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FOGACA, Marcos Vargas. O processo coletivo enquanto instrumento de resolucéo da crise
do poder judiciario. 2018, 129 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica). Programa de
Pds-Graduagdo em Ciéncia Juridica — Universidade Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho.

RESUMO

O processo civil se estruturou para a resolucdo de conflitos de interesses interindividuais, de
modo que com o desenvolvimento do Estado Social e do sistema de producdo capitalista
moderno as regras processuais se revelaram inadequadas ao atendimento dos direitos
coletivos lato sensu e da litigancia de massa, a ponto de o Poder Judiciario entrar em crise, em
razdo da auséncia de efetividade de seus mecanismos. Sob este cenario, o trabalho apresenta o
processo coletivo como forma de melhorar o atendimento as novas demandas, sobretudo no
que tange aos casos repetitivos, em busca de uma justica célere, adequada, econémica e
efetiva. Utiliza-se 0 método dialégico-dedutivo, tendo como ponto de partida o estudo acerca
do acesso a justica a desembocar na crise do Poder Judiciario, verificAvel em dados
disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica. Investiga-se as especificidades da tutela
jurisdicional coletiva desenvolvida nos sistemas da common law e da civil law, precipuamente
das influéncias das class actions e do Musterverfahren no modelo brasileiro de processo
coletivo e no Cddigo de Processo Civil de 2015. Verificou-se a prevaléncia das técnicas
individuais de repercussdo coletiva, expressas no incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e nos recursos extraordinario e especial repetitivos, sobre as técnicas coletivas de
repercussao individual, especialmente diante da auséncia de tratamento acerca das acdes
coletivas e do veto do instituto da conversdo da acdo individual em acéo coletiva, pelo novo
Caodigo. Assim, cumpre investigar os motivos desta escolha, bem como os pontos positivos e
negativos de ambos 0s microssistemas de processo coletivo: o das acbes coletivas e o dos
casos repetitivos.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Processo coletivo. Acesso a justica. Crise do Poder
Judiciario. Casos repetitivos.



FOGAGCA, Marcos Vargas. The collective process while instrument of resolution for the crisis
of the Judiciary. 2018, 129 p. Dissertation (Master’s in Legal Science). Post Graduation
Program in Legal Science — State University of Northern Parand, Jacarezinho.

ABSTRACT

The civil process was structured for the resolution of inter-individual conflicts of interests, so
that with the development of the Social State and the modern capitalist production system, the
procedural rules proved to be inadequate to the enforcement of the collective rights lato sensu
and mass litigation, whith the result that the Judiciary to enter into crisis, due to the lack of
effectiveness of its mechanisms. Under this scenario, the work presents the collective process
as a way to improve the service to the new demands, especially with regard to repetitive
cases, in search of a speedy, adequate, economic and effective justice. The dialogic-deductive
method is used, starting from the study on access to justice leading to the crisis of the
Judiciary, verifiable in data provided by the National Council of Justice. The specificities of
collective judicial tutelage developed in common law and civil law systems are investigated,
mainly from the influences of class actions and the Musterverfahren on the Brazilian model of
collective process and in the Civil Procedural Law of 2015. It was found that the prevalence
of individual techniques of collective repercussion, expressed in the incident of solving
repetitive demands and in repetitive extraordinary and special resources, to the detrimento of
collective techniques of individual repercussion, especially in the face of the absence of
treatment about collective actions and the veto of the institute of the conversion of individual
action in collective action, by the new Code. Thus, the reasons for this choice must be
investigated, as well as the positives and negatives of both collective process microsystems:
collective actions and repetitive cases.

Keywords: Civil Procedural Law. Collective process. Access to justice. Crisis of the
Judiciary. Repetitive cases.
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INTRODUCAO

O Poder Judiciario brasileiro se depara com a explosdo dos conflitos de massa,
oriundos do desenvolvimento do sistema de producdo capitalista moderno, com a oferta em
série de bens, em que os individuos, para terem a acesso a determinados produtos ou servicos,
invariavelmente, terdo de aceitar os termos e contratos de adesdo impostos por grandes
empresas que dominam o comércio. Tal situacdo fatica da economia de mercado, em que
haveria uma suposta livre concorréncia favoravel ao cliente, que poderia escolher a melhor
oferta, do melhor fornecedor, revela maltiplas possibilidades para que empresas, bancos e
prestadoras de servicos se utilizem da lentiddo e descrédito do sistema processual para
obterem lucros a vista do ordenamento juridico, em prejuizo dos direitos da parte mais fragil
da relacdo juridica.

Neste cenéario, quando ha violacdo do direito de um individuo, decorrente de um
ilicito (vicio no produto ou servi¢o, clausulas abusivas, cobranca ilegal etc.), seja ele
consumidor de um produto ou servico (correntista de um banco; contratante de um servigo de
telefonia, de internet ou de televisdo por assinatura; comprador de um telefone celular,
eletrodoméstico, computador ou género alimenticio etc.) ou até mesmo contribuinte de um
tributo, possivelmente, também havera violacdo dos direitos e geracdo de danos a milhares de
pessoas, por se encontrarem em situacdes idénticas. Tal fato acarretard a tramitacdo paralela
de inumeras acdes coincidentes, com a discussao do mesmo objeto. Por consequéncia, 0
Poder Judiciario ndo consegue dar vazdo aos processos repetitivos que entram e efetividade
aos direitos postulados, em um tempo razoavel a justificar a denominacdo ontologica de
“Justica”.

Com o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito e da consequente
afirmacdo de direitos e garantias fundamentais, dentre eles o acesso a justica, a porta de
entrada do Poder Judiciario é dilatada dia apds dia, sem que a porta de saida acompanhe tal
desenvolvimento. Esse acimulo de processos pode ser explicado por diversos fatores, dentre
eles a cultura individualista proveniente do Estado Liberal, que tém seus reflexos na
sistematica processual civil brasileira, arraigada a resolucdo de casos individuais. Com isso,
processos se prolongam e demandas idénticas se eternizam no Poder Judiciario, cujas quais
poderiam ser coletivamente tratadas, de modo que os direitos pleiteados teriam maior

efetividade. Assim, o Poder Judiciario entrou em crise, pois, a0 mesmo tempo em que houve a
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expansdo da litigiosidade e a ampliacdo do acesso a justica, ndo se conseguiu atender
adequadamente essas demandas.

Doravante, surge a necessidade de compreender o fenémeno juridico do processo a
partir das relagdes juridicas travadas entre o direito material e processual, uma vez que se
assentou a necessidade de dar tratamento coletivo a esses litigios, mediante um Gnico
processo, em razdo da inadequacdo dos mecanismos processuais até entdo existentes as
finalidades dos novos direitos (difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos). E
preciso haver adequacdo processual as particularidades do direito controvertido.

Tao importante quanto promover 0 acesso a justica € melhorar a qualidade da
prestacdo jurisdicional, por meio da atencdo as pretensbes constitucionais de uma justica
célere, adequada, econbmica e efetiva. Dessa forma, € importante buscar a maxima
efetividade do processo coletivo, pois pode atuar na reducdo dos custos processuais, na
reducdo da desigualdade entre as partes, na melhoria da prestacéo jurisdicional do Estado e na
harmonizacdo dos conflitos. A ampliacdo dos mecanismos de resolucdo coletiva dos direitos
contribui para a uniformizacdo dos julgamentos, com seguranca juridica e isonomia aos
jurisdicionados, o aumento da credibilidade do Poder Judiciario, bem como para a melhor
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais.

Neste contexto, a tutela jurisdicional coletiva serd abordada mediante a utilizacdo dos
métodos dedutivo e dialégico de pesquisa, de forma que, por meio da pesquisa bibliografica
acerca do processo coletivo desenvolvido nos sistemas da common law e da civil law,
precipuamente das influéncias das class actions sobre as acdes coletivas e do Musterverfahren
sobre o microssistema de resolucdo de casos repetitivos adotado pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, possa-se discutir acerca dos reflexos de ambos os sistemas no modelo
brasileiro de processo coletivo e sua efetividade no Estado Democratico de Direito. De tal
modo, 0 conceito de processo coletivo enquanto instrumento de resolucéo da crise do Poder
Judiciario aqui adotado, envolve duas espécies ou microssistemas: o das acdes coletivas e o de
julgamento dos casos repetitivos.

O estudo foi fomentado por meio de pesquisas bibliograficas consistentes na analise
de livros, artigos, publicacdes em periddicos, revistas e sites da rede mundial de
computadores. Tem a precipua intencdo de apontar solugbes para o problema do processo
civil brasileiro, para a crise do Poder Judiciario e também promover a discussdo sobre o
processo coletivo no ordenamento processual civil brasileiro, especialmente sobre as técnicas
individuais de repercussao coletiva e as técnicas coletivas de repercussao individual, diante do

novo cenario processual criado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.
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Neste sentido, o trabalho se estrutura em trés capitulos.

O capitulo um faz uma andlise evolucionista do acesso a justica e suas barreiras até a
crise do Poder Judiciario brasileiro, especialmente no que toca a este Gltimo tema, por meio da
analise de dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica acerca dos processos
judiciais no Brasil. Além disso, serd analisado o0 modo como o processo coletivo pode
contribuir para a efetivagdo de direitos fundamentais de um Estado Democratico,
principalmente no que tange a segunda onda renovatoria de acesso a justica. Para tanto foram
utilizados alguns referenciais tedricos principais, especialmente as obras de Mauro
Cappelletti, Bryant Garth e Boaventura de Souza Santos, no que tange ao acesso a justica
como movimento em prol da afirmacdo do carater instrumental e socializante do processo;
dados disponiveis em sitios eletrénicos do Conselho Nacional de Justica e entidades dispostas
a estudar a Administracdo da Justica em dados, a fim de analisar a situacdo do Poder
Judiciario brasileiro.

O capitulo dois explica os aspectos gerais do processo coletivo no sistema juridico da
common law em uma compara¢do com 0s mecanismos do sistema da civil law, de modo que
serdo analisadas as influéncias dos modelos estrangeiros de processo coletivo na formacao do
modelo brasileiro de processo coletivo, notadamente no que tange as demandas repetitivas.
Sera contextualizada a evolucédo histérica da sociedade e das relagdes privadas com o Direito
Processual Civil, sobretudo acerca do carater individual do processo e sua exigéncia por
efetividade. A partir desta progressdo historica sobre o processo civil e de como os fatos
sociais sdo a esséncia do direito, chegar-se-a a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, de tal modo que possibilite a explicagdo do que se tratam essas espécies de direitos
coletivos e de como esses instrumentos servem para a efetividade do direito e a afirmacao dos
direitos individuais e sociais.

O capitulo trés trata da pragmatica do processo coletivo diante das demandas de
massa, com uma releitura da atual utilizacdo do processo coletivo para a efetivacao de direitos
e seus reflexos na resolucdo da crise do Poder Judiciario, discutindo-se acerca dos
mecanismos processuais coletivos a disposi¢cdo do sistema judiciario nacional. A unido destes
conceitos sera o alicerce interpretativo de um processo de interesse social, a fim de minimizar
a aludida crise na prestacdo da tutela jurisdicional e valorizar o processo como imperativo da
propria estrutura democratica. Neste momento, além de discutir os contornos futuros para o
processo coletivo, serd analisado o modo pelo qual foi tratado o processo coletivo no Codigo
de Processo Civil de 2015 e sua convivéncia harménica com as acgdes coletivas, mediante

criticas positivas e negativas a ambos 0s microssistemas.
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Assim sendo, este trabalho se insere na area de concentracdo “Teorias da Justica -
Justica e Exclusdo Social”, na linha de pesquisa “Fungdo Politica do Direito” do Programa de
Pds-Graduacdo em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana, com o
intuito de discutir as novas balizas do modelo de processo coletivo brasileiro. Sua relevancia
de estudo é proveniente do recém-elaborado Cédigo de Processo Civil de 2015, que desponta
um modelo de julgamento dos casos repetitivos, por meio do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas e dos recursos extraordinario e especial repetitivos, na perspectiva de
melhoria da prestacdo jurisdicional pelo Estado Democrético de Direito. Por outro lado, ndo
atende as perspectivas evolutivas do processo coletivo, inclusive com o veto do instituto da
conversdao da agdo individual em coletiva, o que exige um olhar mais minucioso para estes

procedimentos.
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CAPITULO 1 - DO ACESSO A JUSTICA A CRISE DO PODER
JUDICIARIO

Mas justica atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e
manifesta. Porque a dilagéo ilegal nas méos do julgador contraria o
direito escrito das partes, e, assim, as lesa no patriménio, honra e
liberdade. Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassidao comum
vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de
que o lesado ndo tem meio de reagir contra o delinquente poderoso,
em cujas maos jaz a sorte do litigio pendente.

Rui Barbosa

A primeira parte desta pesquisa, que se subdivide em trés capitulos, faz um escor¢o
historico e conceitual acerca do acesso a justica até a denominada crise do Poder Judiciario,
sob a oOtica da razoavel duracdo do processo e da efetividade dos novos direitos oriundos do
Estado Social, especialmente dos direitos coletivos lato sensu. A partir da confirmacéo de que
0 Poder Judiciario brasileiro esta em crise havera espaco para a evolucdo do objeto de estudo
deste trabalho, partindo a pesquisa para as nuances da tutela jurisdicional coletiva, com o

escopo de auxiliar na superacédo das barreiras de acesso a justica e dar efetividade ao processo.
1.1 DA JURISDICAO AO MOVIMENTO DE ACESSO A JUSTICA

A discussao acerca do Direito e da Justica nos remete a prépria existéncia humana e
Seu agrupamento enquanto ser social, em momento muito anterior a ideia atual sobre acesso a
justica e processo jurisdicional. A medida que os individuos se relacionam vinculos juridicos
sdo formados e a capacidade de compreensdo destas relacGes passa a ser influenciada por
valores inerentes a este ser social, no tempo e no espaco. Trata-se do movimento de justica
coexistencial inerente ao individuo em sociedade, que cria sua propria forma de resolucéo de
conflitos.

Essas situagBes conflituosas’ motivaram a criagcdo de diversos métodos para sua

resolucdo no decorrer do desenvolvimento da sociedade, com o proposito de pacificacdo

! “Uma agdo conflituosa denota o confronto de vontades e forcas entre dois seres ou grupos, direcionadas a
determinados objetivos, logo, o conflito € resultado de uma divergéncia de interesses em que as partes se
enfrentardo de forma hostil, e em alguns casos, langando médo da violéncia, a fim de aniquilar um dos
contendores para lhe garantir a vitoria sobre o bem em disputa.” PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo
processo civil brasileiro: métodos adequados de resolugdo de conflitos. Curitiba: Jurug, 2015. p. 79.



20

social e eliminagdo do mal que perturba o cidaddo. Tais métodos podem ser classificados em
trés grandes grupos: a autotutela, a autocomposicéo e a heterocomposicao.

A autotutela se revela nas formas mais primitivas de relacdo entre os seres em
sociedade, em que os individuos resolviam seus impasses mediante o uso da forga, com a
prevaléncia do mais forte em detrimento do mais fraco na disputa pelo bem necessario a sua
sobrevivéncia. Tem por cunho a defesa de seus interesses por si proprio, sem a necessidade de
recorrer a outrem para que Ihe auxilie na busca do seu bem da vida, de modo a permitir a
imposicéo da sua decisdo aos individuos e a sociedade.

No entanto, tal método gerava um alto nivel de conflituosidade social e desigualdade
entre os individuos, uma vez que apenas tinha por objetivo dar uma decisdo ao conflito de
interesses, sem gerar pacificacao social e seguranca juridica a populagéo.

Com o desenvolvimento da sociedade a autotutela foi perdendo forca no meio social,
por ndo resolver efetivamente todos os aspectos ligados ao litigio, sobretudo os atrelados ao
bem comum. Assim, nas sociedades modernas, o Estado assumiu o poder-dever de resolver os
conflitos, vedando o exercicio da autotutela, como regra, inclusive com a previsao do delito
de exercicio arbitrario das proprias razdes para aquele que fizer justica com as proprias maos
para satisfazer pretensdo, que embora seja legitima, ndo seja permitida ao particular por lei
(art. 345, CP)? com o objetivo de tutelar a administracdo da justica. No entanto, ainda
existem alguns resquicios da autotutela no ordenamento juridico brasileiro, tal qual o direito
de greve assegurado aos trabalhadores (art. 9°, CRFB/88); a legitima defesa, o exercicio
regular de direito e o estado de necessidade (art. 188, | e Il, CC); e o desforco pessoal
imediato para a tutela da posse (art. 1.210, 8 1° CC), dentre outros comportamentos que
permitem ao cidaddo pleitear seus direitos e resolver seus conflitos sem a necessaria
intervencdo do Estado.

A autocomposicao também é um método de resolucao de conflitos em que as partes
solucionam sua contenda sem a intervencdo necessaria de terceiro, porém, neste caso, ndo ha
a imposicao forcada da decisdo por uma das partes, mas um ajuste entre as vontades dos
individuos, mediante a renuncia total ou parcial dos interesses pretensamente envolvidos, a

fim solucionar o problema da melhor forma possivel para ambos os interessados.

Z Recente julgamento do Superior Tribunal de Justica abordou o uso da autotutela em uma relagdo travada desde
os tempos mais remotos: a prostituicdo. “A prostituta maior de idade e nio vulneravel que, considerando estar
exercendo pretensao legitima, arranca o corddo de ouro do pescogo de seu cliente pelo fato de ele néo ter pagado
pelo servico sexual combinado e praticado consensualmente, pratica o crime de exercicio arbitrario das proprias
razdes (art. 345 do CP) e ndo roubo (art. 157 do CP).” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sexta Turma. HC
211.888/TO, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 17 maio 2016.
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Tal método de resolugéo de litigios se revela na moderna sistematica processual® por
trés formas bésicas: a) a transagdo, em que ha concessdes reciprocas de interesses, mediante a
abdicacdo parcial de cada parte de sua pretensdo; b) a renincia ou desisténcia, em que ha o
altruismo de uma das partes em abrir mao do seu direito; e c) o reconhecimento do direito de
terceiro, em que aquele que se opde a pretensdo de outrem reconhece o direito dele. Todas
essas formas buscam por fim ao litigio e também podem ser verificadas dentro de um
processo judicial, mediante uma decisdo judicial homologatoria.

A heterocomposicdo, por outro lado, ocorre quando o conflito é solucionado por
meio da intervencdo de um terceiro estranho a relacdo entabulada entre as partes,
subdividindo-se em duas formas principais: a arbitragem e a jurisdigao.

A arbitragem’ corresponde as primeiras saidas encontradas para superar 0 método da
autotutela, de modo que as partes submetiam sua contenda a determinada pessoa de sua
confianga, geralmente uma autoridade com a probabilidade de encontrar obediéncia a sua
ordem, classificada por Max Weber®> em autoridade tradicional, autoridade carismatica e
autoridade racional, legal ou burocratica da sociedade em que viviam, a fim de que ele
interviesse e solucionasse o conflito de interesses, mediante uma decisdo impositiva e
imparcial. Esta técnica de resolucdo de conflitos permanece presente no ordenamento juridico,
em regulacdo propria, especialmente na lei 9.307/1996 e no novo Codigo de Processo Civil,
com procedimentos modernos e especificos a busca pela melhor solucéo dos conflitos.

Cumpre salientar a nao utilizacdo do termo “estagios” dos métodos de solugao de
conflitos, uma vez que, em certa medida, todos os mecanismos anteriormente apontados
permanecem vigentes no ordenamento juridico brasileiro com suas devidas adaptacdes a
estrutura juridica contemporanea. Alias, alguns destes métodos, ja aprimorados, revelam-se

no modelo de Estado Democratico de Direito em importantes meios alternativos de resolucéo

® 0 novo Cédigo de Processo Civil foi estruturado sob uma politica pablica de estimulo & autocomposicgéo (art.
3°, 8 29), com a dispensa de pagamento de custas remanescentes se houver transagdo antes da sentenca e reducédo
de honorarios advocaticios pela metade em caso de reconhecimento da procedéncia do pedido, com o simultaneo
cumprimento da prestacdo reconhecida (art. 90, § 3° e § 4°); a cria¢o de uma se¢do destinada aos conciliadores e
mediadores judiciais (arts. 165 a 175); a tentativa de autocomposi¢do entre as partes antes do recebimento da
resposta do réu (arts. 334 e 695); a possibilidade de produgdo antecipada de prova, a fim de viabilizar a
autocomposicdo (art. 381, Il); a possibilidade de criacdo de convencgdes processuais atipicas (art. 190); a
possibilidade de incluir sujeito estranho ao processo e versar sobre relacdo juridica que ndo tenha sido deduzida
em juizo na autocomposigdo judicial (art. 515, § 2°); a possibilidade de homologacdo da autocomposigao
extrajudicial de qualquer natureza ou valor (art. 515, 111 e art. 725, VI1II), dentre outras.

* Alvaro Villaga de Azevedo conceitua a arbitragem como “um acordo de vontades de que se utilizam 0s
contratantes, preferindo ndo se submeter a decisdo judicial, com o objetivo de solucionar seus conflitos de
interesses presentes ou futuros, por meio de arbitro ou arbitros.” AZEVEDO, Alvaro Villaga. Arbitragem.
Revista CEJ, Brasilia, n. 24, p. 64-74, jan./mar. 2004. p. 68.

® WEBER, Max. Os trés tipos puros de dominagdo legitima. In: COHN, Gabriel (Org.). Max Weber: sociologia.
3. ed. S&o Paulo: Atica, 1986. p. 128-141.
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de conflitos, por abrir o espaco retérico do discurso® para o desenvolvimento do dialogo entre
as partes, em fuga do modelo de vencedor e vencido que se estrutura a jurisdicdo, como forma
de democratizar a justica.

Dentre os meios heterocompositivos de resolucdo de conflitos surge a tutela
jurisdicional’, porquanto “com o desenvolvimento das civilizagdes ¢ a criagdo progressiva de
um aparato governamental organizado, o Estado acabou por tomar para si 0 monopélio da
Justica, restringindo a autotutela a rarissimos casos”®, j& anteriormente mencionados. Em vista
disso, a jurisdicdo® surge como funcéo do Estado na aplicacdo do Direito™®, com a capacidade
de decidir imperativamente o conflito e impor suas decisdes.

Todo aquele que tiver uma pretensdo contra outrem, caso 0 ordenamento juridico nao
permita que resolva o conflito com suas proprias méaos (autotutela), terd a possibilidade de
buscar a satisfacdo de seus interesses por meio de um processo, que surge no Estado moderno
como um mecanismo civilizado de resolucdo dos conflitos, embora existam outros meios nao
civilizados para sua resolucao.

A jurisdicdo surge como funcdo estatal depositada ao Estado-juiz de eliminar
conflitos e pacificar pessoas e sua comunidade, devendo o processo ser utilizado como

instrumento preordenado a determinados propdsitos norteadores daquele que tem uma

® «A teoria do discurso, que associa ao processo democratico com conotagdes mais fortemente normativas do que
o modelo liberal, mas menos fortemente normativas do que o modelo republicano, assume por sua vez elementos
de ambas as partes e 0s combina de uma maneira nova. Em consonancia com o republicanismo, ele reserva uma
posicdo central para o processo politico de formacdo da opinido e da vontade, sem no entanto entender a
constituicdo juridico-estatal como algo secundéario; mais que isso, a teoria do discurso concebe direitos
fundamentais e principios do Estado de direito como uma resposta consequente a pergunta sobre como
institucionalizar as exigentes condi¢des de comunicagdo do procedimento democratico.” HABERMAS,
Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo de George Sperber e Paulo Astor Soethe. Séo
Paulo: Loyola. 2002. p. 280.

" «A tutela jurisdicional estatal é um meio heterocompositivo de solugdo de conflitos realizada através de um
segmento especifico de poder institucionalizado do Estado, o Poder Judiciario, impondo aos conflitantes a
solugdo do dissenso por um juiz imparcial.” PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo processo civil
brasileiro: métodos adequados de resolucao de conflitos. Curitiba: Jurua, 2015. p. 230.

8 DUTRA, Quésia Falcdo. Novas perspectivas na interpretagio da garantia de acesso a justica. Revista CEJ,
Brasilia, ano X1V, n. 53, p. 26-30, abr./jun. 2011. p. 27.

® “A jurisdigdo estatal é a atividade publica com qual o 6rgéo jurisdicional substitui a atividade das pessoas
interessadas por uma atividade sua, buscando a pacificagdo de pessoas ou grupos em conflito, mediante a
atuacdo da vontade do direito em casos concretos. Ele o faz revelando essa vontade concreta mediante uma
declaragdo (processo ou fase de conhecimento) ou promovendo com meios praticos os resultados por ela
apontados (execucdo for¢ada ou cumprimento de sentenca).” DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno
Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. So Paulo: Malheiros, 2016. p. 49. grifo dos autores.

