratificacdo de natureza “propter
laborem” concedida em expresso carater excepcional e transitério,
mediante o preenchimento de certas condicGes e requisitos especificos
previstos em lei e regulamento, que ndo se incorpora aos vencimentos de
servidores ativos, proventos de aposentadoria ou pensdes, nem
tampouco integra a base de calculo das contribuicdes previdencidrias,
devendo integrar a base de calculo do décimo terceiro saldrio e terco
constitucional de férias, e ser regularmente pago, nos percentuais
devidos, nas hipdteses de afastamento consideradas como periodo de

efetivo exercicio, elencadas no art. 66, | a XIV, da Lei n? 1.972/1972.

Ao contrario do que se viu nos dois casos anteriores, aqui parece que ha indicios de que
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houve uma representacao adequada (muito embora também nao tenha havido nenhuma
manifestacdo jurisdicional que enfrentasse a questdo). Isso porque ha a presenca de alguns fortes
elementos indicativos de adequada representagao: as participa¢des de diversos sujeitos com
representatividade perante os membros ausentes.

Como visto no tépico 6.2, um dos vetores a serem considerados na escolha da causa piloto
é a pluralidade e representatividade dos sujeitos do processo originario. A existéncia de
litisconsércio permite que as faculdades processuais ndo se concentrem apenas nas maos de uma
pessoa. Em verdade, quanto mais litisconsortes, maiores as chances de se trazer mais argumentos
diversos. Por essa razdo, a presenca de litisconsdrcio deve ser considerada como elemento de
relevante representacdo (em detrimento de causas que nao contem com tal pluralidade de
partes) ao se escolher uma causa piloto.3*

Além disso, observa-se que no préprio no IRDR houve mais intervengdes, incluindo a de
dois entes classistas. Como também visto no citado tdpico, o controle de representacdo nao
deve se resumir apenas a na escolha da causa piloto, mas também em rela¢do a a qualidade da
prépria conducdo do IRDR. A intervengdo de entidades como amicus curiae traz ao incidente
terceiros que, apesar de ndo ter interesses interesse na causa, possui interesse institucional em
ver fixada a tese mais apropriada.

No caso, temos a participacao do Sindicato dos Trabalhadores Municipais de Piracicaba,
S3ao Pedro e Regido e da Associacdao dos Funciondrios Publicos Municipais de Piracicaba. Sao
dois entes cujo escopo é representar os interesses dos trabalhadores municipais, sendo esta
ultima mais especifica: os interesses dos funciondrios publicos municipais de Piracicaba. A
presenca de ambas enriquece o debate sobre a matéria a partir da ética dos interesses dos
funciondrios publicos atingidos. Por, essa razao, essas presencas sdo fatores relevantes na

verificacdo da adequacdo de representacdo dos ausentes.
Além disso, também intervieram partes de processos diversos. A presenca dessas pessoas

também contribui, uma vez que, por se tratar de um universo limitado de pessoas atingidas (os

servidores de saude de um Municipio), a verificacdo dos possiveis argumentos benéficos ao

344 CABRAL, Antdnio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolugdo de processos repetitivos. Op.
cit.
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grupo pode ser encontrada em uma amostragem menor de pessoas.

O controle da representacdo adequada em IRDR ainda ndo é prevista expressamente
em lei, muito menos uma pratica dos nossos tribunais. Ndo obstante, ha elementos suficientes
para que esse, assim como acontece nas demais acdes coletivas, ocorralege ferenda. Como visto
aolongodessetrabalho, ha toda uma estrutura juridica em nosso ordenamento que nao apenas
nos permite legitimar esse controle, mas também demonstrar que a sua ndo ocorréncia poderia

implicar uma agressao ao devido processo legal.
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Conclusao

O reconhecimento da existéncia de direitos afetos ndo apenas a individuos, mas a toda
uma comunidade, grupos e classes, nos leva a imprescindibilidade de uma tutela coletiva. O
processo coletivo, portanto, ascende como ferramenta necessaria a tutela de direitos que pela
via individual ndo teriam como receber um tratamento e compativel com um efetivo acesso a
justica.