19«0 Direito, ao impor um agir em consonancia com as normas, através da imposi¢do coercitiva, abarca todas as
expectativas normativas com ameacas de sancdo, levando os destinatarios das normas a consideracfes tdo
somente orientadas pelas consequéncias e € justamente dessa forma que os destinatérios ficam livres do
sobrepeso que lhes é imposto com o problema da decisdo de conflitos de agdo e com expectativas em relagdo a
sua forca de vontade.” BOTELHO, Marcos César. A legitimidade da jurisdi¢cdo constitucional no pensamento de
Jirgen Habermas. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 148.
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pretensdo acerca do seu bem da vida e do proprio Estado de Direito'’. Sob uma 6tica
moderna, 0 processo ndo se restringiria a ser instrumento daquele que tem uma pretensdao, mas
também do Estado que o utiliza com determinados escopos*?.

Assim, a fungdo jurisdicional do Estado se estrutura sob a ideia de substituicdo das
partes na tutela de direitos juridicamente relevantes, cuja defesa até entdo cabia aos proprios
individuos, revelando-se o juiz como figura imparcial, sem interesse no litigio, que trata as
partes com igualdade, de modo que sua decisdo seja imperativa e imutavel, proporcionando
seguranca as relacbes juridicas e, consequentemente, pacificacdo social. A legitimidade da
ordem emanada pelo Estado advém da crenca de estar amparada em leis racional e
formalmente definidas.

Sob a promessa de o Estado resolver os conflitos e ofertar paz social, as pessoas
abdicam de parcela de sua liberdade para que o Estado forneca uma tutela jurisdicional
institucionalizada, que deve ser prestada a todos com qualidade, tempestividade e efetividade.
Ocorre que héa fatores limitadores ao pleno e efetivo acesso & justica'® disponibilizado pelo
Estado, cujos quais devem ser estudados pelos agentes estatais, a fim de aperfeicoar o sistema
democratico de justica e dar efetividade aos direitos expressos pela ordem juridica, sob pena
de o processo se tornar instrumento improdutivo do Estado.™

Dentre as mais importantes investigacdes cientificas sobre o acesso a justica se

encontra o Projeto de Florenca, desenvolvido na Itlia, na década de 1960 e 1970, como

1 A ideia exposta neste trabalho é de que o processo n&o deve ser visto apenas como instrumento técnico em sua
pureza na busca pelo bem da vida, sem atender a determinados objetivos do Estado de Direito, expressos na
Constituicio. E impossivel fazer um processo civil separado de valores e objetivos constitucionais, embora, em
determinados momentos, perceba-se que a técnica processual é fomentada para fins que interessam tdo somente
a determinadas classes, tal qual a prevaléncia no ordenamento juridico brasileiro da tutela individual de direitos
sobre a tutela coletiva, assunto que sera melhor discutido adiante.

12 Tal tema sera abordado com maior profundidade no capitulo seguinte, ao tratar das fases metodolégicas da
ciéncia processual civil.

13 Cumpre saber que este trabalho se utiliza da terminologia acesso & justica sob uma Gtica abrangente, que vai
além do acesso ao Poder Judiciério. Aproxima-se da ideia de acesso & ordem juridica justa, na linha das li¢des de
Kazuo Watanabe, de que “a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do
acesso aos Orgdos judiciais ja existentes. Nao se trata de apenas possibilitar 0 acesso & Justica enquanto
instituicdo estatal e sim de viabilizar 0 acesso a ordem juridica justa”. WATANABE, Kazuo. Acesso a justiga e
sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo
(Coord.). Participacéo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 128. grifo do autor.

1 £ evidente que o sistema judicial ndo pode resolver todos os problemas causados pelas multiplas injustigas
sociais. Mas tem que assumir a sua quota-parte de responsabilidade na resolucdo. O sistema judicial estd hoje,
colocado perante um dilema. Se ndo assumir a sua quota-parte de responsabilidade, continuard a ser
independente de um ponto de vista corporativo, mas serd cada vez mais irrelevante tanto social como
politicamente. Deixaré de ter aliados na sociedade e isolar-se-a cada vez mais. Se, pelo contrario, assumir a sua
quota de responsabilidade, politizar-se-a e, com isso, aumentara o nivel de tensdo e conflito, quer internamente,
quer no relacionamento com outras instancias de poder. Verdadeiramente, a um sistema judicial democratico ndo
resta outra alternativa sendo a segunda. Tem que perder o isolamento, tem que se articular com outras
organizagdes e instituigdes da sociedade que o possam ajudar a assumir a sua relevancia politica.” SANTOS,
Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica. Coimbra: Almedina, 2014. p. 40.
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pioneiro na investigacdo do conteudo e abrangéncia do acesso a justica, momento em que se
reuniram estudiosos de diversos ramos das ciéncias sociais (juristas, sociélogos, economistas,
cientistas politicos, antropdlogos e psicdlogos), a fim de coletar dados de diversos sistemas
juridicos para subsidiar a pesquisa.

Tal programa caminhou sob o comando de Mauro Cappelletti e Bryan Garth,
originando diversas obras e um relatorio geral, que posteriormente deu origem ao livro Access
to justice: the worldwide movement to make rights effective: a general report no ano de 1978,

traduzido para o Brasil, tio somente no ano de 1988, sob o titulo “Acesso a Justica™"®

, 0 que
representou um significativo marco para o estudo e discussdo do acesso a justica no pais,
embora o tema e sua problematica ja tivessem dado alguns passos no Brasil.

O Projeto de Florenca situou-se no pés Segunda Guerra Mundial, momento em que
os Estados passavam por transformacgdes econdmicas, sociais e culturais, que, logicamente,
impactaram no acesso a justica. Participaram do projeto paises de todos os continentes, dentre
eles, alguns paises latino-americanos (Chile, Colémbia, México e Uruguai), relatando a
experiéncia de seus sistemas no campo do acesso a justica, cumprindo ressaltar a auséncia do
Brasil no projeto.®

A obra representou um marco teorico processualista, na qualidade de pesquisa
empirica socioldgica acerca de sujeitos e fatores até entdo ndo analisados pela ciéncia juridica.
Suplantou a ideia de um estudo juridico, pois envolveu varidveis e estudiosos atinentes a
diversas outras areas. Assim, embora tenha sido um movimento iniciado sob uma
metodologia processual aberta a matizes sociolégicas, o resultado final ultrapassou o ambito
dogmatico e fez um diagnoéstico envolvendo a efetividade dos direitos, especialmente os
sociais.’

Com a divulgacdo do relatério geral do projeto no aludido livro, 0 movimento de
acesso a justica se disseminou e ganhou visibilidade, reforcando a ideia de um processo
comprometido com a tutela jurisdicional efetiva dos direitos de todos os cidaddos. Neste
sentido, a conjuntura do movimento buscou descobrir a esséncia e desdobramentos da

expressao acesso a justica.

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988.

16 JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a justica: um olhar retrospectivo. Revista Estudos Historicos, v. 9, n.
18, p. 389-402, 1996. p. 390.

Y PORTO, Jilia Pinto Ferreira. Acesso & justica: projeto florenca e banco mundial. 2009. 176 f. Dissertacéo
(Mestrado em Direito Publico Politico e Econémico). Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2009.
p. 32.
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A expressdo “acesso a Justica” € reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. Nosso enfoque
aqui, sera primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas nao poderemos perder de
vista o0 segundo. Sem duvida, uma premissa basica sera a de que a justica social, tal
como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo.

Nossa tarefa, neste Relatorio, sera a de delinear o surgimento e desenvolvimento de
uma abordagem nova e compreensiva dos problemas que esse acesso apresenta nas
sociedades contemporaneas. Originando-se, talvez, da ruptura da crenga tradicional
na confiabilidade de nossas instituicGes juridicas e inspirando-se no desejo de tornar
efetivos — e ndo meramente simbdlicos — os direitos do cidaddo comum, ela exige
reformas de mais amplo alcance e uma nova criatividade.™®

Apreende-se disso que 0 projeto tinha como objeto principal de estudo o acesso
efetivo ao direito e a justica, uma vez que o Estado é o detentor da funcdo de prestar a tutela
jurisdicional, embora, em decorréncia das discussdes ali iniciadas se tenha caminhado no
sentido de acesso a ordem juridica justa, que ultrapassa a esfera do Poder Judiciario. Ressalte-
se que neste primeiro capitulo o acesso a justica efetiva serd analisado sob uma Otica mais
abrangente, ligada aos objetivos democraticos do Estado de Direito. Embora nos capitulos
posteriores a pesquisa se direcione aos mecanismos juridicos processuais e ao Processo

coletivo, tais temas estardo intimamente ligados aos assuntos aqui tratados.

1.2 OBSTACULOS AO ACESSO A JUSTICA: DA JURISDICAO CLASSICA A
REALIDADE JURIDICA BRASILEIRA

Descobrir quais sdo os obstaculos do acesso a justica tem grande relevancia para a
evolucdo da sistematica processual civil, uma vez que possibilita ao operador do direito
visualizar o processo dentro de uma realidade social e ndo somente enquanto instrumento
formal de garantia de direitos. Busca-se identificar os motivos impeditivos a resolucdo dos
conflitos de maneira agil, justa e efetiva, tal qual incumbe ao Estado-juiz.

Arraiga-se neste movimento a vertente da instrumentalidade substancial da tutela de
direitos, em que se busca dar efetividade aos direitos individuais e sociais, sem que 0 processo
esteja vinculado e estrito apenas a seus procedimentos descompassados ao meio em que se

insere.’ E visualizar o direito para além do positivismo juridico, pois alguns obstaculos ndo

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 8. grifo dos autores.

9 «Do conceptualismo e das abstragdes dogmaticas que caracterizam a ciéncia processual e que lhe deram foros
de ciéncia autbnoma, partem hoje os processualistas para a busca de um instrumentalismo mais efetivo do
processo, dentro de uma Gtica mais abrangente e mais penetrante de toda a problematica sécio-juridica.”
WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. p. 20.
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se referem diretamente a estrutura do Poder Judiciario ou de seus mecanismos propriamente
ditos, mas a um problema social, que envolve a educacdo, a salde, a habitacdo, a
desigualdade social, dentre outros fatores que direta ou indiretamente podem afetar a
prestacao jurisdicional ou a efetividade de uma deciséo judicial.

O movimento de acesso a justica, embora seja objeto de estudo do jurista, deve
dialogar com a economia, com a sociologia e outras ciéncias sociais, a fim de ter uma nova
formatagdo do acesso ao direito, em busca da efetividade de direitos fundamentais tdo caros a
um Estado de Direito. O direito deve ser visto sob uma perspectiva articulada com tais
ciéncias, de modo a acompanhar o desenvolvimento de valores sociais, incorporar padroes de
conduta de uma sociedade civilizada, bem como funcionar como promotor de transformacéo
social.

Assim, sem deixar de lado a sua normatividade, exposta em seus enunciados
abstratos, € necessaria uma nova perspectiva dialdgica entre as condicdes institucionais e
organizacionais da sociedade e da ciéncia juridica, em um movimento de ir e vir do direito
para a realidade social, em uma troca proficua, originadora de novas perspectivas teoricas e
praticas a ciéncia do direito, que ultrapasse o mero estudo das leis e seus efeitos.’ Neste
sentido, 0 estudo do acesso a justi¢a “equaciona as relagdes entre o processo civil e a justiga
social entre igualdade juridico-formal e desigualdade socioecondmica.”®* Acesso 4 justica &,
sobretudo, o estudo acerca da efetividade de direitos.?

Sob este panorama, Mauro Cappelletti e Bryant Garth, diante da jurisdi¢do civil
classica, apontam trés grandes grupos de obstaculos ao acesso a justica: 1) obstaculos de

ordem econdmica; 2) obstaculos relativos a desigualdade entre as partes; e 3) obstaculos

2 «Da lei vem defeitos como a extrema burocracia dos servigos judiciarios e pequena abrangéncia dos
julgamentos, com causas que se repetem as centenas e congestionam os juizos e tribunais (p. ex., 0s inUmeros
lesados que vieram isoladamente buscar a liberacdo dos cruzados retidos pelo Plano Collor). Da realidade
econdmica vem a insuficiéncia de recursos das pessoas carentes para custear o litigio sem prejuizo da
subsisténcia, associada & precariedade dos servigos de assisténcia judiciéria. Da realidade cultural da nagdo vem
a desinformacdo e, o que é pior, a descrenca nos servigos judiciarios. Da estrutura politica do Estado vém
dificuldades como a que se apoia no mito da discricionariedade administrativa e exagerada impermeabilidade
dos atos administrativos & censura judiciaria (esse fator de resisténcia, felizmente, vai sendo atenuado na
jurisprudéncia mais recente).” DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil. 7. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 116. grifos do autor.

2L SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducéo a sociologia da administracéo da justica. Revista de Processo, Sa0
Paulo, v. 37, p. 121-139, jan./mar. 1985. p. 125.

22 «Se ¢ certo que um Estado democratico, para além da proclamacio de direitos, deve garanti-los, a efectividade
do acesso a justica € um requisito fundamental para a sua concretizagdo. O reconhecimento dos obstaculos a
serem transpostos para um direito de acesso a justica efectivo é, portanto, a condi¢do primeira de uma ordem
juridica igualitaria.” LAURIS, Elida. Entre o social e o politico: a luta pela definiio do modelo de acesso a
justica em Sdo Paulo. Revista Critica de Ciéncias Sociais, v. 87, p. 121-142, dez. 2009. p. 127.
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processuais, especialmente aqueles referentes aos direitos coletivos lato sensu.?® Cumpre
saber que tais obstaculos se interpenetram e subdividem-se em diversos vértices, sendo tal
classificacéo utilizada apenas para melhor compreensdo e visualizagdo do problema.?*
Destarte, estes obstaculos serdo delineados junto a realidade brasileira nos topicos
seguintes e no decorrer deste trabalho, de modo que possa haver uma compreensao
contemporanea do problema, bem como identificar alguns avangos no tratamento destas

barreiras.

1.2.1 Obstaculos de ordem econémica

O primeiro grupo de obstaculos apontado por Garth e Cappelletti se refere as
limitacbes de ordem econdmica, no que tange a auséncia de correlagdo entre a estrutura
judiciaria colocada a disposicdo do jurisdicionado e as possibilidades financeiras dele em
utilizar as estruturais formais do Estado-juiz. Tal preocupacdo alude ao alto custo para
demandar e ser demandado no Poder Judiciario nas sociedades contemporaneas, 0 que
envolve as despesas judiciais em torno de um processo judicial, a natureza da causa a ser
decidida em juizo e o tempo de espera para uma solucéo judicial.

O Estado ao trazer para si a funcdo de resolver conflitos em substituicdo a atividade
das partes, em conjunto, trouxe a responsabilidade de oferecer a estrutura necessaria para a
defesa de interesses juridicamente relevantes. Ocorre que, para criar e manter tal estrutura ha
um custo. Custo este, ligado a todos os outros direitos fundamentais cunhados por este
Estado, uma vez que o acesso a justica pode ser considerado dentre os mais importantes
direitos, por ser garantia de tutela dos demais direitos instituidos pelo ordenamento juridico.?

Neste sentido leciona Boaventura de Sousa Santos:

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 15-29.

2 Boaventura de Sousa Santos ao fazer uma analise socioldgica da Administracdo da Justica aponta trés tipos de
obstaculos ao acesso efetivo a justiga, seriam eles: econdmicos, sociais e culturais. SANTOS, Boaventura de
Sousa. Introducdo a sociologia da administracdo da justica. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 37, p. 121-139,
jan./mar. 1985. p. 126. Por outro lado, 0 ministro Herman Benjamin, ao tratar dos fatores impeditivos ao acesso a
justica em matéria ambiental e do consumidor, sob a ética dos direitos coletivos lato sensu, aponta dois fatores
principais como impeditivos do acesso & justiga: barreiras objetivas, também chamadas de préticas ou
econdmicas; e barreiras subjetivas, denominadas de psicoldgicas ou culturais. BENJAMIN, Antonio Herman
Vasconcellos. A insurreicéo da aldeia global contra o processo civil cl&ssico: apontamentos sobre a opressdo e a
libertagdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. Biblioteca digital do Superior Tribunal de Justica. p. 11.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8688>. Acesso em: 27 jul. 2017. Estes obstaculos
apontados serdo abordados junto a classificacdo utilizada por Garth e Cappelletti, uma vez que se trata do estudo
mais tradicional sobre o tema e, de certa forma, abarca o conteildo dos demais.

% SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a justica: um direito e seus obstaculos. Revista USP, Sao Paulo, n. 101, p.
55-66, mar./abr./maio 2014. p. 57.
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“[...] a consagrag@o constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais ¢ a sua
expansdo paralela a do Estado de bem-estar transformou o direito ao acesso efetivo &
justica num direito charneira, um direito cuja denegacéo acarretaria a de todos os
demais. Uma vez destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu respeito, 0s
novos direitos sociais € econdmicos passariam a meras declaracGes politicas, de
contetdo e funcdo mistificadores. Dai a constatacdo de que a organizacao da justica
civil e em particular a tramitacdo processual ndo podiam ser reduzidas a sua
dimensdo técnica, socialmente neutra, como era comum serem concebidas pela
teoria processualista, devendo investigar-se as funcbes sociais por elas
desempenhadas e em particular 0 modo como as opgdes técnicas no seu seio
veiculavam opgdes a favor ou contra interesses sociais divergentes ou mesmo
antagonicos.?

Por consequéncia, 0 Estado possui altos custos para manter o Poder Judiciario, o que
envolve o gasto com recursos humanos (magistrados, servidores, inativos, estagiarios e
terceirizados), as despesas de capital (aquisicdo de imoveis, equipamentos, realizacbes de
obras e expansdo da estrutura disponivel), dentre outras despesas correntes. Ocorre que tais
dispéndios estatais ndo exoneram o jurisdicionado dos gastos com as despesas judiciais — que
abrangem as custas para a realizacdo dos atos processuais, a indenizacdo de viagem, a
remuneracdo do assistente técnico e a diaria da testemunha (art. 84, CPC/15) —, os honorarios
advocaticios para postular em juizo, incluindo eventual sucumbéncia devida ao advogado
vencedor (art. 85, CPC/15), além dos danos causados pela demora na prestacédo jurisdicional,
a exemplo da desvalorizagcdo da moeda e a perda do poder aquisitivo do objeto do processo.

De acordo com Garth e Cappelletti, as pequenas causas levadas as instancias formais
de resolucéo de litigios sdo ainda mais prejudicadas pela barreira dos custos do processo, uma
vez que podem exceder ao valor pleiteado ou tornar o bem da vida insignificante, ante o custo
processual para o reconhecimento do direito.”” Neste mesmo sentido, Boaventura de Sousa
Santos aponta que nas sociedades capitalistas em geral os custos para litigar em juizo
possuem uma relacdo com o valor da causa levada a juizo, sendo que o custo do processo
aumenta a medida que o valor do bem pleiteado diminui.?

De acordo com o Relatério da Justica em Nimeros de 2017%°, tomando como base o

ano de 2016, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica e divulgado em setembro de 2017,

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo & sociologia da administracdo da justica. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 37, p. 121-139, jan./mar. 1985. p. 125.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 19.

% SANTOS, op. cit. p. 127.

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em ndmeros 2017: ano-base 2016. 13. ed. Brasilia: CNJ,
2017. p. 51. Disponivel em:
<http://mww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215cf19a28381667295160b79.pdf>. Acesso em:
24 set. 2017.
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as despesas totais do Poder Judicidrio brasileiro somaram R$ 84,8 bilhdes, com um
crescimento de 0,4% em relacdo ao ano de 2015 e uma média de 3,9% ao ano desde 2011.
Estas despesas totais do Poder Judiciario representam 1,4% do Produto Interno Bruto (PIB)
nacional, com um custo de servi¢o da Justica por habitante de R$ 411,73, que embora seja
ligeiramente inferior ao do Ultimo ano, representa uma grande quantia de dinheiro,

principalmente diante da crise econdmica pelo qual o pais passa.*

GRAFICO 1 — Despesa total por ramo de Justica
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56,/% Justica Militar Estadual
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Justica do Trabalho Justica Federal 5_23%8,220/9_082
17.046.594.014 10.526.437.088 =
20,1% 12.4%

Fonte: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2017: ano-base 2016. 13. ed. Brasilia: CNJ,
2017. p. 53. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215cf19a28381667295160h79.pdf>. Acesso em:
24 set. 2017.

Por outro lado, cumpre salientar que apesar da expressiva despesa do Poder
Judiciario brasileiro, os cofres publicos receberam R$ 39,04 bilhGes em 2016, decorrentes da
atividade jurisdicional (custas, fase de execucdo, emolumentos, eventuais taxas, receitas
decorrentes do imposto causa mortis nos inventarios, execucdes fiscais, previdenciarias e de
penalidades impostas pelos érgaos de fiscalizacdo das relacbes do trabalho e receita de

imposto de renda), o que corresponde a um retorno de 46% das despesas efetuadas.>:

% Diante deste cenério, Eduardo Cambi diz que “Aumentar os gastos com o sistema judiciério para dar conta da
enorme quantidade de processos nédo é, pois, a melhor estratégia, pois 0s recursos publicos devem ser priorizados
na efetivacdo de politica publicas indispensaveis a protegdo dos direitos fundamentais sociais.” CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo
judiciério. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 624-634.

%1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em ndmeros 2017: ano-base 2016. 13. ed. Brasilia: CNJ,
2017. p. 53-54. Disponivel em:
<http://mww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215cf19a28381667295160b79.pdf>. Acesso em:
24 set. 2017.
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Mesmo assim, tais nimeros, provavelmente, tornam o Brasil com o orgamento mais
alto por habitante dentre os paises do hemisfério ocidental. Luciano Da Ros afirma que “tal
despesa é, com efeito, diversas vezes superior a de outros paises em diferentes niveis de
desenvolvimento, seja em valores proporcionais a renda média, seja em valores absolutos per
capita.” >

A parcela mais pobre da populacdo é a que mais sofre com as consequéncias destas
despesas processuais elevadas e, por consequéncia, possuem menos acesso a justica. Seus
interesses que porventura venham a ser objeto de controvérsia judicial, em geral, envolvem
pequenas quantias de dinheiro, que se revelam supérfluas diante dos altos custos processuais,
porém, sdo de grande estima para uma populacao fragilizada economicamente.

Diante de tal cenario, visualiza-se, ainda, um terceiro fator econémico a atentar
contra 0 acesso a justica, revelada pelo tempo de espera necessario por uma solucao judicial.
A demora na prestacdo jurisdicional pode ser divida em dois elementos econdémicos
prejudiciais a0 acesso a justica: a) o aumento dos custos para as partes, seja quanto aos
aspectos relacionados ao processo em si, a exemplo das despesas na contratagdo de um
advogado, seja quanto aos danos decorrentes da auséncia da tutela do bem da vida pleiteado
em tempo habil; e, a0 mesmo tempo, b) estimula a parte mais fragil economicamente a
abandonar a causa ou sequer postula-la em juizo, bem como aceitar acordos por valores muito
inferiores aqueles que teriam efetivamente direito.

A consideracdo de tal obstaculo deu origem a Reforma do Poder Judiciario exposta
na Emenda Constitucional 45, de 2004, especialmente ao que se refere ao direito a razoavel
duracdo do processo judicial e administrativo, inserta no inciso LXXVIII, do artigo 5° da
Constituicdo da Republica de 1988.

N&o obstante tal direito tenha previsdo constitucional, o Relatério da Justica em
NUmeros de 2017, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica, a despeito das grandes
variaveis a serem consideradas, tal qual a espécie do procedimento a ser adotado, o Tribunal
em que tramita 0 processo e as partes presentes nos polos processuais, aponta que o tempo
médio de processos ndo baixados (em tramitacdo) € maior que 0 tempo necessario para a
baixa (fim do processo), com poucos casos de inversdo de tal resultado. Em especial, as

maiores faixas de tempo de processo pendente estdo na fase de execucdo da Justica Estadual

% DA ROS, Luciano. O custo da Justica no Brasil: uma analise comparativa exploratéria. Newsletter.
Observatério de elites politicas e sociais do Brasil. NUSP/UFPR, v.2, n. 9, jul. 2015. p. 4.

¥ BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em ndmeros 2017: ano-base 2016. 13. ed. Brasilia: CNJ,
2017. p. 128. Disponivel em:
<http://mww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215¢cf19a28381667295160h79.pdf>. Acesso em:
24 set. 2017.
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(7 anos e 5 meses) e da Justica Federal (7 anos e 6 meses). Tal dado, revela que as medidas
até entdo adotadas para efetivacdo do direito a razodvel duracdo do processo ndo foram
conclusivas.

Em 2016, o Poder Judiciario finalizou o ano com 79,7 milhdes de processos em
tramitacdo (pendentes de julgamento), sendo que 13,1 milhGes estavam suspensos,
sobrestados ou em arquivo provisério. Ingressaram 29,4 milhGes de processos e foram
baixados 29,4 milhdes de processos, sendo que o indice de atendimento a demanda (IAD),
que mede a capacidade do Poder Judiciario de julgar o volume de processos, € de 100,3%, 0
que significa um indice de atendimento de processos praticamente equivalente ao nimero de
casos novos, embora haja um crescimento do estoque do Poder Judiciario de 2,7 milhGes de
processos em relacdo ao ano anterior, em razdo do retorno do andamento de processos ja
baixados, dentre outros fatores do célculo. Este nUmero segue em crescimento desde o ano de
2009, com um acréscimo acumulado de 18,9 milhdes de processos.**

Em consideracdo ao acesso a justica e a razoavel duracdo do processo, alcados a
condicao de garantias fundamentais previstas constitucionalmente, o Ato n. 379 do presidente
do Senado Federal, de 30 de setembro de 2009, instituiu a Comissdo de Juristas responsavel
pela elaboracéo de anteprojeto de Cédigo de Processo Civil.*> Oriundo de tal trabalho adveio
0 novo Codigo de Processo Civil, lei 13.105, de 16 de marco de 2015, com o objetivo de
trazer melhorias a prestacao jurisdicional e efetivar tais direitos.

Assim, diversas alteracbes foram salutares para 0 progresso na prestacao
jurisdicional, especialmente no que se refere a razoavel duracdo do processo, quando
individualmente consideradas, a exemplo da concentracdo de todas as respostas do réu na
contestacao, incluindo os antigos incidentes processuais e a reconvencao (arts. 336, 337 e 343,
do CPC/15); a possibilidade de formacéo de negdcios juridicos processuais pelas partes (art.
190, do CPC/15); novas disposicdes sobre a tutela proviséria (arts. 294 a 311, CPC/15); a
convencédo sobre o 6nus da prova (art. 373, 8 3°, CPC/15); o calendario processual (art. 191,
CPC/15); dentre outra inovacGes que buscavam potencializar a prestacdo jurisdicional de

maneira célere.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em ndmeros 2017: ano-base 2016. 13. ed. Brasilia: CNJ,
2017. p. 65. Disponivel em:
<http://mww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215¢cf19a28381667295160h79.pdf>. Acesso em:
24 set. 2017.

¥  |dem. Senado Federal. Ato do presidente n° 379, de 2009. Disponivel em:
<https://mww.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ATO%20D0%20PRESIDENTE%20N%C2%BA%20379.pdf
>, Acesso em: 26 jul. 2017.
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Ocorre que, na contramao de tais melhorias, 0 CPC/15 também inovou em manifesto
desservico a razoavel duracdo do processo ao modificar a forma de contagem dos prazos
processuais, notadamente por meio do artigo 219 do CPC/15, ao estipular que na contagem
dos prazos processuais em dias, computar-se-d0 apenas 0s dias Uteis, com manifesta
influéncia do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, sendo que no CPC/73 a
contagem ocorria em dias corridos. Tal inovacdo aumenta em muito o0 tempo de
processamento de uma demanda judicial, embora tenha o mérito de reconhecer aos advogados
o direito de descanso nos finais de semana.

Por conseguinte, tendo em vista a unidade destas modificacdes referentes aos prazos
do Cddigo de Processo Civil de 2015, ndo houve avancos na perspectiva da razoavel duracao
do processo. A0 mesmo tempo em que 0S prazos passaram a ser contados em dias Uteis, 0
legislador buscou uniformizar os prazos processuais, a exemplo dos prazos recursais, que a
excecdo dos embargos de declaracdo séo de quinze dias, sendo que alguns eram menores no
Caodigo anterior, a exemplo do prazo do agravo de instrumento que era de 10 dias (art. 522,
CPC/73) e passou a ser de 15 dias (art. 1.003, § 5°, CPC/15). Além disso, 0 tempo para a
pratica de diversos atos processuais foi aumentado, a exemplo do prazo para o juiz proferir
sentencas, que era de 10 dias (art. 189, Il, CPC/73) e passou para 30 dias (art. 226, llI,
CPC/15), dentre outras modificacbes dos prazos processuais, que somadas representam

significativo impacto na duracdo do processo.

1.2.2 Obstaculos relativos a desigualdade das partes

A desigualdade existente entre as pessoas ocupantes de polos opostos na relagédo
juridica processual é outro obstaculo ao acesso a justica, também denominada por Garth e
Cappelletti de “possibilidade das partes”, uma vez que haveria vantagens inerentes a
determinados litigantes, em detrimento da parte contraria. Tal dbice ao acesso a justica se
refere aos recursos financeiros das partes, a serem considerados na proposicdo e defesa das
demandas, bem como na aptiddo em reconhecer seus direitos e pleitea-los em juizo, além do
fator ligado a frequéncia de participacdo dos litigantes no Poder Judiciario, podendo
classifica-los em litigantes eventuais e litigantes habituais.

Embora o art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica de 1988 estabeleca que todos
sdo iguais perante a lei, sem qualquer distingdo, sob a diretriz de que as normas ndo podem ser
fonte de perseguicdes ou privilégios a determinadas pessoas, mas instrumento regulador da

vida social, com a necessidade de tratar todos os cidaddos equitativamente, a realidade
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socioecondmica das partes pode afetar a afirmacéo de direitos fundamentais e desnivelar os
individuos perante a norma posta.

Aqueles que possuem maior poderio econdmico, em geral, possuem instrumentos a
seu favor para conseguir vantagens diante da igualdade meramente formal, a ponto desta
diferenca fatica se tornar um obstaculo ao acesso a justica e ofensa a isonomia. Isto é, haveria
fatores sociais, econdmicos e culturais influenciando o acesso a justica efetiva por parte de
determinada parcela da populagéo.

Neste sentido, Boaventura de Sousa Santos aponta que cidaddos com menos recursos
financeiros tendem a ndo conhecer ou conhecer pior os seus direitos e, portanto, ter mais
dificuldade em conhecer as nuances de um problema juridico, seja quando tenham um direito
violado, seja quando estejam violando um direito.*’

Sob este contexto, a depender do periodo histérico a ser considerado, especialmente
sob os auspicios do liberalismo econdmico, a liberdade ofertada aos negdcios contratuais, na
pratica, podem revelar um exercicio abusivo do poderio negocial, submetendo os demais
contratantes a situacOes desvantajosas e desiguais, cujos reflexos originam posicdes juridicas
de vantagem processual.

Nada impede que clausulas manifestamente abusivas e do conhecimento do
proponente sejam postas em contratos de adesdo, uma vez que, a depender das condicdes
sociais, econdmicas e culturais do contratante, parcela minima de tais violacdes sera levada ao
Poder Judiciario. Assim, grandes empresas podem incluir ao custo do produto ou servico
repassado ao contratante as despesas necessarias para litigar em juizo, pagar eventuais
indenizacgdes, além de suportar a demora da prestacao jurisdicional e, ainda, auferir lucro a
custa da parte mais fragil.*®

A partir de entdo, a aludida aptiddo para reconhecer um direito e propor uma agédo
judicial, pode funcionar como fator interveniente ao acesso a justica, sob o enfoque das
diferencas de educacdo, meio e status social das partes em conflito. Além de sua dificuldade

em reconhecer um problema juridico:

% “Em suma: davida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos os abrangidos por ela hdo de receber
tratamento parificado, sendo certo, ainda, que ao préprio ditame legal € interdito deferir disciplinar diversas para
situagdes equivalentes.” MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade. 3.
ed. So Paulo: Malheiros, 2014. p. 10.

3" SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducéo a sociologia da administracéo da justica. Revista de Processo, Sd0
Paulo, v. 37, p. 121-139, jan./mar. 1985. p. 127.

% Tanto é que os bancos (38%) e companhias de telefonia (6%) estdo entre os 100 maiores litigantes por setor,
em ambito nacional, em pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica, disponibilizada no ano de 2011.
BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 100 maiores litigantes. Brasilia: CNJ, 2011. p. 14. Disponivel em:
<http://mww.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 20 jul.
2017.
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Quanto mais baixo é o estrato socioecondmico do cidaddo menos provavel é que
conheca advogado ou que tenha amigos que conhegam advogados, menos provavel é
gue saiba onde e como e quando pode contatar o advogado, e maior é a distancia
geografica entre o lugar onde vive ou trabalha e a zona da cidade onde se encontram
0s escritérios de advocacia e os tribunais.*

Num primeiro momento pode parecer que a barreira de acesso a justica se refira tdo
somente ao acesso ao Poder Judiciario, porém, as possibilidades de interferéncia social na
desigualdade entre as partes também alude ao conhecimento por parcela da populagédo do uso
de mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos*, tal qual o esclarecimento necessario
sobre as atribuicbes do PROCON (Programa de Orientacdo e Protecdo ao Consumidor) e
DECON (Delegacia do Consumidor), dentre outras organizacfes formais de solugdo de
litigios.

Tal barreira, muitas vezes, decorre da auséncia de informacéo facil e acessivel acerca
de seus direitos, em face da auséncia de atitudes ativas do Estado na exposicdo de direitos,
que ultrapasse uma mera postura passiva, a exemplo da obrigatoriedade de os
estabelecimentos comerciais disponibilizarem um Codigo de Defesa do Consumidor ao
plblico*, ndo obstante poucas pessoas o utilizem ou saibam pleitear seus direitos ali
previstos.

Somado a isso, determinado grupos de pessoas, representados pelos enfermos,
idosos, criancas, deficientes, dentre outros, na posicdo de consumidores, por exemplo, podem
apresentar uma hipervulnerabilidade, em razéo da sua situacdo fatica e de suas caracteristicas
pessoais potencialmente mais frageis, o que acarreta no agravamento de sua vulnerabilidade,
potencializando a disparidade entre as partes e as lesdes a seus interesses.*” Ocasiéo de tal
conjectura pode ser observada quanto ao direito dos idosos consumidores a gratuidade no
transporte coletivo interestadual (art. 40 do Estatuto do 1doso), que ao pleitearem seu direito

de vaga reservada gratuita em Onibus perante as agéncias de transporte, ao receberem a

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducéo a sociologia da administracdo da justica. Revista de Processo, Sa0
Paulo, v. 37, p. 121-139, jan./mar. 1985. p. 128.

%0 “Modos de buscar a pacificagio entre as partes diversos do recurso a jurisdigio estatal. Ha meios alternativos
consensuais, como a conciliacdo e a mediacdo, e um meio alternativo de heterocomposicéo, que é a arbitragem.
Os meios alternativos de solugdo de conflitos s6 se aplicam em casos de direitos ou interesses disponiveis.”
DINAMARCO, Céandido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 247. grifos dos autores.

LA lei 12.291, de 20 de julho de 2010, obriga os estabelecimentos comerciais e de prestagdo de servicos a
manterem, em local visivel e de facil acesso, um exemplar do Codigo de Defesa do Consumidor, sob pena de
multa. Por outro lado, ndo imp&e nenhuma medida ativa para superar a necessidade de conhecimento dos direitos
e dos mecanismos para Seu exercicio.

2 SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulneraveis: a protegdo do idoso no mercado de consumo.
Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 217-218.
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negativa de atendimento, ndo sabem o que fazer diante de tal situagdo, nem quais
procedimentos adotar. Trata-se do que Boaventura de Sousa Santos denomina de “procura
suprimida”, que “é a procura daqueles cidaddos que tém consciéncia dos seus direitos, mas
que se sentem totalmente impotentes para os reivindicar quando sio violados.”** Geralmente,
diante desta situacdo, acabam pagando e aceitando os termos da empresa.

Isto também se relaciona com a disposicao psicoldgica destas pessoas em recorrerem
a processos judiciais, pois desconsideram a possibilidade de enfrentar uma demanda judicial
ou irem ao encontro de mecanismos extrajudiciais de acesso a justica, em razéo de terem que
enfrentar ambientes intimidadores para aqueles que ndo estdo acostumados com tal atmosfera,
a exemplo das delegacias e dos tribunais, bem como a forma de atendimento de tais lugares,
feita por servidores, juizes e estagiarios. Ante a formalidade exigida em tais espacos, como a
disposicdo organizacional, os procedimentos utilizados, as vestes e a linguagem rebuscada e
incompreensivel, revela-se um cenério hostil aquele que almeja acesso a justica e ja se

encontra vulneravel em seu status social.

Ficam totalmente desalentados sempre que entram no sistema judicial, sempre que
contactam com as autoridades, que os esmagam pela sua linguagem esotérica, pela
sua presenca arrogante, pela sua maneira cerimonial de vestir, pelos seus edificios
esmagadores, pelas suas labirinticas secretarias, etc. Esses cidaddos intimidados e
impotentes sdo detentores de uma procura invisibilizada. Para reconhecer a sua
presenca, precisamos daquilo que noutros trabalhos tenho designado por uma
sociologia das auséncias. A procura suprimida é uma &rea da sociologia das
auséncias, isto é, é uma auséncia que é socialmente produzida, algo activamente
construido como ndo existente. A procura de direitos da grande maioria dos
cidaddos das classes populares é procura suprimida. E essa procura que esta hoje,
em discussdo. E se ela for considerada, vai levar a uma grande transformacéo do
sistema judiciario e do sistema juridico no seu todo, tdo grande que faré sentido falar
da revolucéo democratica da justica.**

Enguanto isso haveria um grupo de litigantes, representado pelo préprio Estado e por
grandes empresas, que possuem uma maior frequéncia de participacdo no sistema judicial, a
ponto de se tornarem litigantes habituais. Tal grupo pode ser identificado por meio de uma
pesquisa disponibilizada pelo Conselho Nacional de Justica, no ano de 2011, que aponta o
setor publico (federal, estadual e municipal), os bancos e as empresas telefonia como

representantes de 95% do total de processos dos 100 maiores litigantes nacionais. Desses

* SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democréatica da justica. Coimbra: Almedina, 2014. p.
38.
* SANTOS, loc. cit. grifo do autor.
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processos, 51% tém como parte algum ente do setor publico, 38% empresa do setor bancério,
6% companhias do setor de telefonia e tio somente 5% de outras empresas.*

Por outro lado, litigantes eventuais sdo aqueles que, ao longo de sua vida, tém
contatos casuais com o sistema judiciario, eventualmente numa demanda consumerista, um
divércio ou um inventério, sem que tal ambiente adentre a sua rotina, a ponto de desmistificar
0 acesso a justica e visualizar melhor os caminhos de sua utilizagdo.*® Alias, um importante
movimento de extrajudicializagdo de conflitos tem tomado forca no Brasil, retirando ainda
mais a participacdo desses litigantes eventuais junto ao Poder Judicidrio, com procedimentos
como o divércio, o inventario e a usucapido, podendo ser realizados extrajudicialmente.

Desta forma, haveria vantagens aos litigantes habituais, que os tornam mais

eficientes na utilizacdo dos mecanismos que envolvem o acesso a justiga, a saber:

a) maior experiéncia com o Direito, que lhes possibilita melhor planejamento de
cada litigio e do conjunto de litigios em que eles estdo ou estardo envolvidos;

b) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos (0 que
significa que, para cada um deles, ser-lhe-4 menos oneroso atuar em Juizo; por
exemplo, em se tratando das mesmas lesdes eventualmente cometidas contra um
numero expressivo de empregados, suas defesas e seus meios de prova serdo sempre
iguais, padronizados ou ao menos semelhantes);

¢) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relacbes informais com os
membros da instancia decisora (que, embora ndo sejam capazes de influenciar o
contelido de suas decisGes imparciais, ndo deixam de constituir uma vantagem
adicional, ao menos para Ihe permitir saber qual a melhor maneira de se conduzir ao
longo dos feitos e de se argumentar da forma mais persuasiva possivel, em funcéo
de seu conhecimento das posicOes de cada julgador, jA& manifestadas em casos
similares);

d) ele pode diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos (0 que por sua
vez vai diminuir o peso de cada derrota, que serd eventualmente compensado por
algumas vitdrias);

e) ele pode testar estratégias diferentes com determinados casos (de natureza
material ou processual), de modo a criar precedentes favoraveis em pelo menos
alguns deles e a garantir expectativa mais favoravel em relaco a casos futuros.*’

Alids, dados estatisticos atuais demonstram como o0s obstaculos da desigualdade

social, econbmica e cultural entre as partes podem afetar o acesso a justica, 0 que pode ser

** BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 100 maiores litigantes. Brasilia: CNJ, 2011. p. 15. Disponivel em:
<http://mww.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 20 jul.
2017.

%6 «“Resulta desse quadro um grave desequilibrio, caracterizado pela distingdo entre, de um lado, os que litigam
em demasia, 0s que conhecem quais sdo seus direitos e sabem como demanda-los e, por outro, 0s que sequer
conhecem e ndo reclamam seus direitos. O ingresso no Poder Judicidrio contribuiria, dessa forma — por
contraditorio que possa parecer —, para acentuar as distincias de natureza social e econdmica, atuando como
mais um elemento dentre os propulsores da situagdo qualificada como de desigualdades cumulativas.” SADEK,
Maria Tereza Aina. Acesso & justica: um direito e seus obstaculos. Revista USP, Sdo Paulo, n. 101, p. 55-66,
mar./abr./maio 2014. p. 60.

*" PIMENTA, José Roberto Freire. A conciliagdo judicial na Justica do Trabalho apés a Emenda Constitucional
n. 24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho 32 Regido, Belo Horizonte, v. 45, n. 75, p. 29-50, jan./jun. 2007. p. 41.
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percebido pela pesquisa realizada pelo projeto denominado de Indice de Confianga na Justica
no Brasil — ICJBrasil, elaborado pela Fundagdo Getllio Vargas, que busca retratar
sistematicamente a confianca da populacdo no Poder Judiciério.

O gréfico abaixo busca demonstrar o perfil dos entrevistados que declararam ja ter
entrado com algum processo na Justica (pessoalmente ou alguém residente em seu domicilio),
dividindo os entrevistados em algumas categorias (&rea, sexo, raca, idade, renda e

escolaridade).

GRAFICO 2 - Perfil dos entrevistados que declararam ja ter entrado com algum processo ou agio na justica
(pessoalmente ou alguém residente em seu domicilio)
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Fonte: FUNDACAO GETULIO VARGAS. Escola de Direito de S&o Paulo. Relatério ICJ Brasil: 1° semestre de
2016. Colecoes de Direito SP. p. 17. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10438/17204>. Acesso em: 28 jul.
2017.

Neste ponto, cumpre destacar os aspectos relacionados a renda e a escolaridade, a
fim de confirmar as licbes de Boaventura de Sousa Santos, Cappelletti e Garth, perante a
realidade brasileira contemporanea, uma vez que quanto menor a renda e a escolaridade dos
cidaddos, menos essas pessoas terdo acesso a justica. Apenas 32% das pessoas com renda de
até um salario minimo e 31% daqueles com escolaridade baixa, ja tinham entrado com um
processo judicial. Por outro lado, 40% daqueles que tinham renda de oito salarios minimos ou

mais e 46% daqueles que possuiam escolaridade alta ja ingressaram com um processo, ao
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menos uma vez. Isto demonstra que alguns obstaculos identificados pelo Projeto de Florenca
na década de 1960 e 1970 ainda persistem, o que desponta a relevancia do tema.

Levando em consideracdo a vulnerabilidade processual decorrente da suscetibilidade
do litigante que o impede de praticar determinados atos processuais, em razdo de uma
limitacdo pessoal involuntaria, que pode se referir a fatores de satde, de ordem econémica,
informacional, técnica ou organizacional de carater permanente ou proviséria*®, o Cédigo de
Processo Civil de 2015 determina ao juiz o controle das convengdes processuais acerca da
mudancga no procedimento nos casos em que alguma das partes se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade (art. 190, pardgrafo unico, CPC/15), dentre outras medidas
reflexamente relacionadas, o que demonstra 0 aumento da preocupacgéo do legislador com a

desigualdade entre as partes e a necessidade de garantia da isonomia material entre elas.

1.2.3 Obstaculos processuais e os direitos coletivos lato sensu

O terceiro obstaculo ao acesso a justica se refere ao procedimento adotado pela
sistematica processual civil entdo vigente. Ao se criar um sistema processual ha a intengéo
teorica de prestar uma tutela jurisdicional adequada e efetiva a todos, ocorre que, em razdo de
uma eventual disfuncdo pratica de algum instituto ou sua auséncia, seus mecanismos podem
funcionar como uma barreira a prestacdo jurisdicional. Determinado instituto quando
isoladamente considerado pode se mostrar eficiente, porém, diante dos outros obstaculos
apresentados anteriormente, dos demais institutos e da estruturacédo do ordenamento juridico,
pode ndo funcionar a contento.

Tal barreira pode ter diversas origens, desde a auséncia de maturacdo de um
mecanismo processual por seus operadores a importacdo de um instituto do direito estrangeiro
sem sua adequacdo ao novo sistema. Nem sempre 0s institutos que se adéguam muito bem a
realidade juridica de outros paises e sistemas, quando importados a outro cenario juridico,

funcionardo com a mesma eficiéncia.*

* TARTUCE, Fernanda. Vulnerabilidade no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; SOUSA, José Augusto
Garcia de (Org.). Defensoria Publica. Colegdo Repercussfes do novo CPC. v. 5. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
284.

* «Um aspecto igualmente 6bvio — bem conhecido dos estudiosos de Direito Comparado - é o de que as
reformas ndo podem (e ndo devem) ser transplantadas simploriamente de seus sistemas juridicos e politicos.
Mesmo se transplantada com “sucesso”, uma instituicdo pode, de fato, operar de forma inteiramente diversa num
ambiente diverso. Nossa tarefa deve consistir, com o auxilio de pesquisa empirica e interdisciplinar, ndo apenas
diagnosticar a necessidade de reformas, mas também cuidadosamente monitorar sua implementagéo.”
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 162.
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E da esséncia do proprio Direito ser uma ciéncia em constante mutagdo, com avangos
e recuos, em termos de efetividade e adequacdo social, econdmica e cultural do pais em que
se insere tal sistematica processual civil. O progresso social, econdmico e cultural de
determinados paises podem chegar anos ou até décadas mais tarde em outros. N&o
necessariamente os direitos terdo a mesma sequéncia de surgimento, a exemplo da conquista
inicial dos direitos civis e politicos pela Inglaterra e, tdo somente depois, 0s sociais, sendo que
no Brasil houve, inicialmente, uma maior énfase nos direitos sociais.® Tal sequéncia de
conquistas surtem reflexos nos instrumentos processuais a disposicao do jurisdicionado a sua
época, cuja reminiscéncia, inevitavelmente, afeta toda a estrutura processual até os dias de
hoje.

Desta forma, alguns institutos processuais se incorporam ao sistema e outros séo
retirados ao longo dos anos, em razdo de ja ter sido identificado como um obstaculo
processual a ser vencido. Diante da nova realidade processual civil vigente, expressa pelo
Codigo de Processo Civil de 2015, algumas inovacGes importam mencdo, a exemplo da
obrigatoriedade de audiéncia de conciliacdo e mediacdo antes da apresentacdo de defesa; as
novas disposicdes acerca da tutela provisoria; a possibilidade de o juiz redistribuir o 6nus da
prova; a busca por um sistema de precedente judicial estavel, integro e coerente; a criacdo do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e dos recursos extraordinario e especial
repetitivos, dentre outras. Por outro lado, alguns mecanismos muito utilizados outrora foram
extraidos do sistema, tal qual o processo cautelar e o procedimento sumario. Tais institutos
foram vistos como um obstaculo processual e, na tentativa de melhoria da prestacdo
jurisdicional, foram extirpados do sistema ou remodelados em outros institutos.

Neste ponto, cumpre ressaltar a preocupacio de Cappelletti e Garth®* com os direitos
e interesses coletivos lato sensu®?, especialmente abordados neste trabalho, pois, diante da
sistematica processual civil classica, existe a dificuldade em reunir um namero suficiente de
pessoas dispostas a enfrentar os obstaculos mencionados em busca da tutela de um bem geral
e ndo tradicional, somado aos problemas inerentes a legitimidade e a coisa julgada coletiva,

dentre outras especificidades vindouras ao processo coletivo.