Apesar da longa tradi¢do individualista que marcou no processo ao longo do século
anterior no Brasil, as leis de acdo popular e da acdo civil publica, o Cédigo de Defesa do
Consumidor e a prépria Constituicdo Federal de 1988 reconhecem situagdes juridicas coletivas e
estabelecem um microssistema de ag¢des coletivas. O Codigo de Defesa do Consumidor, em
especial, reconhece e sistematiza trés situagdes coletivas: os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

No entanto, a pratica reconheceu casos repetitivos como um outro exemplo de situagdo
juridica coletiva. Tais situacdes ndo se confundem com os direitos coletivos previstos no CDC,
principalmente os direitos individuais homogéneos, ja que as pessoas do grupo aqui podem nao
estar ligadas por quaisquer vinculos de fato ou pertencer a uma classe. Tais casos repetitivos se
configuram um direito transindividual, cujo conteldo é o julgamento de causas que se repetem,
com a certificacdo de uma tese a ser aplicada a todas elas, presentes ou futuras.

O IRDR ¢ instituido em nosso ordenamento como instrumento de tutela desse direito
transindividual e por isso se encontra dentro do conceito de processo coletivo. Ele surge como
uma resposta a massificacdo de demandas, que se intensifica com advento dessa sociedade da
informacao a qual vivemos e pela facilitacdo ao acesso a justica pelo qual passamos e que
contribui para que pessoas antes alheias a busca pela tutela jurisdicional, possam agora se
socorrer ao Judiciario.

Seu objetivo é a criacdo de um precedente vinculante que serd aplicado em todos os
processos que versem sobre a mesma questdo juridica debatida em seu interior. Para tanto, o
CPC prevé um procedimento a ocorrer em um tribunal, incidentalmente a diversos processos que

possuam a mesma questdo juridica em discussdo, que ficardo suspensos até o
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julgamento do incidente. Apesar do procedimento legal ndao ser tdo rico quanto se
esperava para regrar esse procedimento, os tribunais vém aplicando, subsidiariamente, normas
relativas aos recursos especial e extraordinario repetitivos, bem como se valendo de normas
regimentais.

Questiona-se se no IRDR, assim como em todo processo coletivo, a impossibilidade de
participacdo de todos os interessados ndao seria um rompimento a garantia constitucional do
devido processo legal. Observou-se que tal garantia constitucional tem como um dos seus
conteudos juridicos minimos o direito de ser ouvido, o que, a principio, a tornaria incompativel
com os processos coletivos. Porém, considerando que a existéncia de situac¢des juridicas coletivas
demanda a existéncia de processos que, inevitavelmente, ndo poderdo contar com a participagao
de todos os afetados, é necessario ressignificar a garantia em jogo.

Buscando compatibilizar tanto a garantia constitucional do devido processo legal e de
um efetivo acesso a justica, elaborou-se a figura do devido processo legal coletivo. Essa releitura
do devido processo legal demanda que seja garantida a participacdo de todos na figura de um
representante adequado a defesa de seus interesses.

Firmando-se sobre esse devido processo legal coletivo, torna-se possivel a defesa do
processo coletivo enquanto processo no qual titulares do direito poderdo estar ausentes, deste
gue haja um representante adequado de seus interesses. Essa representacdo adequada é um
instituto desenvolvido no direito estadunidense. L3, tal representacao é controlada caso a caso
pelo juiz, devendo este verificar se o representante, bem como seu advogado, estdo aptos a
defender vigorosamente os diretos dos ausentes.

No Brasil, o controle da representacao adequada ndo é tema pacifico, de forma que ha
vozes na doutrina que defendem que o controle da representacdo se dda em abstrato pelo
legislador, considerando-se adequado todo aquele que é legitimado a propor a acdo coletiva.
Ocorre que tais legitimados, como dito, sdo previstos abstratamente, sem que se observe se
aquele legitimado especifico que propds a demanda coletiva é o mais apto a estar em juizo
representando os interesses dos ausentes.

Se alguém é parte legitima para propor a a¢do coletiva, mas por algum motivo, porém,

ndo estd apta a defender em juizo os interesses dos ausentes, ndo haveria de se falar em



159

representacdo adequada. Pelo contrdrio: corre-se o risco de ter um processo coletivo que podera
fazer coisa julgada sobre a resolucdo da lide coletiva sem que a pessoa que esteve a frente do
processo fosse capaz de expressar de forma vigorosa os reais anseios da coletividade.