* CARVALHO, José de Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagio
Brasileira, 2002. p. 11.

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 26-28.

%2 Cumpre saber que a época do Projeto de Florenca o termo “direitos difusos” era a terminologia utilizada para
se referir aos direitos coletivos lato sensu, de modo que também incluia os direitos coletivos stricto sensu e 0s
direitos individuais homogéneos no aludido termo.
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Seria mais féacil para parcela da populacdo enfrentar tais desigualdades em busca de
um direito individual e que poderia gerar ganhos relevantes e palpéaveis ao final do processo, a
procurar o Estado-juiz, em busca de um direito ao meio ambiente saudavel ou discutir a
respeito de uma taxa de centavos cobrada indevidamente por uma companhia telefonica,
principalmente se envolver reiteradas idas e vindas a tais 6rgéos, a necessidade de reunido de
provas e a participagdo de audiéncias em tais ambientes, pois se tratam de direitos
antiecondmicos, quando individualmente considerados. “Embora as pessoas na coletividade
tenham razdes bastantes para reivindicar um interesse difuso, as barreiras a sua organizacdo
podem, ainda assim, evitar que esse interesse seja unificado e expresso.”>

O que os aludidos autores buscam demonstrar como obstaculo processual a defesa
dos direitos coletivos lato sensu, insere-se na realidade da década de 1970 e 1980, em que tais
direitos ndo possuiam instrumentos processuais habeis para sua tutela diante da crise do

Estado Social.>*

Neste sentido, busca-se refletir acerca da instrumentalidade do processo e da
efetividade da tutela jurisdicional coletiva na tutela de direitos.

Sob esta perspectiva, a protecdo de direitos coletivos lato sensu geralmente fica a
cargo do préprio Estado, por meio de suas instituices, a exemplo do Ministério Publico, dos
orgaos publicos e da Defensoria Publica. Ocorre que, em havendo falha do Estado na protecédo
de tais direitos, caso ndo haja a possibilidade de sua protecdo por organizacdes privadas, tais
direitos ficam desamparados. Assim, pode-se dizer que a dificuldade em proteger os direitos
coletivos vem por parte do proprio Estado, por ndo tutelar adequadamente tais direitos ou ndo
oferecer mecanismos adequados para sua tutela. Isto pode ser visualizado pela inexisténcia de
um Cddigo de Processo Coletivo no Brasil ou a auséncia de previsdo da tutela jurisdicional
coletiva em um livro especial no novo Codigo de Processo Civil, com previsdo, ao menos, de
um procedimento geral coletivo aplicavel a todas as agdes coletivas.

Em suma, os sistemas processuais civis, em especial o brasileiro, possuem algumas
barreiras ao acesso a justica, sobretudo no que tange as pequenas causas, pleiteadas por
autores individuais de uma classe menos favorecida, em razao dos custos inerentes ao acesso
a ordem juridica justa, em consideracdo a realidade social, econémica e cultural do pais. Por

outro lado, haveria vantagens na utilizacdo do acesso a justica aos litigantes organizacionais,

¥ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 27.

* «Ainda que durante os anos 80 o Brasil, tanto em termos da produgio académica como em termos das
mudancgas juridicas, também participe da discussdo sobre direitos coletivos e sobre a informalizacdo das agéncias
de resolucéo de conflitos, aqui estas discussdes sdo provocadas nédo pela crise do Estado de bem-estar social,
como acontecia entdo nos paises centrais, mas sim pela exclusdo da grande maioria da populacdo de direitos
sociais bésicos, entre os quais o direito a moradia e a satde.” JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a justiga:
um olhar retrospectivo. Revista Estudos Histdricos, v. 9, n. 18, p. 389-402, 1996. p. 390.
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que teriam espagos para obter seus proprios interesses, principalmente diante da ineficiéncia

do Estado na tutela coletiva de direitos.

1.3 ONDAS RENOVATORIAS DE ACESSO A JUSTICA SOB A OTICA JURIDICA
BRASILEIRA

A mencdo as ondas renovatorias de acesso a justica do Projeto de Florenca ¢ uma
metafora adotada pelos pesquisadores, a fim de conformar o desenvolvimento do movimento
de acesso a justica, embora haja dissonancia historica e sequencial de como estas conquistas
se implementaram em cada pais. No Brasil, por exemplo, que sequer participou diretamente
do projeto, € possivel identificar tais modificacdes na sistematica juridica, tal qual se objetiva
demonstrar adiante, com a ressalva de que estas ondas podem, por vezes, entrar em conflito e,
até mesmo, contradizer umas as outras.

Garth e Cappelletti mencionam a existéncia de trés ondas renovatérias de acesso a
justica voltadas a superacdo das barreiras identificadas anteriormente. A primeira onda se
refere a assisténcia juridica a parcela da populacdo mais necessitada, em especial aos mais
pobres; a segunda onda se refere ao atendimento dos direitos coletivos lato sensu, no que
tange a sua representacdo enquanto coletividade; a terceira se refere a um novo enfoque do
acesso a justica, voltado a métodos alternativos aos procedimentos tradicionais de resolucédo
de conflitos até entdo adotados. Por conseguinte, surge uma quarta onda renovatéria, exposta

por Kim Economides, que enfoca a dimenséo ética e 0 acesso as carreiras juridicas.

1.3.1 Primeira onda renovatoria: assisténcia juridica aos necessitados

A primeira onda renovatodria de acesso a justica se concentrou na superacao de parte
dos obstaculos de ordem econdmica, especialmente nos custos a serem gastos com advogados
para postular em juizo. A parcela mais pobre da populacdo, em razdo da sua caréncia de
recursos financeiros, ndo pleiteava seus direitos ou eram obrigados a aceitar acordos
irrisorios, em virtude de sua posicdo de desvantagem perante a parte contraria. Desta forma,
dentre as primeiras solucdes adotadas pelos Estados foi o fornecimento de assisténcia

juridica® gratuita a esta parcela da populacéo.

% A terminologia utilizada na obra “Acesso a Justica” de Garth e Cappelletti foi “assisténcia judicial”, porém,
como serd melhor analisado neste tdpico, entende-se que o correto seria falar em assisténcia juridica gratuita, por
se tratar de uma expressdo mais abrangente e adequada a ideia de acesso a ordem juridica justa.
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Embora tivessem surgidos novos direitos decorrentes do Estado Social, eles sé eram
pleiteados por advogados particulares, o que restringia sua garantia apenas aqueles que
possuiam recursos financeiros para arcar com tais custos. Assim, inicialmente, o Estado
passou a custear advogados particulares para aqueles que ndo possuiam condicbes. “Os
sistemas de assisténcia judiciaria da maior parte do mundo moderno foram, destarte,
grandemente melhorados. Um movimento foi desencadeado e continuou a crescer e, como
veremos, excedeu até mesmo as categorias da reforma da assisténcia judici.’:iria.”56

Alguns sistemas se destacaram, a exemplo do “Sistema Judicare”, em que 0s
advogados particulares eram pagos pelo Estado, com a finalidade de proporcionar aos
litigantes de baixa renda a mesma representacdo que teriam caso possuissem condicdes
financeiras de pagar um advogado. Tal sistema foi importante na superacdo da barreira
econdmica do custo do processo, inclusive aumentando o nimero de pessoas que tiveram
acesso a justica. No entanto, limitou-se a superagdo da barreira econdbmica, uma vez que a
desigualdade entre as partes permanecia, pois ndo havia divulgacdo de seus direitos, nem a
consideracdo das pessoas enquanto grupo, restringindo-se as demandas a processos
individuais.

Outro sistema foi o “advogado remunerado pelos cofres piblicos”, em que o servico
juridico seria prestado por escritérios da vizinhanca, localizados nas comunidades mais
pobres, responsaveis por promover os interesses dessa parcela da populacédo individualmente
e na qualidade de classe, com o objetivo de conscientizar as pessoas sobre seus novos direitos
e em utilizar advogados para garanti-los. Porém, havia a dificuldade em manter advogados em
namero suficiente para atendimento de toda a demanda, o0 que, na pratica, acarretava na
negligéncia de determinadas causas.

Diante de tais sistemas, até mesmo de suas mesclas, pdde-se observar que havia
muito a se melhorar nos sistemas de assisténcia judiciaria, de modo que tais experiéncias
foram primordiais na superacdo das barreiras de acesso a justica. No entanto, a assisténcia
judiciaria ndo pode ser o Unico enfoque na busca pelo acesso a justica efetiva, pois seria
necessario um grande nimero de advogados para que tal sistema fosse eficiente. Nao obstante
haja numero de advogados suficientes, eles devem ser remunerados adequadamente, a fim de
ndo desempenharem suas atribuicdes em niveis de dedicacdo, a depender do que Ihes fossem

mais vantajoso e ndo do que fosse mais vantajoso aos individuos. Ademais, ainda que 0s

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 35.
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advogados particulares pleiteiem alguns direitos da populacdo na condigdo de grupo, os
interesses difusos restariam sem amparo.®’

O direito de acesso a justica concretiza-se na Constituicdo da Republica de 1988, sob
duas concepc0es, a primeira consiste na faceta formal de reconhecimento do direito de buscar
0 Poder Judiciario para apreciar uma lesdo ou ameaca a um direito (art. 5°, XXXV,
CRFB/88), conhecido como principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.®® A
segunda faceta é a material, que, dentre seus fatores, encontra o reconhecimento da assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXVI,
CRFB/88) e a estruturacdo da Defensoria Publica como instituicdo permanente, dentre outras
atribuicdes a de defesa de direitos individuais e coletivos aos necessitados (art. 134,
CRFB/88).

O Brasil adotou um modelo publico de assisténcia juridica, ofertada pela Defensoria
Publica, tanto em ambito federal, quanto estadual, constituindo-se em instituicdo central de
acesso a ordem juridica justa aos necessitados, enquanto responsavel pela orientacao juridica,
a promocao de direitos humanos e a defesa judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, a tal parcela da populacdo (art. 134, CRFB/88). No
entanto, tal modelo ndo é autossuficiente e convive com outras entidades que prestam
assisténcia juridica gratuita, a exemplo dos escritorios de pratica juridica das faculdades de
Direito, convénios com a Ordem dos Advogados do Brasil e com outras organizacdes sociais.
Tanto é que o artigo 186, § 3° do CPC/15 estende a prerrogativa de prazo em dobro,
originariamente concedida a Defensoria Publica, para a algumas dessas entidades.

Boaventura de Sousa Santos elogia tal modelo de assisténcia juridica gratuita e o
destaca como parte do processo de democratizacdo de uma sociedade ao apontar suas

vantagens potenciais:

[...] universalizacdo do acesso através da assisténcia prestada por profissionais
formados e recrutados especialmente para esse fim; assisténcia juridica especializada
para a defesa de interesses colectivos e difusos; diversificacdo do atendimento e da

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 47-49.

%8 “Para satisfatorio cumprimento dessas promessas, também na Constitui¢do reside uma série de garantias, que
ingressam no sistema como promessas instrumentais. Trata-se de garantias do contraditério, da ampla defesa,
motivacdo das decisfes judicirias, juiz natural etc. — todas destinadas a dar efetividade & promessa-sintese, que
€ a de acesso a justica (art. 5°, inc. XXXV) e aquelas outras que lhe estdo ao redor (promessas complementares).
Toda a tutela constitucional do processo converge ao aprimoramento do sistema processual como meio capaz de
oferecer decisdes justas e efetivas a quem tenha necessidade delas. Fala-se em devido processo legal (due
processo of law) para designar o conjunto de garantias destinadas a produzir um processo équo, cujo resultado
pratico realize a justica.” DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 7. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2013. p. 113. grifos do autor.
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consulta juridica para além da resolucéo judicial dos litigios, através da conciliacdo e
da resolucdo extrajudicial de conflitos e, ainda, actuacdo na educacdo para oS
direitos.”

A fim de fortalecer a instituicdo e o seu papel dentro de um Estado de Democratico
de Direito, algumas modificacdes foram feitas, em especial algumas Emendas Constitucionais
e alteracdes legislativas: a) EC 45/2004, que deu autonomia institucional (funcional,
administrativa e financeira) as Defensorias Publicas estaduais; b) EC 74/13, que estendeu tal
autonomia a Defensoria Publica da Unido e a Defensoria do Distrito Federal; c) a EC 80/14,
que ficou conhecida como “PEC Defensoria para Todos”, pois buscou universalizar o acesso
a justica e criar um novo perfil constitucional da Defensoria Publica, ao determinar no artigo
98, § 1° do ADCT que no prazo de oito anos existam defensores publicos em todas as
unidades jurisdicionais do pais. Além disso, inseriu a Defensoria Publica em sessdo exclusiva
no rol de Funcgdes Essenciais a Justica, ampliou o conceito e missdo da Defensoria Publica,
constitucionalizando o exercicio da tutela coletiva, até entdo contestado, em razdo de sua
previsdo unicamente infraconstitucional na lei 11.448/2007, bem como estendeu a aplicacéo
de parte do regramento juridico do Poder Judiciario a Defensoria Publica.

Tal ordem de modificacbes legislativas busca resolver alguns problemas de
funcionamento do modelo de assisténcia juridica adotado pelo Brasil, pois a Defensoria
Publica possui deficiéncias estruturais, organizacionais e funcionais, variaveis de Estado para
Estado, em razdo de algumas Defensorias se encontrarem em estagio inicial de formacdo, a
exemplo da Defensoria Publica do Estado do Parana, que atende apenas 4% das unidades
jurisdicionalis existentes, sendo que a média nacional, que ja € baixa, atende 13% das unidades
jurisdicionais.®

Por outro lado, chama atencdo o estudo desenvolvido na tese de doutorado de Elida
Lauris, orientada por Boaventura de Sousa Santos, ao verificar que no Estado de Sao Paulo,
que adota um modelo publico de assisténcia juridica combinado com um modelo privado,
75% dos recursos gastos com assisténcia juridica sdo destinados ao pagamento de advogados
dativos, sendo os gastos com Defensores Publicos menos oneroso ao Estado. A constatacdo

de que o modelo publico puro é mais barato ao Estado, a0 mesmo tempo em que aponta o

* SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democréatica da justica. Coimbra: Almedina, 2014. p.
53.

8 BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria de Reforma do Judiciério. 1V diagnéstico da Defensoria Piblica no
Brasil. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Reforma do Judicidrio, 2015. p. 61. Disponivel em:
<https://www.anadep.org.br/wtksite/downloads/iv-diagnostico-da-defensoria-publica-no-brasil.pdf>. Acesso em:
16 ago. 2017.
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rumo a ser trilhado, cria uma tenséo de forcas entre classes, em razéo da influéncia da Ordem
dos Advogados do Brasil na politica brasileira, que ndo tem interesse neste modelo.®

Em resumo, a primeira onda renovatoria de acesso a justica se dedicou a prestacdo de
assisténcia juridica aos pobres e necessitados, ancorada em sua hipossuficiéncia, com o intuito
de promover maior igualdade material as sociedades democréticas contemporaneas e integrar
as pessoas que viviam e ainda vivem a margem do sistema, sem atendimento juridico as suas
necessidades e problemas emergentes, independentemente de suas condigdes econémicas e
financeiras. Embora tais esforcos ao acesso a justica representem a primeira onda, a melhoria
nas estruturas de assisténcia juridica deve ser constante, com o objetivo de ndo mais existir
pessoas marginalizadas e alheias a ordem juridica justa, a fim de que o acesso ao direito
desempenhe importante papel no processo democratizador. No entanto, tal qual disposto
inicialmente, os sistemas de “assisténcia judiciaria” enfatizavam o litigio individual, sem a
devida atengéo aos direitos coletivos lato sensu, o que deu causa a segunda onda renovatoria

de acesso a justica.

1.3.2 Segunda onda renovatoria: tutela jurisdicional coletiva

A segunda onda renovatOria de acesso a justica se concentrou no problema da
marginalizacdo do atendimento aos direitos coletivos lato sensu, uma vez que com O
desenvolvimento da sociedade, a crescente industrializacdo e a consequente globalizacdo da
sociedade contemporanea surgiram as demandas coletivas, especialmente as de massa.
Contudo, até entdo, 0os mecanismos processuais eram destinados a resolucdo de litigios
interindividuais.

Ao mesmo tempo em que houve a criacdo e afirmacdo de direitos individuais e
sociais decorrentes do Estado Social, fundamentais no plano do direito material, o
ordenamento juridico processual ndo dispunha de estrutura e mecanismos suscetiveis de tutela
destes novos direitos e destas novas formas de lesdo, compostas de idénticas situacdes faticas
e juridicas, o que exige uma estrutura processual “molecular” do litigio, diversa da entdo
estrutura processual “atomista”, que preza apenas pela utilizacdo da técnica da fragmentacéo

dos conflitos.%?

. LAURIS, Elida. Entre o social e o politico: a luta pela definicio do modelo de acesso & justica em S&o Paulo.
Revista Critica de Ciéncias Sociais, v. 87, p. 121-142, dez. 2009. p. 133.

2 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. Revista de Processo,
S&o Paulo, n. 67, p. 15-25, jul./set. 1992. p. 15.
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A concepcéo tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a protecdo dos
direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que
se destinava a solugdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de
seus proprios interesses individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao
publico em geral ou a um segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse
esquema. As regras determinantes da legitimidade, as normas de procedimento e a
atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos
intentadas por particulares.®®

Desse modo, havia a necessidade de adequar as técnicas processuais classicas a
exigéncia dos novos direitos, emergindo a tutela jurisdicional coletiva como instrumento de
acesso a justica e efetividade de direitos, o que requeria uma mudanca organizacional do
sistema judiciario. Para tanto, ocorreu uma revolucdo da sistematica processual civil até entdo
vigente, especialmente quanto aos institutos da legitimidade, a fim de permitir que individuos
ou grupos de individuos representem os direitos coletivos lato sensu® em juizo; e da coisa
julgada, com o intuito de a decisdo judicial vincular todos os membros do grupo, mesmo que
ndo tenham tido a oportunidade de serem ouvidos no processo.”

No que tange a legitimidade representativa dos direitos coletivos lato sensu,
inicialmente, tal legitimacdo era concedida a um 6rgdo governamental, tal qual o Ministério
Publico ou outra instituicdo analoga, a depender do sistema juridico adotado pelo pais. Ocorre
que, muitas vezes tais instituicdes ndo eram tdo independentes do Estado quanto deveriam,
ficando vulneraveis a pressdo politica das entidades governamentais, ou ndo possuiam
estrutura suficiente para a defesa de tais direitos, 0 que os deixava a mercé de defesa. N&@o
obstante isso, havia uma relutancia em conceder legitimidade ativa aos particulares ou grupos
de individuos para a defesa desses interesses, sendo tal permissdo uma grande conquista na
tutela dos direitos coletivos.

No Brasil, a lei 4.717, de 29 de junho de 1965, conhecida como Lei de A¢édo Popular,
viabilizou a tutela jurisdicional de natureza difusa, ao considerar como patriménio pablico os
bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, histérico ou turistico (art. 1°, § 1°),
protagonizando como instrumento da aludida onda renovatdria de acesso a justica. No
entanto, tdo somente com a lei 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a acdo civil

publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 49-50.

® Cumpre mencionar que Garth e Cappelletti utilizam o termo “direitos difusos”, embora fagam aluséo a direitos
e interesses coletivos ou grupais. Desta forma, prefere-se utilizar neste trabalho o termo “direitos coletivos lato
sensu”, 0 que ndo impede outras terminologias, como direitos meta ou supraindividuais.

8 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit. p. 50.
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direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, que o Brasil intensificou

o sistema na defesa de direitos coletivos lato sensu.®®

Essa Lei, conhecida como Lei da Acdo Civil Puablica, veio preencher uma
importante lacuna do sistema do processo civil, que ressalvado o ambito da acéo
popular, so dispunha, até entdo, de meios para tutelar direitos subjetivos individuais.
Mais que disciplinar um novo procedimento qualquer, a nova Lei veio inaugurar um
auténtico subsistema de processo, voltado para a tutela de uma também original
espécie de direito material: a dos direitos transindividuais, caracterizados por se
situarem em dominio juridico ndo de uma pessoa ou de pessoas determinadas, mas
sim de uma coletividade.®’

Com o advento da Constituicdo da RepuUblica de 1988 o espectro de abrangéncia das
acOes coletivas foi alargado material e processualmente. Novos direitos individuais e,
especialmente, direitos de natureza transindividual foram amparados pela nova ordem
constitucional, tal qual a defesa dos direitos do consumidor (art. 5°, XXXII), direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225) e a garantia da probidade administrativa (art.
37, § 4°. Ademais, houve o alargamento do &mbito de incidéncia da acdo popular sobre
direitos coletivos, sobretudo no que tange a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio historico e cultural (art. 5°, LXXIII); a concessao de legitimidade ao Ministério
Publico para promover o inquérito civil e a acdo civil pablica (art. 129, I11); a possibilidade de
impetracdo de mandado de seguranca coletivo por partido politico, organizagdo sindical,
entidade de classe ou associacdo (art. 5°, LXX); além da concessdo de legitimidade as
associacdes para representarem seus filiados, judicial ou extrajudicialmente, quando
autorizadas (art. 5°, XXI) e aos sindicatos na defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria (art. 8°, 111).

Em sequéncia, adveio o Codigo de Defesa do Consumidor, lei 8.078, de 11 de
setembro de 1990, com inovadoras disposi¢cdes acerca da defesa coletiva de direitos em juizo
(art. 81, paragrafo unico); o Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei 8.069, de 13 de julho de

1990, também com previsdo da tutela judicial de direitos coletivos lato sensu; a Lei de

% Cumpre saber que “Ao contrario do que vinha acontecendo nos paises centrais, no caso brasileiro nio se
tratava, pelo menos no inicio dos anos 80, de buscar procedimentos juridicos mais simplificados e alternativas
aos tribunais como meio de garantir o acesso a Justica e de diminuir as pressdes resultantes de uma exploséo de
direitos que ainda ndo havia acontecido. Ao contrério, tratava-se fundamentalmente de analisar como 0s novos
movimentos sociais e suas demandas por direitos coletivos e difusos, que ganham impulso com as primeiras
greves do final dos anos 70 e com o inicio da reorganizacdo da sociedade civil que acompanha o processo de
abertura politica, lidam com um Poder Judiciério tradicionalmente estruturado para o processamento de direitos
individuais.” JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a justica: um olhar retrospectivo. Revista Estudos
Historicos, v. 9, n. 18, p. 389-402, 1996. p. 391.

87 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 36. grifo do autor.
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Improbidade Administrativa, lei 8.429, de 2 de junho de 1992; o Estatuto da Cidade, lei
10.257, de 10 de julho de 2001; o Estatuto do Torcedor, lei 10.671, de 15 de maio de 2003;
Estatuto do Idoso, lei 10.741, de 1° de outubro de 2003; e mais recentemente, a Lei do
Mandado de Seguranca individual e coletivo, lei 12.016, de 7 de agosto de 2009; e a Lei do
Mandado de Injuncédo individual e coletivo, lei 13.300, de 23 de junho de 2016, dentre outras.
Todas essas leis, diplomas e estatutos, formam o que se denomina de Microssistema
Processual Coletivo brasileiro ou Microssistema de Acdes Coletivas®®, um corpo de regras
voltado para a tutela de direitos coletivos (difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos).

N&o obstante a existéncia de um subsistema especifico de tutela jurisdicional coletiva
no Brasil, formado pela unido esparsa das aludidas legislacdes, a estrutura do ordenamento
juridico brasileiro ainda é estritamente individualista, o que prejudica o desenvolvimento da
tutela jurisdicional coletiva.®®

Neste contexto, Hermes Zaneti Junior considera que dentro dessa nova Viséo
constitucional de acesso a justica, 0 processo civil deve conformar seus institutos processuais
aos novos reclamos sociais, de modo que, de um processo individualista, passe-se a um
processo coletivo de cunho social; de um processo privado de producdo do material
probatdrio, passe-se para um processo publico, com maior ativismo judicial e escopo na
efetividade do processo na tutela de direitos coletivos.”

Desta maneira, atua a instrumentalidade do processo de interesse social como um
paradigma do Estado Democratico de Direito, sendo calcado o processo coletivo em
fundamentos de matriz constitucional, corolario do devido processo legal, da celeridade e da
economia processual, que devem estar atentos as novas espécies de litigios da sociedade
contemporanea, sendo este o objeto de estudo do presente trabalho. Em sintese, a segunda
onda renovatoOria se estruturou na criacdo de mecanismos adequados a defesa dos direitos

coletivos lato sensu.

% No terceiro capitulo sera melhor explicada a concepcdo de processo coletivo, dividida em microssistema de
acoes coletivas e microssistema de casos repetitivos.

% “Embora o reconhecimento académico e jurisprudencial da existéncia desse microssistema processual coletivo
tenha contribuido, profundamente, para a evolucéo da sociedade brasileira e para a tutela de um sem ndmero de
situagBes coletivas, fato é que a sua fragmentacdo (vérias leis tratam de tema iguais ou semelhantes) tem
dificultado, sobremaneira, a interpretacdo adequada de uma série de dispositivos que disciplinam as acdes
coletivas (alguns deles — reconheca-se, com sentido contraposto).” GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O
processo coletivo refém do individualismo. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo
coletivo. Colecdo Repercussdes do Novo CPC. v. 8. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 134.

0 ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacdo do processo: a virada do paradigma racional e politico do
direito processual civil brasileiro no estado democrético constitucional. 2005, 407. f. Tese. (Doutorado em
Direito Processual Civil). Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005. p. 371. Disponivel em:
<http://mww.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4525/000502097.pdf?...1>. Acesso em: 9 ago. 2017.
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1.3.3 Terceira onda renovatdria: um novo enfoque de acesso a justica

As duas ondas renovatdrias retromencionadas, voltadas, sobretudo, a assisténcia
juridica gratuita aos necessitados e a tutela jurisdicional coletiva, resignificaram o contetdo
da expressao acesso a justica. Os avancos na reducdo dos obstaculos de ordem econémica e
da desigualdade entre as partes possibilitaram 0 acesso a justica de pessoas até entdo
marginalizadas ao sistema judiciario, com progresso na tutela de direitos individuais
tradicionais, bem como na tutela de novos direitos do Estado Social, tanto a parcela mais
pobre da populacéo, quanto aos necessitados organizacionais.

Diante de tais emergéncias, progressos importantes se implementaram e devem ser
exaltados, sem perder o horizonte que defina o inconformismo aos novos e velhos obstaculos
ao acesso a justica e a caminhada, por vezes, utdpica em busca da melhoria na prestacdo
jurisdicional. Neste contexto, surge a terceira onda renovatoria de acesso a justica, que
suplanta a ideia de simples ingresso ao Poder Judiciario, pois se dedica a ideia de acesso a
ordem juridica justa, que ndo se limita a resolucéo de conflitos por mecanismos estatais, mas

integra mecanismos alternativos de resolucéo de conflitos.

O novo enfoque de acesso a Justica, no entanto, tem alcance muito mais amplo. Essa
“terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por
meio de advogados particulares ou pablicos, mas vai além. Ela centra sua atencdo no
conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados
para processar € mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nds o
denominamos “o enfoque do acesso a Justi¢a” por sua abrangéncia. Seu método nio
consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em
traté1—|a:7;1 como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o
acesso.

Esta onda renovatéria legitima uma mudanca teérica’® sobre o objeto de estudo do
acesso a justica, com destaque para a busca de novos caminhos para a solucédo dos conflitos,
seja na alteracdo da estrutura organizacional do Poder Judiciario, a exemplo da criacdo dos
juizados especiais de pequenas causas, seja na adocdo de métodos alternativos de resolucéo

dos conflitos, também conhecidos como ADRs, Alternative Dispute Resolution, tal qual a

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 67-68. grifo dos autores.

"2 «Esse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo alteragdes nas formas de
procedimento, mudancas na estrutura dos tribunais ou a criacdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou
paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modificagdes no direito substantivo destinadas a
evitar litigios ou facilitar sua solugdo e a utilizagdo de mecanismos privados ou informais de solucédo dos litigios.
Esse enfoque, em suma, ndo receia inovagdes radicais e compreensivas, que vao muito além da esfera de
representacdo judicial. Ademais, esse enfoque reconhece a necessidade de correlacionar e adaptar o processo
civil ao tipo de litigio.” Ibidem. p. 71. grifo dos autores.
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criacdo dos Tribunais Multiportas”, novas experiéncias da justica itinerante, da justica
comunitéria, da mediacdo, da conciliacdo judicial e extrajudicial e da justica restaurativa.

Dentre as alternativas renovatOrias de acesso a justica experimentadas pelo
ordenamento juridico brasileiro, destaca-se a criacdo dos juizados de pequenas causas pela lei
7.244, de 7 de novembro de 1984, posteriormente denominados de juizados especiais pela
Constituicdo da Republica de 1988, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitida a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau (art. 98, 11). Em a@mbito estadual esses 6rgéos do Poder Judiciario séo regulados
pela lei 9.099, de 26 de setembro de 1995; e, na esfera federal, pela lei 10.259, de 12 de julho
de 2001; ademais, existe a previsdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, disciplinados
pela lei 12.153, de 22 de dezembro 2009.

1.3.4 Quarta onda renovatoria: dimensao ética e 0 acesso as carreiras juridicas

A quarta onda renovatdria de acesso a justica foi identificada por Kim Economides,
um dos integrantes do Projeto de Florenca de acesso a justica, como 0 acesso dos operadores
do direito a justica, exposta no artigo ‘Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a Justica™:
epistemologia versus metodologia’. Expde as dimensdes éticas e politicas da administracdo da
justica, especialmente no que tange a responsabilidade do operador do direito por aquilo que
apreendeu no ensino juridico pelo qual passou e ofertara a sociedade. Objetiva abrir novas
perspectivas na defini¢do da prépria justica substancial.

O autor redimensiona os estudos do acesso a justica a dois problemas centrais ligados
a oferta de justica: “primeiro, o acesso dos cidadaos ao ensino do direito ¢ ao ingresso nas
profissdes juridicas; segundo, uma vez qualificados, o acesso dos operadores do direito a
justica.””® Ambos os problemas decorrem da pergunta: estariam os profissionais do direito
preparados para fazer “justica”? O primeiro tema se refere & educacéo juridica fornecida pelas

faculdades de direito, pois sdo elas a porta de entrada a carreira juridica, de tal modo que

® Excelente obra para aprofundamento sobre o tema: GONCALVES, Vinicius José Corréa. Tribunais
Multiportas: pela efetivacdo dos direitos fundamentais de acesso a justica e a razodvel duracdo dos processos.
Curitiba: Jurug, 2014.

™ ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a Justiga™ epistemologia versus
metodologia. In: PANDOLFI, Dulce Chaves. et al. (Org.). Cidadania, justica e violéncia. Rio de Janeiro:
Fundacéo Getulio Vargas, 1999. p. 73.
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representa uma importante dimens&o na justica a ser fornecida posteriormente aos cidadaos.”
Por sua vez, o segundo tema busca conciliar a tensdo entre qualidade da justica e seu acesso,
em estrita relagdo a ética legal.

Segundo Kim Economides:

Em muitas sociedades, parece haver um cinismo disseminado acerca da lei, dos
advogados e da justica, as vezes encorajado pelo que acontece dentro das faculdades
de direito: a lei é percebida como fora de alcance (e, frequentemente, estd mesmo); a
justica é uma utopia distante e, portanto, um ideal inatingivel; e os advogados sdo
objeto de humor cinico, em vez de merecerem a fé, a confianca e o respeito do
publico. A ética legal é vista como um paradoxo e a relagdo entre os advogados e a
justica é, quando muito, altamente problematica. Serdo os advogados vistos em toda
parte (no Brasil, inclusive?) como primordialmente motivados pela busca do lucro, e
ndo pelo seu compromisso com a justica e a pratica ética? Caso positivo, sera isto
uma consequéncia da educacdo juridica geralmente se concentrar em analises
doutrinarias, em vez de contextuais, e endossar uma forte tradicdo positivista que
separa rigidamente a lei da moral?"®

Essas perguntas geram outros questionamentos: estaria o ensino juridico dedicado as
disciplinas estritamente vinculadas a geracdo de renda do operador do direito? O ensino
juridico busca apenas a profissionalizacdo da pessoa que entra em seu curso de formacgéo?
Haveria um menosprezo de disciplinas propedéuticas no estudo do direito, vinculadas aos
direitos humanos e a formacdo cidadd dos operadores do direito, que devem ser éticos e
conectados a realidade social, econémica e cultural pelo qual o pais passa? Quais seriam as
responsabilidade dos operadores do direito para os grupos socialmente excluidos?

Nesta quarta onda renovatoria de acesso a justica, o autor busca alterar o foco da
“demanda” por justica, para a “oferta” de justica, isto é, a qualidade da justica que os cidadaos
aspiram. Assim, haveria uma responsabilidade dos cursos de direito em dar formacdo ao seu
estudante de acordo as necessidades do publico, que suplantam o conhecimento técnico e

redimensionam o potencial transformador deste operador do direito em fornecer “justica”.

" Sobre este tema, Boaventura de Sousa Santos aponta para a necessaria revolugio nas faculdades de direito. “O
paradigma juridico-dogmatico que domina o ensino nas faculdades de direito ndo tem conseguido ver que na
sociedade circulam varias formas de poder, de direito e de conhecimento que vao muito além do que cabe nos
seus postulados. Com a tentativa de eliminagdo de qualquer elemento extra-normativo, as faculdades de direito
acabaram por criar uma cultura de extrema indiferenca ou exterioridade do direito diante das mudangas
experimentadas pela sociedade. Enquanto locais de circulagdo dos postulados da dogmatica juridica, tém estado
distantes das preocupacfes sociais e tém servido, em regra, para a formagdo de profissionais sem um maior
comprometimento com os problemas sociais.” SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo
democratica da justica. Coimbra: Almedina, 2014. p. 106-107. Sobre o tema da reforma da universidade como
um todo, a fim de suplantar a crise para com qual se defronta: Idem. A universidade do século XXI: para uma
reforma democrética e emancipatoria da universidade. Revista Educacéo, Sociedade & Culturas, n. 23, p. 137-
202, 2005.

® ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a Justiga™ epistemologia versus
metodologia. In: PANDOLFI, Dulce Chaves. et al. (Org.). Cidadania, justica e violéncia. Rio de Janeiro:
Fundacéo Getulio Vargas, 1999. p. 74.
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Haveria prevaléncia no ensino de determinadas matérias classicas e geradoras de lucro, em
detrimento de matérias mais sociais, humanas e menos lucrativas.”” Ademais, 0s organismos
profissionais, como a Ordem dos Advogados do Brasil, tém a responsabilidade de direcionar
0s servicos juridicos para as contingéncias que nao sao cobertas pelo mercado profissional.

Exemplo disso se refere a propria tutela jurisdicional coletiva, que ndo € presencga
constante nos curriculos das faculdades de direito, sendo os direitos coletivos ou direitos
individuais, que podem ser coletivamente tratados, mal servidos pela profissdo juridica, com
efeito na deficiéncia da estrutura do Poder Judiciario em atender tais demandas, que gerariam
consequéncias significativas na sociedade como um todo. Ao mesmo tempo, O Processo
coletivo pode tirar milhares de ac¢Ges individuais do Poder Judiciario, ndo sendo do interesse
da Ordem dos Advogados do Brasil seu desenvolvimento.

1.4 CRISE DO PODER JUDICIARIO E A MOROSIDADE PROCESSUAL

Como visto, 0 movimento de acesso a justica buscou identificar os obstaculos a uma
prestacdo jurisdicional célere, justa e efetiva, a fim de aperfeicoar a administracdo da justica,
expostas nas ondas renovatorias de acesso a justica, ndo obstante existam outros obstaculos e
outras reformas que nao se incluem diretamente nas aludidas “ondas”. Diante do tratamento
destas barreiras ao longo das Ultimas décadas, por meio das ondas renovatdrias de acesso a
justica, cumpre analisar a situacdo atual do sistema judicial brasileiro.

Mesmo o Brasil ndo tendo participado diretamente do Projeto de Florenca, também
enfrentou e enfrenta graves problemas na democratizacao da justica, a ponto de se identificar
uma crise no sistema judicial. “A superficie, esta crise manifesta-se pela crescente
incapacidade (em termos de falta de recursos financeiros, técnicos, profissionais e
organizacionais) do sistema judicial para responder ao aumento da procura dos seus
servigos.”’®
Esses obstaculos ao acesso a ordem juridica justa podem ser explicados por fatores
ligados diretamente a administracdo da justica e as causas sociais. No entanto, tais fatores

sociais, a exemplo da desigualdade social, que envolve problemas referentes a diferenca de

" «Qs direitos relativos a0 meio ambiente — ou “direitos metaindividuais” —, por exemplo, que transcendem os
interesses de qualquer individuo em particular afetando todos os cidaddos, ndo sdo frequentemente bem
representados, quer pelos provedores de servigos juridicos, quer pelos grupos particulares de clientes que
pretendem representar a classe mais ampla.” ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a
Justica”: epistemologia versus metodologia. In: PANDOLFI, Dulce Chaves. et al. (Org.). Cidadania, justica e
violéncia. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1999. p. 69.

® SANTOS, Boaventura de Sousa. O direito e a comunidade: as transformagdes recentes da natureza do poder
do Estado nos paises capitalistas avancados. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n. 10, p. 9-40, dez. 1982. p. 9.
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renda, educacdo, salde, saneamento basico, transporte, moradia, dentre outros, que, embora
sejam tdo ou mais importantes que os problemas relacionados a prestacdo jurisdicional e a
morosidade da justica, suplantam o objeto de estudo deste trabalho. A crise aqui exposta e
trabalhada tem como objeto de estudo os mecanismos do sistema judicial.

Com o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito e da consequente
afirmacdo de garantias e direitos fundamentais, dentre eles o acesso a justica, a porta de
entrada do Poder Judiciario foi dilatada dia apds dia, sem que a porta de saida acompanhasse
tal desenvolvimento. Ao final do ano 2016, o nimero de processos em tramitacdo na justica
brasileira (casos baixados e pendentes) atingiu a marca de 109,1 milhdes, sendo 29,4 milhdes
de processo baixados e 79,7 milhGes de processos pendentes de solucdo definitiva, com um
aumento do estoque de processos de 2,7 milhdes de processos em relacéo ao ano anterior.”

Cildo Giolo Junior, em obra especifica sobre a morosidade da justica, divide suas
causas em mediatas, como o0 excesso de servi¢o devido a caréncia de pessoal e a caréncia de
estruturas fisicas e equipamentos; e imediatas, como o problema da independéncia da
magistratura, existéncia de leis processuais confusas e improprias, auséncia de fomento dos
juizes e ensino precério e a falta de preocupacéo do governo.®

Boaventura de Sousa Santos, na década de 1980 ja expunha uma crescente
preocupacdo com a crise do Poder Judiciario, apontando para duas ordens de reformas

qualitativas no sistema judicial.

O primeiro tipo propde transformagdes profundas na concepcéo e gestéo do sistema
judicial, apetrechando-o com multiplas e sofisticadas inovages técnicas que véo da
automatizacéo dos ficheiros e arquivos e do processamento automético dos dados ao
uso generalizado da tecnologia do video, as técnicas de planejamento e previsdo de
longo prazo e a elaboracdo de médulos e de cadeias de decisdo que tornem possivel
a rotinizacdo. [...] este primeiro tipo de reformas parece apontar para o que se pode
designar por administragdo tecnocrética da justica. O segundo tipo de reformas,
muito distinto do anterior, caracteriza-se pela elaboragdo de alternativa ao modelo
centralizado, formal e profissionalizado que tem dominado a administracdo da
justica, sobretudo nos dltimos duzentos anos. Estas alternativas, varia e
genericamente designadas por <informalizacdo da justica>, <deslegalizagdo>,
<justica comunitaria>, <resolucdo de conflitos> e <processamento de litigios>,
consistem, em geral, na criacdo de processos, instancias e institui¢cdes relativamente
descentralizados, informais e desprofissionalizados que substituam ou

" BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em ndmeros 2017: ano-base 2016. 13. ed. Brasilia: CNJ,
2017. p. 51. Disponivel em:
<http://mww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215cf19a28381667295160b79.pdf>. Acesso em:
24 set. 2017.

8 GIOLO JUNIOR, Cildo. Morosidade da justica: a responsabilidade patrimonial do estado pela demora na
entrega da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurug, 2012. p. 166-176.
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complementem, em éreas determinadas a administracdo tradicional da justica e a
tornem em geral, mais rapida, mais barata e mais acessivel .2

Algumas dessas espécies de reformas ja se implementaram no atual modelo de
gestdo da justica brasileira, a exemplo da informatizagdo do processo judicial, pela lei 11.419,
de 19 de dezembro de 2006 e a politica de incentivo do Conselho Nacional de Justica a
virtualizacdo dos processos judiciais, chegando a 70,1% dos novos processos a serem
autuados eletronicamente em 2016, fendmeno em constante crescimento.®

Conquanto haja consenso acerca da lentiddo do Poder Judicirio, hd diferentes
diagnosticos sobre suas causas e ordem de reformas a serem adotadas. Mais recentemente,
Maria Tereza Sadek, por exemplo, aponta de forma resumida o elenco dessas causas: “a
legislacdo, o nimero de recursos, o formalismo, o tratamento dado as demandas individuais
repetitivas, 0 nimero de juizes, a infraestrutura, o gerenciamento, o orcamento, a mentalidade
5983

de magistrados e dos demais operadores do direito.

Dentre esses diagnosticos:

Muitos analistas sublinham que o acumulo de processos nos tribunais e a
consequente lentiddo encontram suas principais raizes na baixa utilizacdo de
instrumentos de unificacdo de jurisprudéncia e na diminuta propensao de lidar com a
litigdncia de massa. Trata-se, nessa interpretacdo, de acentuar uma irracionalidade no
interior do sistema, uma vez que demandas idénticas sdo apreciadas como ac¢des
individuais e ndo como litigio de natureza coletiva. Esse procedimento leva ao
aumento no nimero de demandas repetitivas, além de contribuir para a inseguranca
juridica, com a distribui¢do dessas acdes em diferentes varas, possibilitando distintos
entendimentos na apreciagdo do mérito.®*

Esta cultura individualista do processo é proveniente do liberalismo, que tém seus
reflexos em toda a estrutura do sistema processual civil brasileiro. Com isso, processos
prolongam-se e eternizam demandas idénticas no Poder Judiciario, as quais poderiam ser
coletivamente tratadas, de modo que os direitos pleiteados teriam maior efetividade. Na
passagem do Estado Liberal para o Estado Social, houve uma constante afirmacéo dos direitos

fundamentais e desenvolvimento pds-positivista do Direito, porém, o Poder Judiciario entrou

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. O direito e a comunidade: as transformagcdes recentes da natureza do poder
do Estado nos paises capitalistas avangados. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n. 10, p. 9-40, dez. 1982. p. 10-
11.

8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em ndmeros 2017: ano-base 2016. 13. ed. Brasilia: CNJ,
2017. p. 181. Disponivel em:
<http://mww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215cf19a28381667295160h79.pdf>. Acesso em:
24 set. 2017.

8 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a justica: um direito e seus obstaculos. Revista USP, Sao Paulo, n. 101, p.
55-66, mar./abr./maio 2014. p. 61.

$ SADEK, loc. cit.
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em crise, pois, a0 mesmo tempo em que houve a expansdo da litigiosidade e a ampliagéo do
acesso a justica, ndo se conseguiu atender adequadamente essas demandas.

Assim, no Estado Social ou pds-social, em alusdo a crise de efetividade dos direitos
sociais, o centro decisério da conflituosidade foi deslocado para o Poder Judiciario,
colocando-o em posicéo de destaque na realizacdo dos direitos.®® No entanto, tdo importante
quanto promover 0 acesso a justica € melhorar a qualidade da prestacdo jurisdicional, por
meio da atencdo as pretensdes constitucionais de uma justica célere, adequada, econémica e

efetiva.

A realidade mostra que ndo é mais possivel a sociedade suportar a morosidade da
justica, quer pela ineficiéncia dos servicos forenses, quer pela indoléncia dos seus
Juizes. E tempo de se exigir uma tomada de posicdo do Estado para solucionar a
negacdo da Justica por retardamento da entrega da prestacéo jurisdicional.®

Haveria, entdo, uma explosdo da litigiosidade, com as seguintes caracteristicas:

a. normalmente o excesso de litigiosidade tem multiplas causas, por isso a
complexidade na solucéo;

b. auséncia de dedicacdo para uma anélise mais profunda do fendmeno, mantendo a
investigacdo num patamar perfunctorio, gerando a¢des meramente pontuais;

c. é fomentado pela excessiva quantidade de normas, porém pouco efetivas e de
baixa credibilidade social;

d. ineficiéncia normativa na dissuasdo e prevencao da formacéo do conflito;

e. incapacidade e falta de incentivo social para resolucdo dos seus proprios conflitos;
f. identificacdo do juiz como Unico detentor de autoridade para impor uma solucéo
supostamente justa a controvérsia instalada;

g. resisténcia cultural da sociedade (e dos operadores do Direito) ao uso de
mecanismos diversos da jurisdi¢do para a solugdo de conflitos;

h. cultura demandista de algumas sociedades, em que os individuos atribuem ao
Estado a responsabilidade pela solucdo dos seus conflitos;

i. necessidade de detencdo e manutencdo do papel protagonista na promoc¢éo da paz
social pelo Poder Judiciario através da resolucéo dos conflitos.®’

O acesso a ordem juridica justa representa e afeta o desenvolvimento econémico e
social de um pais, pela sua capacidade de se apresentar enquanto instancia legitima de
resolucdo de conflitos, repassando seguranca ao meio que se insere. Dentre as alteracdes
legislativas para melhoria do sistema judicial, a Emenda Constitucional 45 de 2004 criou 0

Conselho Nacional de Justica, com a competéncia de controle da atuacdo do Judiciario.

& PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo processo civil brasileiro: métodos adequados de resolugio de
conflitos. Curitiba: Jurug, 2015. p. 165.

% DELGADO, José Augusto. Responsabilidade civil do estado pela demora na prestagdo jurisdicional. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 153, p. 259-270, jul./set. 1983. p. 269.

8 PAUMGARTTEN, op. cit. p. 167.
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Dentre suas ag¢des, com o objetivo de divulgar estatisticas judiciarias oficiais, criou o
“Relatorio Justica em Numeros”, divulgado anualmente, com base na andlise de dados do ano

anterior, ja em sua décima terceira edicéo.

O relatorio apresenta os dados informativos judiciais, detalhando, por especializacdo
dos 6rgdos do Judicidrio, dados relativos ao numero e a localizagdo das varas,
juizados especiais, auditorias militares e zonas eleitorais. Informa, ainda, a politica
nacional de atencdo prioritaria ao primeiro grau de jurisdigdo, apresentando quadro
comparativo entre os dados relativos ao primeiro e ao segundo graus de jurisdicao;
evolucdo da implantacdo de processos judiciais eletrénicos; consequéncia da
finalizacdo ou pendéncia de processos de execucdo na litigiosidade, dentre outros
esclarecimentos.®®

Tal publicagdo cumpre o principio constitucional da publicidade, conferindo
transparéncia e seguranca a atuacao do Poder Judiciario, o que permite ao operador do direito
trabalhar com tais dados, a fim de melhorar a administrag&o da justica.

Dentre alguns dados ja mencionados ao longo do texto se destaca o nimero de quase
80 milhdes de processos pendentes de julgamento, para uma populacdo em torno de 208
milhdes®®, o que significa um processo judicial para menos de trés pessoas. Somente no ano
de 2016, ingressaram no Judiciario 29,4 milhdes de processo. H& uma taxa de
congestionamento (indicador que mede o percentual de casos pendentes de julgamento) de
73%, isto &, apenas 27% de todos os processos foram solucionados durante o ano de 2016.%
O Judiciario deveria ficar um periodo de trés anos sem receber nenhum processo judicial para
que pudesse, teoricamente, solucionar todos o0s processos pendentes de julgamento.

E indispensavel pensar em estratégias de prevencdo e reducdo de litigios ante a
ineficiéncia do sistema judicial para resolver todos os conflitos. E claro, nfo existe nenhuma
formula magica e universal que resolva todos os problemas, por isso, este trabalho direcionou-
se ao estudo das técnicas de tutela coletiva, especialmente para a resolu¢do dos casos

repetitivos®, uma vez que hé& a necessidade de adequacdo do sistema processual vigente as

8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2016: ano-base 2015. 12. ed. Brasilia: CNJ,
2016. p. 5. Disponivel em:
<http://mww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em:
20 jul. 2017.

8 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Projecdo da populagdo do Brasil e das
unidades da federac¢éo. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>. Acesso em: 26 set.
2017.

% BRASIL, op. cit. p. 180.

%! “Dentre as técnicas que devem merecer tratamento prioritario estdo as voltadas a tutela coletiva, a vinculagdo
dos precedentes, as que possibilitam a resolugdo dos litigios sem a atuacdo do Poder Judiciario e a resolucdo de
demandas repetitivas.” CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 627.
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novas espécies de conflitos, revelando-se o processo coletivo em importante mecanismo para
melhor gestdo da justica brasileira.