Tal fato feriria o devido processo legal coletivo e comprometeria a legitimidade do
processo coletivo. Dessa forma, ainda que no Brasil ndo haja norma expressa do controle da
representacdo adequada, este seria uma decorréncia légica do devido processo legal. E o mesmo
pode-se dizer em relagao ao IRDR.

Por se tratar de processo coletivo, o IRDR terminara com uma decisao que vinculard toda
uma coletividade (no caso, um precedente vinculante que se aplicard a todos os processos,
inclusive aos dos ausentes). Dessa forma, necessario é que ele seja conduzido por um
representante apto a defender os interesses das partes dos demais processos que ndo se
encontram no procedimento.

Para a verificacdo da representacdo adequada no incidente, deve-se comecar pela
escolha das causas-piloto: se sdo essas causas que irdo ser enfrentadas e julgadas pelo tribunal
no incidente, é importante escolher aquela na qual ocorreu uma mais profunda discussdo de
argumentos, bem como aquela com um maior niumero de partes e terceiros participantes. Uma
causa com tais caracteristicas permitira uma anadlise mais detalhada da questao e abarcard um
maior niumero de possiveis argumentos que as partes poderiam levantar.

Porém, em algumas situacdes, a debilidade de um dos polos nos processos com causas
repetitivas, frente a um litigante habitual, ndo garantird que haja uma causa-piloto na qual o lado
mais fraco esteja devidamente representado. Nesses casos, é possivel buscar meios alternativos
para verificacdo da representacdo adequada, como a atuacdo do Ministério Publico ou a
nomeacdo de advogado dativo para garantir as partes frageis uma defesa efetiva dos seus
interesses.

Identificada a debilidade de representacdo no IRDR, caberd ao juizo tomar providéncias

visando a correcdo de tal vicio. No caso da escolha de causa-piloto inadequada, outra
mais apropriada devera escolhida. No caso de uma qualificacdo insuficiente dos condutores do
incidente, devera o juizo publicizar a situa¢do visando a intervencao de sujeitos mais adequados.

Podera haver, inclusive, a notificacdo de advogados que atuaram em um grande numero dos
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processos pendentes para que intervenham na causa; solicitagdo ao juizo de origem que
identifique causas em que o debate fora mais profundo e até mesmo a nomeacao de defensor
dativo com credenciais na area.

N3o sanado o vicio de representacdo, ndo ha de se falar em efeito vinculante do
precedente que se formara. Isso porque, ndo havendo representa¢ao adequada no IRDR, nao ha
como deixar de acatar as ponderagdes sobre a falta de contraditério que parte da doutrina traz,
e ndao havendo as partes ausentes expressado sua participagdo nem mesmo por meio de
representante adequado, ndo poderdo ter suas esferas juridicas afetadas.

Por fim, reconhecida a necessidade do controle de representacdo no IRDR, deve-se
atentar para instrumentos que permitam as partes ausentes se insurgirem quando entenderem
ndo ter havido representacdo adequada. Apesar do recurso contra o acdrdao do IRDR ser o meio
processual imediato para tanto, ele ndo podera ser o Unico, haja vista que os ausentes podem
tomar conhecimento da decisdo apds o prazo recursal.

A aplicacdo do método estadunidense parece ser a solucdo mais vidvel: permitir ao
ausente que levante a questdo da falta de representagcao em processo posterior. O problema aqui
seria que juizos inferiores se submetem a decisdo do acérdado do tribunal que julgou o IRDR, ndo
podendo simplesmente deixar de aplicar a tese nele contida. Porém, considerando que ha
possibilidade de o juizo de instdncia inferior deixar de aplicar a tese do IRDR nos casos de
distinguishing e overruling, é possivel defender, por analogia, que a questdao da representacao
adequada também possa ser enfrentada por ele e lhe permita afastar a aplicacdo do precedente
caso tal adequagao nao ocorra.

Alternativamente, caberia ainda a acdo de nulidade: se esta cabe em situa¢des na qual
ndo houve citacdo ou esta foi defeituosa, ndo ha de se negar a similitude de tais hipéteses com a
falta de representacdo, uma vez que em ambas se deixou de oportunizar adequadamente a

participacdo de partes que serdo afetadas pela decisdo ao final daquele processo.
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