Isto ndo inibe a combinacdo de estratégias e taticas para buscar uma maior
efetividade na resolugdo da crise do Poder Judiciario. A demora na prestagdo jurisdicional
envolve multiplos fatores, sendo o formalismo exacerbado e a sistematica individualista do
processo civil brasileiro apenas um deles. Ademais, ndo se objetiva pregar pela rapidez acima
de tudo®, pois o processo deve estar intimamente ligado as garantias do devido processo
legal, imprescindiveis a existéncia e manutencdo de um Estado de Direito.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. Revista de Processo, S&o Paulo, vol. 102,
p. 228-238, abr./jun. 2001. p. 229.
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CAPITULO 2 — DIREITO PROCESSUAL CIVIL: DO INDIVIDUAL AO
COLETIVO

Eis ai, pois, 0 processo coletivo. Nao se trata, certamente, de produto
acabado. Ao contrario, como resultado do pensamento humano,
moldado num cenério social de interesses que tracionam em multiplos
sentidos, o processo coletivo, como ocorre, alids, como todo o
fenbmeno juridico, ¢ obra em permanente estado de criacdo e
evolucdo, a exigir dos juristas um continuado esforgo para o seu
aperfeicoamento.

Teori Albino Zavascki

O presente capitulo tem por objetivo expor a sistematicidade do direito processual
civil diante dos conflitos de interesses que se pdem ao ambito do direito, especialmente diante
da realidade social que se altera com o desenvolvimento da sociedade e das relacbes que se
renovam entre os individuos. Assim, neste espaco, serdo analisadas as técnicas processuais
adotadas pela ciéncia processual, sobretudo no que tange ao processo coletivo, com o objetivo
de dar efetividade aos novos direitos da sociedade contemporanea que desembocam na
litigancia de massa, de forma que se faz necessario adaptar o processo, em atencao a garantia
do acesso a ordem juridica justa, isonémica e juridicamente segura, corolarios do devido

processo legal.

2.1 BASES METODOLOGICAS DA SISTEMATICA PROCESSUAL CIVIL

O direito processual civil possui uma classificacdo metodologica exposta em sua
evolucdo cientifica dividida em trés fases: a fase imanentista, a fase autonomista e a fase
instrumental. Cada um desses momentos pelo qual passou processualistica representa a
compreensdo do processo diante do contexto da sociedade e da propria evolucdo do direito
enguanto ciéncia.

Na primeira fase, denominada de fase imanentista, 0 processo era visto como um
mero capitulo do direito privado, sem autonomia diante do direito material. Sequer podia,
neste momento, falar-se em direito processual, pois se tratava o processo de uma mera
sequéncia de atos e formalidades (procedimento) com a funcao de proteger o direito subjetivo
da parte, o direito material. “Essa primeira fase é qualificada como sincrética porque, sem a
consciéncia da autonomia do direito processual, 0s institutos processuais e 0 processo mesmo

eram tratados no mesmo plano dos institutos de direito material, como se dele fizessem
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parte.”® Assim, inicialmente, o processo civil foi forjado e estruturado para exercer a tutela
jurisdicional de interesses exclusivamente individuais, pelo fato de estar intimamente ligado
ao direito material da época, entdo voltado as relacGes intersubjetivas.

A superacdo desta concepcao de processo como mera sequéncia de atos destinados a
garantia de um direito subjetivo teve inicio com a obra “Teoria das Exce¢des Processuais” de
Oskar Von Biilow™ de 1868, em que 0 autor sistematizou a formago de uma relacdo juridica
processual entre autor, juiz e réu, que se distingue da relacdo juridico-material litigiosa. Nesta
fase, denominada de autonomista ou conceitual, o direito processual passou a ser considerado
como ramo autbnomo da ciéncia do direito, separado do direito material, originando os
conceitos iniciais sobre os fendmenos do processo e seu objeto: a jurisdigcdo, a acdo, a defesa e
0 processo.”

A partir de entdo o direito processual adquiriu autonomia cientifica®™, desvinculada
do conceito de acdo imanente ao direito material, além da superacdo da concepgdo do
processo como mero procedimento. Sob esta nova perspectiva inaugurada pelo aludido autor,
era imperiosa a analise dos pressupostos processuais fundamentais a existéncia de um

processo.”’

% DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 18. grifo dos autores.

% BULOW, Oskar Von. La teoria de las excepciones y los presupuestos procesales. Tradugdo de Miguel Angel
Rosas Lichtschein. Buenos Aires: Ejea, 1964.

® DINAMARCO; LOPES, op. cit. p. 18-19.

% «0O velho processo do praxismo, desqualificado e menor (este, sim, meramente instrumental) revestiu-se, a
partir do século XIX, do carater de ciéncia juridica, mediante o trabalho dos que Ihe teorizaram a dogmatica
conceitual, avangando, no século XX, até ser visto como integrando a substdncia mesma do juridico, falando-se
hoje, inclusive, em um status civilis processualis, dimensdo nova acrescida a cidadania em sua compreensao
anterior. Se na concepcéo pré-moderna foi admissivel atribuir-se-lhe o cardter de mero instrumento, porquanto se
afirmava preexistente e predominante o direito material, identificado como direito natural divino, a crise
experimentada por essa compreensao, na modernidade, determinaria, necessariamente, um novo modo de pensar
0 processo. Com a transi¢do para o direito natural racional, produzido pelos homens, mas sob o império das leis
da razdo (o conteldo normativo da razédo pratica kantiana) se foi descartado o direito natural divino, subsistiu a
conviccdo antiga, representada pela crenca num direito prévio a ser apenas explicitado pelos homens em termos
de racionalidade. Deixou de ser visto o processo como um mero instrumento, impotente para interferir na
substancia mesma do direito, isto porque ele prdprio, processo, enquanto direito, devia submeter-se, tanto quanto
o direito material, as leis da razéo (o direito natural racional). Dai haver a doutrina acentuado sua interconexao
substancial com o direito material, de que passou a ser uma extensdo, vale dizer, tdo submetido, quanto ele, as
leis da razdo, sem o que se desqualificaria enquanto direito, interferindo, ainda, e negativamente, na
racionalidade inerente aquele.” PASSOS, José Joaquim Calmon. Instrumentalidade do processo e devido
processo legal. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 102, p. 55-67, abr./jun. 2001. p. 59.

7 «Sob essa perspectiva, os pressupostos processuais ganharam importancia na medida em que se declarava a
necessidade de se diferenciar a relagdo juridica processual da relagdo juridica material. Nesse sentido é que
Bilow afirmava que a relacdo juridica processual tinha requisitos proprios para seu nascimento. E tais requisitos
nada mais eram do que o0s pressupostos processuais. Uma vez que Biilow, como forma de reacéo a concepgao
vigente anteriormente & sua, conceituava o processo tdo somente como relagdo juridica processual, abandonando
a nogdo de procedimento, a auséncia de um pressuposto processual implicava inexisténcia do proprio processo.”
BATISTA, Lia Carolina. Pressupostos processuais e efetividade do processo civil — uma tentativa de
sistematizacdo. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 214, p. 79-119, dez. 2012. p. 80.
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Ocorre que, com o desenvolvimento da fase autonomista houve uma completa
desvinculagéo entre o direito material e 0 processo, sob a concepcdo de que 0 processo seria
mero instrumento de realizacdo do direito subjetivo, sem nenhum escopo metajuridico para
além de sua formalidade e processualistica. O processo se tornou um fim em si mesmo. Néao
havia interesse na melhor resolucdo da controvérsia, mas, sim, na técnica a ser empregada,
distante dos interesses dos jurisdicionados e da prépria necessidade de o Estado estar a frente
da atribuicdo de resolver os conflitos por meio da jurisdi¢do. Resquicios dessa fase podem ser
encontrados até hoje nas discussoes juridicas.

O apice dessa tendéncia foi alcancado quando, enfim, ocorreu a completa
independéncia e desvinculacdo entre direito e processo, 0 que se deu de forma tdo
excessiva que o direito material ndo mais se importou com as possibilidades que o
processo podia propiciar a sua efetiva realizacdo. Da mesma forma, o processo, por
sua vez, isolou-se por completo e veio a perder o contato com as mdltiplas
realidades que se manifestam empiricamente no mundo das coisas, deixando de
conhecer e compreender as necessidades vividas de que careciam o direito material
e, consequentemente, tornando-se ineficaz de dar-lhe qualquer garantia de
satisfagio.”

Por conseguinte, o foco da ciéncia processual se voltou apenas a concepcdo dos seus
métodos, institutos e novos conceitos, deixando o processo, em razdo disso, de ser efetivo, por
estar afastado da realidade politica e social em que se inseria.” N&o obstante o direito
processual tenha contornos proprios, o0 processo igualmente possui em seu amago a
funcionalidade instrumental de aplicacdo do direito material e servir da melhor maneira a
solucdo do conflito de interesse que se pde. Com efeito, era preciso adaptar as regras
processuais a essa realidade, sem deixar de lado os avancos da técnica processual.

Diante deste novo cenario, os juristas lancaram as bases de uma nova fase do direito
processual, denominada de fase instrumentalista, na busca de um processo civil de resultados,
em que a tutela jurisdicional a ser fornecida deveria ser célere, efetiva e justa, além de
cumprir escopos que ultrapassem a contenda entre as partes. “O processo deixa de ser visto
como mero instrumento de atuacdo do direito material e passa a ser encarado como um

instrumento de que se serve o Estado a fim de alcangar seus escopos sociais, juridicos e

% MARQUES, Alberto Carneiro. Perspectivas do processo coletivo no movimento de universalizacdo do acesso
a justica. Curitiba: Jurug, 2007. p. 52.

% «“Nessa medida, o processualismo exagerado normalmente acaba por criar enormes dificuldades para o proprio
escopo do processo. A grande atencdo que se da para 0s conceitos processuais configura inversdo de valores,
pois o que realmente importa s&o os resultados alcangados pelo processo no plano do ordenamento material e da
pacificacdo. A preocupacdo com a técnica é justificdvel enquanto meio para atingir fins. A precisdo conceitual é
necessaria a qualquer ciéncia. Apenas ndo se pode transformar a técnica, os conceitos e as defini¢des em objeto
principal da ciéncia processual.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito
material sobre o processo. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 24-25.
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politicos.”*® Objetiva-se, aqui, estabelecer técnicas adequadas e efetivas na administracdo da
justica e na prestacdo jurisdicional pelo Estado. S&o expoentes desta nova fase metodoldgica
do direito processual, os estudiosos italianos Mauro Cappelletti e Vittorio Denti, além dos
juristas brasileiros, José Carlos Barbosa Moreira e Candido Rangel Dinamarco.

Dessa maneira, a nogdo moderna do direito processual se direciona a efetividade do
processo’®*, mediante a conformacdo da instrumentalidade ao seu objeto, com um método
adequado passivel de conferir tutela jurisdicional as situacdes juridicas amparadas pelo direito
material, seja ele individual ou coletivo. Reconhece-se a autonomia do direito processual,
todavia, ndo pode ser encarado enquanto ciéncia isolada, desvirtuada dos seus escopos e da
garantia do direito substancial. O processo, sobretudo, deve ser Util e dar efetividade ao direito
subjetivo pleiteado.

Neste sentido, segundo Candido Rangel Dinamarco, em sua obra A
Instrumentalidade do Processo, “é vaga e pouco acrescenta a0 conhecimento do processo a
usual afirmacdo de que ele € instrumento, enquanto ndo acompanhada da indicacdo dos

objetivos a serem alcancados mediante o seu emprego”'%?

, uma vez que todo instrumento
deve ser preordenado a um objetivo, o que inclui os propositos norteadores da sua utilizacéo.
Sob esta concepcdo se estrutura o titulo e o contetdo deste trabalho, em que o
processo coletivo é utilizado como instrumento na realizacdo de objetivos que ultrapassam o
estritamente juridico de tutela do direito subjetivo na resolucdo do que denominamos de crise
do Poder Judiciario. O processo coletivo, além de “dar a cada um o que € seu”, possui escopos
sociais e politicos, que revelam importante papel no acesso a ordem juridica justa, dentre eles,
a pacificacdo social de pessoas mediante a eliminagcdo de conflitos com justica; a educacéo
das pessoas sobre os direitos alheios e seus proprios direitos, o que revela, em ultima andlise,
0 proprio exercicio de cidadania; a estabilidade das instituicdes politicas e o fortalecimento da
autoridade do Estado, com a diminuicdo da transgressao da lei por grandes empresas e pela
propria administracdo puablica, que desembocam em demandas de massa; a efetivacdo do
principio da isonomia entre as partes, mediante a diminuicdo da desigualdade encontrada
entre os litigantes habituais e os litigantes eventuais; € promover economia processual, em

razdo da necessidade de um Unico processo surtir efeitos sobre inimeros interessados.

100 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 9.

101 «A fora das tendéncias metodologicas do direito processual civil na atualidade dirige-se com grande
intensidade para a efetividade do processo, a qual constitui expressdo resumida da ideia de que o processo deve
ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungdo socio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos
0S seus escopos institucionais.” DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009. p. 319. grifos do autor.

192 |bidem. p. 177. grifo do autor.
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Esta nova visdo e consciéncia dos escopos do processo acrescenta seguranca as
relacbes da sociedade moderna, uma vez que diminui a insatisfagdo social e aumenta a
confianca na Justica, pois os individuos sabem que podem estabelecer negdcios entre si e,
caso seja necessario, o Estado possuird aparato necessario para lhe fornecer uma tutela
jurisdicional célere, adequada e efetiva, ndo apenas quanto a seu direito individual, mas
também quanto ao seu direito enquanto coletividade. N&o seré apenas mais um, dentre tantos
que tiveram seu direito violado, independentemente da intensidade da violagcdo ou valor
econdmico do seu direito, visto que o ordenamento juridico possuird mecanismos para além
de reparar tal conduta, coibir sua reiteracao.

Dentro desta famigerada busca por efetividade que percorre o operador da ciéncia
processual, encontra-se a crise do Poder Judiciario nos seus mais diversos vértices, que neste
trabalho é tratada e melhor visualizada em sua técnica sistematica de aplicacédo, a fim de por a
vista e dar destaque ao processo coletivo, como forma de enxergar a prestacao jurisdicional
sob uma oOtica que suplanta a ideia individualista de processo. E buscar efetividade na
prestacdo jurisdicional de demandas repetitivas (objeto) que se avolumam na sociedade de
massa, uma vez que o direito processual deve estar intimamente conectado com o direito
subjetivo a ser garantido, seja ele de natureza individual ou social, aléem de cumprir escopos
extraprocessuais e reguladores da sociedade.'%

Tratar da tutela jurisdicional coletiva faz parte do movimento de aprimoramento da
sistematica processual do pais, intimamente ligada ao acesso a ordem juridica justa e a
resolucdo dos problemas relacionados a prestacdo jurisdicional adequada a nova forma de

litigios encontrada na sociedade moderna.

A visdo instrumental que estd no espirito do processualista moderno transparece
também, de modo bastante visivel, nas preocupa¢des do constituinte e do legislador
brasileiro da atualidade, como se vé na Lei dos Juizados Especiais, na Lei da Acédo
Civil Publica, no Cddigo de Defesa do Consumidor e no Codigo de Defesa da

103 «“Djante dos famigerados e perniciosos fatores que atravancam a boa administragio da justi¢a, gerando a
“crise do Poder Judicidrio” e que fartamente sdo conhecidos pela imensa maioria daqueles que lidam e operam
diuturnamente com o Direito, a efetividade é o clamor maior de todos. A sua falta é gerada, dentre outras causas:
pelo formalismo exacerbado; pela lentiddo na entrega da prestacdo jurisdicional; pelo nimero excessivo de
recursos - muitos deles com motivagdo meramente protelatdria, usurpando o direito de defesa — causando o seu
“represamento” nos Tribunais Superiores; pelo alto custo dos processos; pelo numero insuficiente de juizes e
cartérios; pela falta de serventuarios e mesmo de estrutura fisica e tecnolégica para o melhor funcionamento dos
cartérios; pelo despreparo de muitos profissionais do direito em decorréncia da proliferacdo de cursos de Direito
com baixo padrdo de ensino, ou seja, hd uma infinidade de fatores e nenhum deve ser eleito como preponderante
ou qualificado como de somenos importancia, pois é justamente a somatdria de todos os problemas que
desencadeia a crise e conduz a ineficacia.” MONFARDINI, Luciano Pasoti. Efetividade do processo civil: um
singelo escorg¢o histdrico e uma despretensiosa investigacdo conceitual-doutrindria, a luz das necessidades de
sempre e das tendéncias hodiernas. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32091-37900-1-PB.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2017.
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Crianca e do Adolescente (medidas destinadas a efetividade do processo,
especialmente mediante a oferta de tutela jurisdicional coletiva). E indispensavel que
também o intérprete fique imbuido desse novo método de pensamento e sejam 0s
juizes capazes de dar ao seu instrumento de trabalho a dimensdo que os tempos
exigem.***

Dessa maneira, 0 acesso a ordem juridica justa, incluida suas garantias de um Estado
de Direito, requerem um olhar critico para a processualistica contemporanea, com raciocinio
direcionado a sua efetividade. Isto, sem perder de vista as outras formas de resolucdo de
conflitos existentes na sociedade, uma vez que, a0 mesmo que tempo em que se propde uma
alteracdo de foco do processo individual para o processo coletivo e suas técnicas, ndo se deixa
de lado a existéncia e a necessidade de utilizacdo de métodos alternativos de solucdo de
conflitos, por ndo ser o Judiciario o Unico desaguadouro das contendas, bem como ndo se
menospreza a necessidade e utilidade das técnicas individuais a determinadas espécies de
conflitos.

Todavia, objetiva-se com o presente trabalho analisar algumas técnicas do processo
coletivo como Vvértice evolutivo da ciéncia processual, sobretudo, ligadas a efetividade e a

utilidade pratica do processo na satisfacdo das pretensdes em massa.

2.2 EVOLUCAO DO SISTEMA DE TUTELA JURISDICIONAL NO BRASIL

A tutela de direitos pelo ordenamento juridico brasileiro na vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 1973 se sustentava em um sistema processual civil intimamente
individualista. Como regra, somente ao titular do direito era garantida a possibilidade de
pleitea-lo por meio de uma acéo judicial, conforme se extrai do artigo 6° do revogado Cddigo:
“Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.
Nesse sentido, a forma de prestacdo jurisdicional foi estruturada para a tutela de direitos
subjetivos individuais, por meio de demandas propostas pelo proprio detentor do direito, com
excecdo da legitimacao extraordinaria em que ocorre a substituicdo processual da parte'®”.

Tal modelo € reflexo do ideéario liberal presente no Codigo Civil de 1916, de forte

cunho individualista, com prevaléncia da propriedade e da autonomia da vontade, em que,

104 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p.
25. grifos do autor.

105 Nesta mesma toada, manteve-se o CPC/15, que assim dispde: “Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio
em nome proprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico. Paragrafo Unico: Havendo substitui¢do
processual, o substituido podera intervir como assistente litisconsorcial.”
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além de ter contornos patrimoniais, ndo previa a possibilidade da tutela coletiva’® de um
direito, mas o restringia ao ambito individual. Ante os principios norteadores da legislacdo

material, a lei processual convergiu seus instrumentos para a tutela de interesses individuais.

Esta tradicdo individualista do processo civil ndo decorreu obviamente de uma
opcéo deliberada dos processualistas, mas do fato de que o direito material, ao qual
0 processo estd intimamente ligado, diante da sua natureza essencialmente
instrumental, disciplinar basicamente as relagdes juridicas interindividuais, isto €,
em torno de interesses individuais, qualificados como direitos subjetivos individuais.
Isto decorria de contingéncias histéricas, sociolégicas e ideolégicas.*®’

Em virtude disso, inexistiam no CPC/73, ao menos a época de sua promulgacéo,
instrumentos adequados para a tutela coletiva de direitos, salvo alguns institutos tradicionais
do direito processual que permitiam, de certa forma, “coletivizar” a tutela jurisdicional, como
o litisconsorcio. Seu paradigma estava voltado a tutela da litigiosidade interindividual. Logo,
tanto os direitos difusos e coletivos ndo possuiam meios para a sua protecdo, quanto menos 0s
direitos individuais homogéneos e as demandas de massa.**®

Esse panorama individualista, presente no Codigo Civil de 1916, timidamente
comecgou a se modificar com as discussdes dos idearios do Welfare State, em que o Estado
atua como agente da promocéo social e organizador da economia, garantindo ao individuo o
direito a um conjunto de bens e servicos a serem prestados diretamente pelo Estado, ou
indiretamente, por meio da regulacao da sociedade civil.

O Estado Social refletiu seus efeitos ja em 1943 na elaboracdo da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, em que os dissidios coletivos potencializavam a resposta jurisdicional,
mediante a abrangéncia da eficacia da deciséo a determinada categoria laboral ou patronal. No

entanto, como mencionado, tais evolucdes sociais ndo tiveram eco na elaboracdo do CPC/73,

106 «A auséncia de tradicdo de civil law sobre a tutela destes direitos e a caracteristica filosofica do racionalismo
individualista de afirmar-se como uma forma de oposi¢éo as sociedades feudais e organizadas em grupo fez com
que ndo se desenvolvesse na doutrina civilista uma teoria que permita reconhecer nos direitos coletivos posi¢des
juridicas merecedoras de tutela.” ZANETI JUNIOR, Hermes. A tutela dos direitos coletivos deve ser preservada
no novo Codigo de Processo Civil: 0 modelo combinado de remédios e direitos como garantia de tutela. In:
; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo. Colecdo Repercussdes do Novo CPC. v. 8. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 23.
107 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Evolugdo das agdes coletivas no Brasil. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 77, p. 224-235, jan./mar. 1995. p. 225.
108 «Isto ocorre porque o direito processual ¢ o resultado da historia, das tendéncias filosoficas, politicas,
culturais, socioldgicas e ideoldgicas, que a ele aderem conforme o progressivo movimento espiral da ciéncia, no
ir e vir do conhecimento humano. Nogbes como direitos subjetivos, titularidade juridica, legitimagdo processual,
sdo recentes na histéria do processo, justamento por isso, transpor os conceitos e a compreensdo atual que temos
destes institutos para periodos histdricos nos quais esses conceitos ndo existiam serve apenas para ilustrar as
ideias, exemplificando a existéncia de tutelas ndo individualistas em momentos variados da formacdo das
tradi¢des juridicas atuais.” ZANETI JUNIOR, op. cit. p. 26.
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que n&o dispunha de meios e de formas de tutela dos direitos coletivos lato sensu.'®®

Em razdo disso, apos a elaboracdo do CPC/73, surgiram trés fases modificativas da
sistematica processual civil com o intuito de buscar maior efetividade ao processo, inclusive
no que toca aos novos direitos da sociedade contemporéanea.

A primeira fase iniciou em 1985, com a edicdo da Lei de A¢do Civil Publica (lei
7.347/1985), que disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico
e paisagistico e qualquer outro interesse difuso ou coletivo stricto sensu. Tal marco foi
intensificado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei 8.069/1990), pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor (lei 8.078/1990), pela Lei de Improbidade Administrativa (lei
8.429/1992), pelo Estatuto do Idoso (lei 10.741/2003), dentre outros diplomas legais. Teve por
objetivo precipuo a introducdo de mecanismos no ordenamento juridico destinados a dar
curso a demandas de natureza coletiva, tutelar direitos e interesses transindividuais
especificos e a proteger a ordem juridica abstratamente considerada. ™'

Assim, a concepcdo de acdo coletiva exposta em tais legislacGes diferenciava-se da
acdo individual, especialmente no que tange a legitimidade da propositura da acdo, uma vez
que hd a designacdo de legitimados para a tutela do direito ou interesse subjetivo da
coletividade, enquanto grupo, categoria ou classe de pessoas; e no que se refere a coisa
julgada, o efeito da decisdo nao se restringe aos individuos da relacdo processual direta, pois
ultrapassa as partes processuais, com efeitos a depender da natureza do direito coletivo (art.
103, CDC). Ademais, o Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe previséo legal a respeito da
tutela coletiva de direitos subjetivos pretensamente individuais, os direitos individuais
homogéneos, até entdo ndo tratados pelo sistema.

No entanto, insta salientar que o conceito de processo coletivo adotado neste trabalho
é mais amplo e ndo envolve necessariamente legitimados extraordinarios na tutela do direito

coletivamente considerado (objeto) — direitos difusos, coletivos stricto sensu e direitos

109« Codigo de Processo Civil de 1973, apesar de suas louvaveis inovagdes, ndo contém normas especificas da
tutela coletiva. Isso se explica pela época em que foi editado e pelo estado da ciéncia juridica no inicio dos anos
70. Aguela época o Brasil ndo conhecia a doutrina dos interesses difusos e coletivos, s6 surgida na segunda
metade daquela década (1977 a 1979); o direito do consumidor, como tal, ainda ndo existia; a preocupacao
ambiental era incipiente e sequer se pensava em agfes coletivas nos moldes atuais. Pode-se afirmar, sem
exageros, que o Cédigo de Processo Civil vigente [1973] estd todo ele baseado na concepgdo do liberalismo
individualista, destinando-se a regular conflitos intersubjetivos, entre pessoas fisicas ou juridicas, ainda
observando a dicotomia publico-privado, sem tratar dos novissimos direitos sociais, em fase de reconhecimento
e formacdo.” ALMEIDA, Jodo Batista. Agdo civil publica revisitada: a reconstrucdo de um instrumento da
cidadania. In: MILARE, Edis (Coord.). Acéo civil ptblica apds 25 anos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 335.

110 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 18.
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individuais homogéneos —, cuja coisa julgada atingird a coletividade. A ideia de tutela
jurisdicional coletiva aqui exposta ultrapassa essa fase da ciéncia processual de que o
processo coletivo deve ser identificado tdo somente pelo objeto litigioso. Isto €, o que
identifica a estrutura do processo coletivo é a situacdo juridica coletiva, que, inicialmente,
pode-se demonstrar como um direito individual, mas que, a depender das circunstancias, deve
ser tratada como coletividade.""! Desta forma, o conceito de processo coletivo enquanto
instrumento de resolucdo da crise do Poder Judiciario aqui adotado, envolve duas espécies: as
acoOes coletivas e o julgamento de casos repetitivos.

Ainda nesta primeira fase, a Constituicdo da Republica de 1988 exerceu papel
preponderante ao tratar dos direitos individuais e sociais em seu espectro material, sem deixar
de lado seus instrumentos de garantia (acdo civil publica, acdo popular, mandado de
seguranca e de injuncéo, individual e coletivo), cujos quais ja foram citados anteriormente ao

se tratar da segunda onda renovatéria de acesso a justica, no primeiro capitulo deste trabalho.

[...] em decorréncia da primeira fase de reformas, podemos, hoje, classificar os
mecanismos de tutela jurisdicional em trés grandes grupos: (&) mecanismos para
tutela de direitos subjetivos individuais, subdivididos entre (a.1) os destinados a
tutelé-los individualmente pelo seu préprio titular (disciplinados, basicamente, no
Codigo de Processo) e (a.2) os destinados a tutelar coletivamente os direitos
individuais, em regime de substituicdo processual (as acdes civis coletivas, nelas
compreendido o mandado de seguranca coletivo e 0 mandado de injuncéo coletivo);
(b) mecanismos para tutela de direitos transindividuais, isto é, direitos pertencentes
a grupos ou a classes de pessoas indeterminadas (a acdo popular e as acgles civis
publicas, nelas compreendida a chamada acéo de improbidade administrativa); e (c)
instrumentos para tutela da ordem juridica, abstratamente considerada,
representados pelos varios mecanismos de controle de constitucionalidade dos
preceitos normativos e das omissdes legislativas.'*?

A segunda fase de reformas iniciou em 1994 em busca de aperfeicoar e modernizar
0S mecanismos ja existentes no CPC/73 as novas exigéncias sociais, a fim de uniformizar as
decisdes dos Tribunais, coibir o aumento de litigios e dar celeridade a tramitacdo processual,

com efeitos, inclusive, na Reforma do Judiciario realizada pela Emenda Constitucional

11«0 processo ¢ coletivo se a relagdo juridica litigiosa é coletiva. Uma relagio juridica é coletiva se em um de
seus termos, como sujeito ativo ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria, classe etc.; designa-se
qualquer um deles pelo género grupo). Se a relacgdo juridica litigiosa envolver direito (situagdo juridica ativa) ou
dever ou estado de sujeicdo (situacOes juridicas passivas) de um determinado grupo, estd-se diante de um
processo coletivo. Assim, processo coletivo é aquele em que se postula um direito coletivo lato sensu (situagao
juridica coletiva ativa) ou se afirme a existéncia de uma situacéo juridica coletiva passiva (deveres individuais
homogéneos, por exemplo). Observe-se, entdo, que o nucleo do conceito de processo coletivo esti em seu objeto
litigioso: coletivo ¢ o processo que tem por objeto litigioso uma situagd@o juridica coletiva ativa ou passiva.”
DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Ac¢Bes coletivas e o incidente de julgamento de casos
repetitivos — espécies de processo coletivo no direito brasileiro: aproximacoes e distingdes. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 256, p. 209-218, jun. 2016. p. 210.

112 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 26. grifos do autor.
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45/2004. Houve modificacOes estruturais no Codigo de Processo Civil em suas mais diversas
frentes, que culminaram, em sua grande parte, na incorporagdo ao novo Codigo de Processo
Civil de 2015.'*

Dentre as medidas e institutos objeto de modifica¢des, no que tange ao CPC/73: a
tutela antecipada (art. 273, CPC/1973); a improcedéncia liminar do pedido (art. 285-A,
CPC/1973); as sumulas impeditivas de recursos (518, § 1°, CPC/1973); o incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia (art. 476, CPC/1973); a afetacdo de julgamento (art. 555,
CPC/1973); a autorizacdo para o relator realizar julgamento monocratico (art. 557,
CPC/1973); as técnicas de julgamento de recursos repetitivos nos tribunais superiores (arts.
543-B e 543-C, CPC/1973). Quanto as altera¢bes constitucionais: as simulas vinculantes (art.
103-A, CRFB/1988 e lei 11.417/2006); o efeito vinculante das decisdes de mérito proferidas
pelo STF (art. 102, § 2°, CRFB/1988) e a exigéncia de repercussdo geral nos recursos
extraordinarios. Todas essas reformas processuais buscaram intensificar a estabilidade do

direito!*

e dar celeridade ao processo.

A terceira fase se refere ao Codigo de Processo Civil de 2015, que sobre a relacéo
jurisdicional coletiva apenas tratou a fundo sobre o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e 0s recursos extraordinario e especial repetitivos, tendo sua principal inovacgédo na
perspectiva instrumental da acdo coletiva, a conversdo da acdo individual em acédo coletiva,
sido vetada, de forma inconsistente, pela Presidéncia da Republica. O novo Codigo
disciplinou a acdo coletiva na tutela de direitos transindividuais apenas de forma esparsa e
mediante remicdes a legislacdo especial, sem as inovacGes aguardadas pela comunidade
juridica’®®. Contudo, ndo obstante o veto do artigo 333 do CPC/15, extirpando o instituto da
conversao da acdo individual em coletiva do ordenamento juridico brasileiro, no terceiro
capitulo deste trabalho ele também sera estudado, a fim de entendé-lo tal como disciplinado e
aprimora-lo, com o designio de possibilitar sua incorporacdo e aproveitamento posterior.

Esta terceira fase de reformas, embora tenha pequena énfase no objeto litigioso
coletivo, serd o principal elemento de estudo deste trabalho, fundamentalmente pela
atualidade do Cdadigo de Processo Civil de 2015 e pela necessidade de formacdo préatica de um

modelo combinado de remédios processuais coletivos. Além disso, a dicotomia existente entre

13 Teori Albino Zavascki menciona apenas duas ordens de modificacdes ao sistema processual civil, pois inclui
0 novo Cadigo de Processo Civil nesta segunda fase de reforma. Porém, opta-se por dividir esta segunda fase,
uma vez que 0 CPC/15 representa um novo estagio da sistematica processual brasileira.

114 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas ptblicas e
protagonismo judiciério. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 181-183.

115 MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o Cédigo de Processo Civil de 2015. In: ZANETI JUNIOR,
Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo. Colecdo Repercussfes do Novo CPC. v. 8. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 189.
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as especies instrumentais do processo coletivo, o julgamento de casos repetitivos e as agdes
coletivas, devem conviver harmonicamente no sistema, revelando-se tal coexisténcia
instrumental um dos desafios do novo Cddigo.**

Assim, cada uma destas fases evolutivas do direito processual civil brasileiro buscou,
em Gltima andlise, efetividade ao direito. Tal qual o direito material, o processo deve evoluir
de acordo com a sociedade e se adaptar as novas e multiplas situagBes juridicas

contemporaneas, a fim de melhorar a tutela jurisdicional ofertada aos jurisdicionados.

2.3 MODELOS ESTRANGEIROS (NORTE-AMERICANO E ALEMAO) DE TUTELA
JURISDICIONAL COLETIVA E SUAS INFLUENCIAS NO MODELO BRASILEIRO

O modelo brasileiro de processo coletivo foi estruturado em diversas leis esparsas
regulamentadoras de acOes especificas, cujas quais sdo oriundas do estudo de juristas
brasileiros sobre modelos estrangeiros de tutela coletiva, sendo seus procedimentos adaptados
ao sistema juridico nacional. Do mesmo modo, alguns institutos do Codigo de Processo Civil
de 2015, que buscaram coletivizar a tutela jurisdicional, também foram influenciados por
modelos estrangeiros.

A doutrina aponta para dois principais modelos de tutela jurisdicional coletiva que
influenciaram o processo coletivo brasileiro, o modelo norte-americano e o alem&o.*’ O
modelo das Class Actions, norte-americano, oriundo do common law, identificado como acGes
representativas; e o Verbandsklage, identificado por acfes associativas e litigios agregados, e

0 Mustervenfahren, procedimento-modelo utilizado para tratar sobre questbes comuns

116 «Egsa dicotomia se dé& entre coletivistas (tutela de direitos coletivos) e individualistas (tutela coletiva de
direitos individuais). Em maior ou menor medida, mesmo que de forma inconsciente, a tutela coletiva tem sido
agrupada em torno do objetivo de tutela conjuntamente os direitos individuais (através de técnicas substitutivas
do litisconsorcio, para lidar com litigios individuais agregados, como é o caso das a¢Bes coletivas opt in, do
incidente de resolucéo de demandas repetitivas e dos recursos extraordinario e especial repetitivos) ou de tutelar
os direitos dos grupos de pessoas, reconhecidos estes grupos como titulares de direitos, situagdes juridicas que se
destacam dos interesses individuais (direitos coletivos lato sensu).” ZANETI JUNIOR, Hermes. A tutela dos
direitos coletivos deve ser preservada no novo codigo de processo civil: 0 modelo combinado de remédios e
direitos como garantia de tutela In: ; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo. Cole¢do Repercussdes
do Novo CPC. v. 8. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 27-28. grifos do autor.

17 |dem. Trés modelos de processo coletivo no direito comparado: class actions, acdes associativas/litigios
agregados e o “processo coletivo: modelo brasileiro”. Revista Eletronica de Processos Coletivos, Porto Alegre,
v. 8, n. 3, jul./set. 2014. Disponivel em: <http://www.processoscoletivos.com.br/revista-eletronica/63-volume-4-
numero-3-trimestre-01-07-2014-a-30-09-2014/1460-tres-modelos-de-processo-coletivo-no-direito-comparado-
class-actions-acoooes-associativas-litigios-agregados-e-o-processo-coletivo-modelo-brasileiro#_ftn3>.  Acesso
em: 22 ago. 2017. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo, MULLENIX, Linda. Os processos
coletivos nos paises de civil law e common law: uma anélise de direito comparado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.
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inerentes a litigios individuais, ambos de origem alemd, que se sustentam em um sistema civil
law. Destes dois modelos surge o modelo hibrido de processo coletivo brasileiro.

E da experiéncia inglesa do common law que se originam os primeiros instrumentos
de tutela coletiva de direitos.**® No século XVII, por meio dos Tribunais de Equidade houve o
desenvolvimento do Bill of Peace, a¢Oes representativas para 0s casos em que o grupo de
pessoas envolvido no litigio fosse tdo numeroso que fosse invidvel o desenvolvimento
processual de um litisconsorcio multitudinario, de modo que os interesses em comum,
envolvendo grande numero de pessoas, eram postulados conjuntamente em juizo, com
vinculacdo dos efeitos da coisa julgada a todos os membros do grupo.**®

Esta experiéncia do sistema juridico inglés influenciou a moderna class action'?® do
sistema norte-americano, especialmente a partir de 1938, com a reforma das normas
processuais feita pela Rule 23, que efetivou a Federal Rules of Civil Procedure,
sucessivamente reformada em 1966, 1987, 1988, 2003 e 2007*?!, que passou a reger o
processo civil nas cortes federais dos Estados Unidos da América. Ela tratou das hipdteses em
que havendo interesse comum de muitas pessoas, passivel de constituir uma classe, um ou
mais membros (representantes) poderiam propor a acdo, ou apresentar defesa, pela totalidade

do grupo.*?

Assim, segundo a referida norma, admite-se que um ou mais membros de uma
classe promovam acgdo em defesa dos interesses de todos os seus membros, desde
que () seja inviavel, na pratica, o litisconsorcio ativo dos interessados; (b) estejam
em debate questBes de fato ou de direito comuns a toda a classe; (c) as pretensdes e
as defesas sejam tipicamente de classe e (d) os demandantes estejam em condices
de defender eficazmente os interesses comuns. Duas grandes espécies de pretensfes
podem ser promovidas mediante class action: (a) pretensdes de natureza declaratéria
ou relacionadas com direitos cuja tutela se efetiva mediante provimentos com ordem
de fazer ou ndo fazer, geralmente direitos civis (injuctions class actions); e (b)

118 Nigo se desconhece a auséncia de consenso da doutrina acerca da origem da class action, havendo autores que
apontem como antecedente histérico a actionis popularis do direito romano, porém, o que aqui importa é a sua
ideia moderna. ROQUE, Andre Vasconcelos. Origens histéricas da tutela coletiva: da actio popularis romana as
class actions norte-americanas. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 188, p. 101-146, out. 2010. p. 102.

119 «“Pe fato: ja no século XVII, no direito inglés, as Courts of Chancery, tribunais de equidade, admitiam o bill
of peace quando a parte tinha um direito que podia ser controvertido por varias pessoas, em ocasifes diferentes,
e por diversas a¢des. O objetivo do bill of peace era obter amparo da equidade contra a necessidade de suportar
numerosas acdes no common law. Por isso, o bill of peace é apontado geralmente pela doutrina como o
precedente historico da class action.” ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. AcBes coletivas: a tutela
jurisdicional dos direitos individuais homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 17-18. grifos do autor.

120« 7 a class action, ou "demanda coletiva", é o remédio através do qual uma ou mais pessoas, devidamente
representadas por um advogado, iniciam e mantém uma acdo em nome de um grupo de pessoas, de uma classe,
para obter a solucdo de um conflito coletivo de interesse.” TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Consideracdes
sobre o direito norte-americano. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 16, p. 113-133, out./dez. 1979. p. 121. grifo
do autor.

121 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 68.

122 ARAUJO FILHO, op. cit. p. 19.
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pretensbes de natureza indenizatéria de danos morais individualmente sofridos
(class actions for damages). Destaca-se, na acdo de classe, o importante papel
desempenhado pelo juiz, a quem € atribuida uma gama significativa de poderes, seja
para exame das condi¢des de admissibilidade da demanda e da adequada
representacdo ostentada pelos demandantes, seja para o controle dos pressupostos
para o seu desenvolvimento e a sua instrucdo. Atendidos os requisitos de
admissibilidade e de desenvolvimento do processo, a sentenga fara coisa julgada
com eficécia geral, vinculando a todos os membros da classe, inclusive os que foram
dele notificados, desde que tenha ficado reconhecida a sua adequada
representacao.'?®

Tal modelo influenciou o tratamento do processo coletivo de varios paises, inclusive
do modelo brasileiro. No entanto, uma analise detalhada da Rule 23 e suas implicacbes
praticas no sistema common law ndo sdo o objeto especifico deste trabalho, de modo que a
compreensdo da ideia geral da class action sera exposta pontualmente ao longo do texto, de
acordo com as adaptagdes feitas a0 modelo brasileiro de processo coletivo.'?*

Por sua vez, o modelo do direito aleméo realiza a defesa judicial dos interesses
coletivos por meio das Verbandsklagen, que sdo as acles associativas, e pelo
Mustervenfahren, procedimento-modelo para a protecdo dos investidores do mercado de
capitais, cujo qual influenciou a adocéo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
pelo Codigo de Processo Civil de 2015. No que toca a este trabalho, importa conhecer em

linhas gerais este ultimo procedimento.

O escopo do Procedimento-Modelo é estabelecer uma esfera de decisdo coletiva de
questBes comuns a litigios individuais, sem esbarrar nos ataques tedricos e entraves
praticos da disciplina das agBes coletivas de tipo representativo. Objetiva-se o
esclarecimento unitario de caracteristicas tipicas a varias demandas isomdrficas,
com um espectro de abrangéncia subjetivo para além das partes. A finalidade do
procedimento é fixar posicionamento sobre supostos faticos ou juridicos de
pretensdes repetitivas. A lei € clara em apontar estes escopos (Feststellungsziele)
expressamente, assinalando que devem inclusive ser indicados no requerimento
inicial (8 1 (2)). Assim, ndo ¢é dificil identificar o objeto do incidente coletivo: no
Musterverfahren decidem-se apenas alguns pontos litigiosos (Streitpunkte)
expressamente indicados pelo requerente (apontados concretamente) e fixados pelo
juizo, fazendo com que a decisdo tomada em relacdo a estas questdes atinja varios
litigios individuais. Pode-se dizer, portanto, que o mérito da cogni¢do no incidente
compreende elementos faticos ou questbes prévias (Vorfragen) de uma relacéo
juridica ou de fundamentos da pretensdo individual.**®

123 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 29-32. grifos do autor.

124 para um maior aprofundamento sobre o tema, recomenda-se: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes
coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. GIDI, Antonio. A
class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivas em uma perspectiva comparada.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo, MULLENIX,
Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law: uma andlise de direito comparado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

125 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) aleméo: uma alternativa as
acoes coletivas. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 147, p. 123-146, maio 2017. p. 127.
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Como j& mencionado no primeiro capitulo ao tratar da segunda onda renovatéria de
acesso & justica®®, houve uma preocupacdo do direito moderno em aperfeicoar os sistemas
processuais, a fim de tutelar direitos coletivos lato sensu, especialmente no que tange a
protecdo ao meio ambiente e & defesa do consumidor. A fungdo social do processo deve
expressar-se em termos estruturais do proprio processo, mediante novos tipos de agdo, seja
mediante as agdes de classe (Class actions) estadunidense, quer seja pelas acdes associativas
(Verbandsklagen) ou pelo procedimento-modelo (Mustervenfahren), alemaes.*?’

O fendmeno se deveu especialmente a tomada de consciéncia, pelos meio sociais
mais esclarecidos, de ser inadiavel a operacionalizacdo de medidas destinadas (a)
preservar 0 meio ambiente, fortemente agredido pelo aumento cada vez maior do
nimero de agentes poluidores, e (b) a proteger os individuos na sua condicdo de
consumidores, atingidos, com acentuada intensidade, pelas consequéncias negativas
de uma economia de mercado cegamente voltada para o lucro, num ambiente
caracterizado por renitentes crises inflacionérias.*?®

Tal onda de reformas na defesa judicial de interesses coletivos no Brasil decorre da
inaptidao dos instrumentos processuais tradicionais em atender os novos conflitos e as novas
formas de lesdo aos direitos individuais e sociais, decorrentes da revolucdo tecnoldgica da
sociedade. Assim, estudiosos brasileiros, influenciados pelos estudos dos italianos sobre as
class actions iniciaram um amplo debata acerca da tutela jurisdicional coletiva.

No Brasil, embora a Constituicdo da Republica de 1934 ja previsse a legitimidade a
qualquer cidaddo “para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos do
patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios” (art. 113, n. 38), em sequéncia, a
denominada acdo popular foi retirada da Constituicdo de 1937, sendo reinserida somente em
1946. Assim, diante desta inconstancia, a denominada revolucdo na tutela jurisdicional
coletiva de Garth e Cappelletti so teve inicio eficaz com a edicéo da Lei de A¢do Popular, lei

4.417, de 29 de julho de 1965, cuja qual teve sua abrangéncia dilatada pela lei 6.515, de 20 de

126 «Na década de 70, devido a influéncia divulgada nas “class actions” do direito norte-americano, dois juristas
representantes de distintos troncos do Direito (common e civil law), enriqueceram o Direito moderno com aquilo
que eles vieram denominar de “ondas renovatérias do direito processual”. Mauro Cappelletti e Bryan Garth
destinaram a segunda das suas trés grandes ondas renovatérias do direito processual, exclusivamente, a
necessidade de coletivizagdo do processo. Propugnavam, assim, pela construcdo de modelos
processuais/procedimentais — distintos dos modelos processuais/procedimentais existentes para a tutela de
direitos nitidamente individuais — capazes de tutelar, adequadamente, esses recém-percebidos direitos da
coletividade.” GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O processo coletivo refém do individualismo. In: ZANETI
JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo. Colecdo Repercussdes do Novo CPC. v. 8.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 133-134. grifos do autor.

127 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporaneas. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 65, p. 127-143, jan./mar. 1992. p. 132.

128 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 32.
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dezembro de 1977, que modificou o artigo 1°, § 1°, com o intuito de modificar o conceito de
patrimdnio publico, a fim de compreender “os bens e direitos de valor econémico, estético,
historico ou turistico”. A partir de entdo, a tutela de interesses coletivos passou a ter protecdo
judicial.?®

A acdo popular, todavia, a despeito de salvaguardar direitos difusos e coletivos
stricto sensu, ndo era satisfatoria para assegurar uma tutela efetiva dos interesses
transindividuais complexos da sociedade moderna, em virtude da insuficiéncia do cidadao
comum em ser legitimado ativo da acdo popular, bem como a limitacdo da acdo popular
manifesta por somente tutelar interesses coletivos referentes ao patriménio publico, ao menos
até o advento da Constituicdo da Republica de 1988.1%°

Assim, tal qual disposto anteriormente, a tutela coletiva s6 foi maximizada com a
primeira fase modificativa da sistematica processual civil, com a edicdo da Lei de Acédo Civil
Publica, lei 7.347, de 24 de julho de 1985, e sua previsdo de tutela de qualquer interesse
difuso e coletivo, bem como a legitimacdo a entes ou 0rgdos com estrutura suficiente para
postular em juizo, uma vez que o Brasil criava condicGes favoraveis as a¢des coletivas diante
do processo de redemocratizacdo do pais. Nesta linha de tutela coletiva seguiu a Constitui¢do
da Republica de 1988, cuja qual erigiu o processo a condi¢do de garantia constitucional do
cidaddo enquanto instrumento politico de participacdo, sem que nenhuma espécie de direito
ficasse excluido da apreciacdo do Poder Judiciario, bem como erigiu ao status constitucional
diversos direitos individuais e sociais, inclusive com a determinacdo de elaboracdo de um
Caodigo de Defesa do Consumidor (art. 48, ADCT).

Influenciados pelos estudos dos italianos sobre o processo coletivo, o Cddigo de
Defesa do Consumidor inspirou-se nas class actions for damages do direito estadunidense, ao
tratar dos direitos individuais homogéneos, criando instrumento processual (acdo coletiva)
para a tutela coletiva de direitos individuais. O interesse do legislador foi justamente tratar
acerca da reparacdo individual de danos que afetam um enorme numero de pessoas da
sociedade, uma vez que individualmente tais danos ndo eram postulados (litigiosidade
contida) e, ao mesmo tempo, ndo coibiam a reiteracdo da conduta danosa.

Por sua vez, a aludida terceira fase significativa de modificacdo na sistematica
processual civil, exposta no Cddigo de Processo Civil de 2015, serviu de inspiracdo ao

incidente de resolucdo de demandas repetitivas, com as devidas adaptacGes necessarias ao

129 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 191.

130 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Evolucdo das agdes coletivas no Brasil. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 77, p. 224-235, jan./mar. 1995. p. 227.
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procedimento brasileiro. Tanto o Mustervenfahren, quanto o IRDR tratam processos
repetitivos de forma idéntica e vinculante, a fim de evitar decisdes contraditdrias, bem como
dar seguranca juridica aos jurisdicionados.***

Tais procedimentos diminuem os efeitos deletérios da repeticdo de casos individuais
no Judiciario brasileiro, com consequéncias positivas na diminuicdo da carga de processos e
da possibilidade de decisdes contraditorias, bem como auxilia na potencializacdo da razoavel
duracdo dos processos. Em resumo, funciona como instrumento na resolugdo da crise do
Poder Judiciario, com a ressalva de que ndo podem ser menosprezadas as garantias do devido

processo legal.

24 TUTELA DE DIREITOS COLETIVOS LATO SENSU

Em busca de protegédo as situacOes juridicas coletivas, coube a doutrina definir os
primeiros contornos dos direitos coletivos, uma vez que o Brasil era despido de tradi¢do
juridica no trato das demandas coletivas. Desde o inicio, portanto, havia preocupacdo a
respeito da correta definicdo dos seus conceitos e utilizacdo de seus mecanismos, sem que
fossem desvirtuados seus objetivos sociais que Ihes séo inerentes.

A priori, seus conceitos, independente de sua denominacdo, relacionam-se a um
grupo de pessoas, titulares de direitos demandados por um legitimado no processo coletivo,
de modo que os efeitos do processo surtem efeito para além do seu patrimdnio juridico.**? De
plano, pode-ser perceber que os direitos coletivos lato sensu ndo se enquadravam no sistema
tradicional de classificacdo dos direitos, em uma estrutura com credor, prestacéo e devedor.**®

Assim, devemos compreender 0s conceitos inerentes ao género “direito coletivo lato
sensu”, que envolve as espécies de interesses ou direitos difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos, terminologia utilizada pelo ordenamento juridico brasileiro,
principalmente apos a elaboracdo do Codigo de Defesa do Consumidor.

No entanto, antes mesmo do Codigo de Defesa do Consumidor, José Carlos Barbosa

Moreira™* j& tinha sistematizado doutrinariamente os direitos ou interesses coletivos em: a)

131 ALMEIDA, Gustavo Milaré. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas e o trato da litigiosidade
contida. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo. Colecdo Repercussdes do
Novo CPC. v. 8. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 571.

132 |LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacéo, participacéo e efetividade da
tutela jurisdicional. 2015. 715 f. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito da UFPR.
Universidade Federal do Parang, Curitiba. p. 15.

133 |bidem. p. 19.

134 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In: . Temas
de direito processual civil: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 195.
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essencialmente coletivos (difusos e coletivos stricto sensu), denominados por Teori Albino
Zavaski de tutela de direitos coletivos™®; e b) acidentalmente coletivos (direitos individuais
homogéneos), designados pelo mesmo autor como tutela coletiva de direitos*®*. Embora
Barbosa Moreira mencione ndo ter a pretensdo de exaurir a tipologia dos interesses
supraindividuais, nem criar uma rigorosa classificagdo cientifica, tais modalidades de direitos
coletivos foram adotadas pelo ordenamento juridico brasileiro e seguem sendo utilizados até
0s dias atuais.

Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor em 1990, de forma inovadora no
ordenamento juridico brasileiro, conceituou os aludidos direitos coletivos lato sensu de
acordo com a classificacdo de Barbosa Moreira. Cumpre saber que o Codigo utilizou os
termos (interesses e direitos) como sindbnimos, uma vez que 0s “interesses”, a partir do
momento em passam a ser amparados pelo “direito” assumem o status de direitos,
desaparecendo qualquer razdo pratica ou teorica para uma diferenciacdo ontoldgica entre
eles. ™’

O texto legal conceitua 0s direitos ou interesses difusos como “transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato.” (art. 81, paragrafo unico, I, CDC). “Optou-se pelo critério da
indeterminacéo dos titulares e da inexisténcia entre eles de relacdo juridica-base, no aspecto
subjetivo, e pela indivisibilidade do bem juridico, no aspecto objetivo.”**® Desta forma, a
tutela jurisdicional de direitos difusos decorre de circunstancias faticas (origem do direito)
inerentes a um grupo indeterminado de pessoas (titularidade do direito), sem titularidade

individual do direito a ser protegido, de modo que a satisfacdo do direito ira afetar a todos do

135 «Direitos coletivos sdo direitos subjetivamente transindividuais (= sem titular individualmente determinado) e
materialmente indivisiveis. Os direitos coletivos comportam sua acep¢ao no singular, inclusive para fins de tutela
jurisdicional. Ou seja: embora indivisivel, é possivel conceber-se uma Unica unidade da espécie de direito
coletivo. O que ¢ multipla (e indeterminada) é sua titularidade, e dai sua transindividualidade. “Direito coletivo”
é a designacdo genérica para as duas modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o coletivo stricto
sensu.” ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 39. grifos do autor.

136 «J4 os direitos individuais homogéneos sdo, simplesmente, direitos subjetivos individuais. A qualificagdo de
homogéneos n&o altera nem pode desvirtuar essa sua natureza. E qualificativo utilizado para identificar um
conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si por uma relagdo de afinidade, de semelhanca, de
homogeneidade, o que permite a defesa coletiva de todos eles. Para fins de tutela jurisdicional coletiva, ndo faz
sentido, portanto, sua versao singular (um Unico direito homogéneo), ja que a marca da homogeneidade supde,
necessariamente, uma relagéo de referéncia com outros direitos individuais assemelhados.” Ibidem. p. 40. grifos
do autor.

37 WATANABE, Kazuo. Capitulo 1 - Disposicdes Gerais. Comentarios dos arts. 81 ao 90. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997. p. 623.

138 1dem. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. Revista de Processo, S&o Paulo, v.
67, p. 15-25, jul./set. 1992. p. 16. grifos do autor.
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grupo, sendo impossivel seu cumprimento a tdo somente um unico individuo, em razdo da
indivisibilidade inerente a sua propria natureza (divisibilidade do direito), do que decorre o
efeito erga omnes da coisa julgada das sentencas de procedéncia da agéo coletiva (art. 103, I,
CDC)*®, que representa a ruptura de um tradicional principio do direito processual: de que ha
limitacéo da efic4cia da coisa julgada (res judicata) s partes do processo.'*?

Por sua vez, os interesses ou direitos coletivos stricto sensu sdo conceituados como
“transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base.” (art. 81,
paragrafo dnico, Il, CDC). A ideia central é de que preexista uma relacdo juridica base
(origem do direito) entre o grupo, categoria ou classe de pessoas (titularidade do direito) a
lesdo ou ameacga de lesdo ao direito ou interesse de natureza indivisivel (divisibilidade do
direito).

A titularidade do direito coletivo é determinavel, uma vez que ha uma relacéo
juridica base anterior, ndo se referindo a nascida da prépria lesdo ou ameaca de lesdo.'*! Esta
determinabilidade fatica das pessoas titulares do direito coletivo stricto sensu é o trago
caracteristico que o diferencia dos direitos ou interesses difusos**?, pois é possivel identificar
0s sujeitos lesados ou ameacados de lesdo, de modo que a reparacdo pode ser feita sob um
limite de abrangéncia, razdo pela qual os efeitos da coisa julgada € ultra partes, limitadamente

ao grupo, categoria ou classe (art. 103, 1l, CDC) e ndo erga omnes, como nos direitos difusos.

Tome-se, a titulo de ilustracdo, o suposto ajuizamento de uma acdo coletiva pelo
Procon do Parand visando anular uma clausula padrdo dos contratos de
financiamento que contemplam juros extorsivos ou outras condi¢cBes de
financiamento reputadas abusivas. Esta a¢do visa atender aos interesses meta-

139 Exemplo de prote¢io de direito ou interesse difuso no campo do direito do consumidor ¢ a “publicidade
enganosa ou abusiva, veiculada através de imprensa falada escrita ou televisionada a afetar um nimero
incalculavel de pessoas, sem que entre elas exista uma relacdo-base. O bem juridico tutelado pelo art. 37 e 8 do
Cadigo é indivisivel no sentido de que basta uma Unica ofensa para que todos os consumidores sejam atingidos e
também no sentido de que a satisfacdo de um deles pela cessagdo da publicidade ilegal, beneficie
contemporaneamente a todos eles.” WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da
préxis forense. Revista de Processo, So Paulo, v. 67, p. 15-25, jul./set. 1992. p. 17.

10 DAWALIBI, Marcelo. Limites subjetivos da coisa julgada em acao civil pablica. In: MILARE, Edis (Coord.).
Acao civil publica: lei 7.347/1985 — 15 anos. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 596.

L WATANABE, Kazuo. Capitulo 1 - Disposicdes Gerais. Comentarios dos arts. 81 ao 90. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997. p. 626-627.

142 “Nas duas modalidades de interesses ou direitos "coletivos" o trago que os diferencia dos interesses ou
direitos "difusos" é a determinabilidade das pessoas titulares seja através da relacdo juridica-base que as une
(membros de uma associacdo de classe ou acionistas de uma mesma sociedade) seja por meio do vinculo juridico
que as liga a parte contréria (contribuintes de um mesmo tributo, prestamistas de um mesmo sistema habitacional
ou contratantes de um segurador com um mesmo tipo de seguro, estudantes de uma mesma escola etc.).” Idem.
Demandas coletivas e 0s problemas emergentes da préxis forense. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 67, p. 15-
25, jul./set. 1992. p. 18. grifo do autor.
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individuais, coletivos, de todos os consumidores que mantém contratos de
financiamento com aquela empresa, vale dizer, todos mantém relagdes juridicas com
a parte contraria. Pede-se uma providéncia juridicamente indivisivel, ainda que
faticamente pudesse se operar a divisibilidade. Mas processualmente, o pedido é
para se declarar a nulidade das clausulas-padrdo, comuns a todos os contratos de
financiamento. Se for julgada procedente a acdo ou, ainda, se for julgada
improcedente com fundamento nas provas produzidas, a coisa julgada ultra partes
atinge a todos os contratantes com aquela empresa, ainda que 0s respectivos
contratos tenham sido celebrados em outros Estados (isto se for admitida no caso a
legitimacdo do Procon do Parana para tanto), por pertencerem ao mesmo grupo,
classe ou categoria de consumidores prestamistas daquele determinado
estabelecimento. Todavia, se por insuficiéncia de provas for julgada improcedente a
acdo, qualquer outro legitimado coletivamente podera repropor acdo coletiva com
fundamento em novas provas.*®

Por sua vez, os interesses ou direitos individuais homogéneos, identificados como
acidentalmente coletivos, foram conceituados como “os decorrentes de origem comum” (art.
81, pardgrafo unico, III, CDC). Segundo Teori Albino Zavascki “sdo, em verdade, aqueles
mesmos direitos comuns ou afins de que trata o art. 113, 11l do CPC, cuja coletiviza¢do tem
um sentido meramente instrumental, como estratégia para permitir sua mais efetiva tutela em
juizo.”*** Embora o nomem in iuris os qualifique como individuais, sio homogéneos, por
terem origem comum, de modo que se enquadram como direitos coletivos lato sensu, uma vez
gue ha interesses justapostos que visam a obtencdo de um mesmo bem, sob uma mesma
utilidade.'*®

Assim, os direitos ou interesses individuais homogéneos possuem
transindividualidade legal e instrumental, pois seus titulares sdo determinados (titularidade do
direito), passiveis de identificacdo por ocasido da liquidagdo ou execucdo de sentenca
genérica. Assim, hd uma perfeita relacdo entre cada individuo com o seu direito, que embora
sejam identificados enquanto grupo no processo, em razdo de uma situacdo de fato ou de
origem comum decorrente da lesdo (origem do direito), podem ter seu direito individualizado
por cada um dos sujeitos (divisibilidade do direito).'*®

Assim, haveria elementos nos direitos individuais homogéneos de origem comum, a
possibilitar sua prevaléncia enquanto demanda coletiva sobreposta ao tratamento individual,

em razdo da sua eficiéncia de tratamento. A situacdo fatica comum, apta a revelar a

13 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Evolucdo das agdes coletivas no Brasil. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 77, p. 224-235, jan./mar. 1995. p. 232-233.

144 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 40.

145 CUNHA, op. cit. p. 233.

146 BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos. A insurreicéo da aldeia global contra o processo civil classico:
apontamentos sobre a opressao e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. Biblioteca digital do
Superior Tribunal de Justica. p. 30. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8688>. Acesso
em: 27 jul. 2017.
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possibilidade de deducéo de uma pretensdo coletiva a satisfacdo dos direitos dos interessados,
deve demonstrar a utilidade do processo coletivo enquanto instrumento de vantagem ao

detentor do direito subjetivo.

Apenas a titulo de exemplo, imaginemos que o mesmo defeito existente em
determinado bem de consumo, na exata medida da facilidade de aquisi¢do desse
produto (grande oferta, pregos acessiveis etc.), permita que um grande nimero de
pessoas interessadas — unidas exclusivamente pela circunstancia fatica de terem
optado pelo tal produto — sofra os mesmos e idénticos eventos que narraria em suas
demandas individuais, caso fossem ajuizadas. Trata-se, apenas para refinar o
exemplo, de centenas de milhares de aparelhos de televisdo, ofertados mediante
grande campanha publicitaria. Imaginemos que muitos consumidores tenham
atendido ao apelo da campanha. Suponha-se que a grande maioria desses aparelhos
tenha sido fabricada com o mesmo e idéntico defeito decorrente do uso de
componente que provoca a impossibilidade de utilizacdo do hipotético aparelho. No
caso, indiscutivelmente, a utilizagdo do processo coletivo deveria ser incentivada.
Afinal, o mesmo e idéntico defeito teria sido suficiente para congregar centenas de
consumidores (interessados). Razoavel que a decisdo judicial sobre o defeito (se
comprovado) deva ser idéntica a todos os que adquiriram o lote do produto que
apresenta o defeito que seria narrado em causa de pedir Gnica.**’

Os direitos individuais homogéneos representam uma novidade no sistema juridico
brasileiro, na medida em que foram incorporados com uma estrutura bem semelhante a
adotada pelas class actions for damages do sistema norte-americano, com as devidas

adaptacdes as peculiaridades do sistema brasileiro.'*®

Assim, tal qual disposto no inciso (b.3) da Regra 23 das Federal Rules de 1966*°

retromencionada para as class actions for damages, tal regra poderia ser reconduzida ao

sistema brasileiro, originando em tese:

[...] a prevaléncia da dimenséo coletiva sobre a individual poderia ser Gtil para
aferir, do ponto de vista préatico, se efetivamente os direitos individuais sdo, ou néo,
homogéneos. Inexistindo a prevaléncia dos aspectos coletivos, os direitos seriam
heterogéneos, ainda que tivessem origem comum. Provavelmente, poder-se-ia
afirmar, em linha de principio, que essa origem comum (ou causa) seria remota e
ndo préxima. A adotar-se esse critério, dever-se-ia concluir que, ndo se tratando de

17T VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Interesses individuais homogéneos e seus aspectos polémicos. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. p. 22.

18 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 67, p. 15-25, jul./set. 1992. p. 18.

149 «(b) Pressupostos de desenvolvimento da class action’. Uma agdo pode desenvolver-se como class action
desde que os pressupostos da alinea a sejam satisfeitos, e, ainda, se: (3) o tribunal entende que as questdes de
direito e de fato comuns aos componentes da classe sobrepujam as questfes de carater estritamente individual, e
que a class action constitui o instrumento de tutela que, no caso concreto, mostra-se mais adequado para o
correto e eficaz deslinde da controvérsia. Na analise de todos esses aspectos, o tribunal devera considerar: (A) o
interesse individual dos membros do grupo no ajuizamento ou na defesa da demanda separadamente; (B) a
extensdo e o conteido das demandas ja ajuizadas por ou em face dos membros do grupo; (C) a conveniéncia ou
ndo da reunido das causas perante o mesmo tribunal; (D) as dificuldades inerentes ao processamento da demanda
na forma de class action.” DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢o civil piblica. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 327-
328. grifos do autor.
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direitos homogéneos, a tutela coletiva ndo poderia ser admitida, por falta de
possibilidade juridica do pedido.™

Tal prevaléncia da dimensédo coletiva sobre a individual toma contornos relevantes
diante dos fendmenos da cultura de massa (produgdo em massa, distribuicdo em massa,
comunicacdo em massa), em que uma série de situacfes assumem proporcdes que interessam
a mais do que uma Gnica pessoa, mas a coletividade™".

Neste cenario, pode-se falar em litigios, aparentemente individuais, mas que quando

visualizados como um todo e postulados em juizo tornam-se demandas de massa?

2.5 GLOBALIZACAO E DEMANDAS DE MASSA

Na sociedade contemporanea a compreensdo entre tempo e espaco foi modificada
pelo fendmeno da globalizagcdo, em que fatos ocorridos em determinados lugares séo
conhecidos e se fazem presentes no cotidiano de pessoas em locais muito distantes. Do
mesmo modo a oferta de produtos e servicos, que antes ficava restrita apenas aos locais
proximos de sua génese, adquiriu mobilidade suficiente para se tornarem globais e atingirem
um maior numero de pessoas. Tal fendmeno permite que bens de consumo produzidos e
utilizados por japoneses, sejam 0s mesmos utilizados por brasileiros, do outro lado do planeta.

No inicio do século passado, 0 modelo de producdo era muito diferente dos dias
atuais. O produto fabricado em determinado pais, tendia a ter sua distribuicdo restrita aos
limites territoriais deste pais. No caso do Brasil, por se tratar de um pais de grande extenséo
territorial, dificilmente um bem de consumo produzido no Sul chegaria ao Norte. Com o
desenvolvimento da tecnologia, a abertura de novas estradas, a ampliacdo dos portos, a
criacdo do transporte aéreo, a distribuicdo de bens, até entdo com pequena mobilidade, tomou
velocidade e diminuiu a distancia entre as pessoas e empresas.

Eventuais litigios decorrentes destas relacbes comerciais envolviam apenas poucas
pessoas. Caso um individuo tivesse interesse em comprar café, possivelmente compraria a
granel em uma mercearia, de maneira muito diferente da que se faz hoje, momento em que se
podem escolher entre diversas marcas, precos e qualidades. Este modelo de producdo da

época tem grande reflexos no direito material e, por consequéncia, no sistema processual

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. Das acdes coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos. In:
et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Processo

coletivo. v. I1. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 133.

1531 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢des coletivas na Constituicio Federal de 1988. Revista de Processo, Sa0

Paulo, vol. 61, p. 187-200, jan./mar. 1991. p. 188.
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civil, de modo que os mecanismos processuais foram criados para resolver litigios
interindividuais, quando muito, possibilitando o litisconsércio entre as partes.

Na sociedade atual, a complexidade das relagcfes juridicas aumentou, bem como a
sociedade de consumo tomou grandes proporgdes. Segundo Bauman, “o dilema sobre o qual
mais se cogita hoje em dia é se é necessario consumir para viver ou se 0 homem vive para
poder consumir. Isto €, se ainda somos capazes e sentimos a necessidade de distinguir aquele
que vive daquele que consome.”™** Desta forma, inconscientemente, a populacdo é tomada da
ansia de consumir produtos dos quais ndo necessitam, em razdo do seu desejo de se satisfazer,
momento no qual determinados produtos e marcas sdo valorizados junto 0s meios de
comunicacdo de massa.'*®

No momento da aquisicdo de um produto ou servico, as marcas mais lembradas e,
por consequéncia, mais compradas, sdo aquelas da propaganda atraente e que vende a ideia de
pessoas felizes com um novo produto. Tal situagdo, num primeiro momento, revela um
ambito muito restrito de bens a serem consumidos e de quais vendedores comprar, bastando
pensar em quantas marcas de celular cada um efetivamente estaria disposto a adquirir ou qual
servico de televisdo por assinatura estaria disposto a contratar, bem como quais empresas de
comercio eletrénico viriam primeiro a memaoria no momento de uma compra.

Este cenario globalizado da sociedade de consumo deu origem a relagdes juridicas
que afetam muito mais do que o patriménio juridico de um individuo e uma pessoa juridica,
ao transacionar determinado bem de consumo, uma vez que, mesmo sem se atentar para isso,
este consumidor faz parte de uma ampla gama de outros consumidores em situacdo idéntica.
Caso haja a pratica ilegal da venda casada de produtos por uma grande loja de comércio
eletronico, milhares de consumidores seréo afetados e ndo somente um individuo. Estas novas
relacbes juridicas geram demandas de massa, que, por consequéncia, necessitam de um

processo civil apto a dar uma satisfacdo juridica consentanea a esta realidade.

A dificuldade do tema, como é sabido, reside no fato de que o consumidor, nas
modernas sociedades industriais, € titular, em regra, de direito que outra coisa ndo é
sendo um fragmento de mais vasto direito "difuso"; diante da produgdo e circulacéo
"em massa" dos bens, o mesmo tipo de produto destina-se a muitissimos

12 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Traducdo de Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Zahar, 1999. p. 88-89.

153 «A cultura da sociedade de consumo envolve sobretudo o esquecimento, ndo o aprendizado. Com efeito,
quando a espera é retirada do querer e o0 querer da espera, a capacidade de consumo dos consumidores pode ser
esticada muito além dos limites estabelecidos por quaisquer necessidades naturais ou adquiridas; também a
durabilidade fisica dos objetos do desejo ndo € mais exigida. A relacdo tradicional entre necessidade e a
esperanca de satisfacdo precedem a necessidade que se promete satisfazer e serdo sempre mais intensas e
atraentes que as necessidades efetivas.” Ibidem. p. 90.



80

consumidores, cada um dos quais, se 0 produto é defeituoso, ndo tera sendo um
"fragmento” do dano total causado pelo mass wrong-doer. Ademais, enquanto o
produtor é de ordinario bem organizado, juridicamente bem informado, e
tipicamente um repeat player, ou seja, um litigante habitual (no sentido de que o
confronto judiciario ndo representara para ele episodio solitario, que o encontre
desprovido de informacOes e de experiéncia), o consumidor, ao contrario, estd
isolado, é um litigante ocasional, e naturalmente relutante em defrontar-se com o
poderoso adversario. Deve ainda sublinhar-se que sofrem com essa desigualdade,
sobretudo, "os cidaddos das classes sociais menos abastadas e culturalmente menos
aparelhadas”, porque esses ficam "mais expostos as politicas agressivas da empresa
moderna”. E, mesmo que um ou alguns dos consumidores tivesse coragem de pér
em movimento o sistema jurisdicional, os resultados, segundo os tradicionais
esquemas individualisticos da justica, seriam praticamente irrelevantes, decerto
incapazes de eficicia dissuasdria em face do produtor ou distribuidor. Isso faz
compreender o defeito fundamental que existe nas tentativas, embora interessantes,
de resolver o problema da protecdo dos consumidores no plano do procedimento
simplificado de "pequenas causas"; a verdade é que, corretamente vista, a "causa” do
consumidor é um agregado, ndo raro gigantesco, de potenciais "pequenas causas";
portanto, ela s6 pode ser eficazmente resolvida como "causa gigante", certamente
ndo como "pequena causa"!*>*

Essas relacdes juridicas da sociedade capitalista moderna refletem seus efeitos na
relacdo juridica processual, uma vez que a producgéo e a oferta de bens em massa, nao raro,
atingem uma enorme quantidade de pessoas, gerando milhares de demandas idénticas que se
abarrotam no Judiciario. Tais lides ilusoriamente individuais representam as demandas de
massa, que exigem mecanismos processuais habeis & adequada tutela jurisdicional.*>

Desta forma, surge o processo coletivo como instrumento adequado a esta realidade
da sociedade de massa, com tutelas diferenciadas do procedimento tradicional e capaz de dar
solucdes passiveis de atingir pessoas em situacdes idénticas, de maneira uniforme, isonémica,
célere e juridicamente segura, trazendo maior racionalidade ao Poder Judiciario. Um dos
maiores desafios do processo civil moderno é dar tratamento adequado as demandas de massa

ou casos repetitivos, sendo também um dos objetos deste trabalho.

154 CAPPELLETTI, Mauro. O acesso dos consumidores & justica. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 62, p. 205-
220, abr./jun. 1991. p. 207-208.

1% «O limiar do terceiro milénio exibe uma sociedade massificada, competitiva, espraiada por um mundo
globalizado, o que acarreta alteragdes profundas no tripé do Direito Processual — agdo, processo, jurisdi¢do — e,
de outro lado, vai tornando defasadas as antigas concep¢des ligadas a um outro tempo, que se diria de um
processo civil roméantico, simbolizado no classico embate entre Ticio e Caio, podendo, no maximo, estender-se a
alguns Ticios em face de alguns Caios, nas figuras litisconsorciais. E significativo tenha o legislador autorizado
0 juizo a limitar, em nimero de sujeitos, o litisconsorcio facultativo (CPC, pardgrafo Gnico do art. 46): é que, ndo
raro, a expressiva dispersao dos individuos concernentes ao litigio € um forte indicativo de que a espécie seria
mais bem manejada no plano da jurisdi¢do coletiva, na modalidade dos interesses individuais homogéneos (Lei
8.078/90, art. 81, pardgrafo unico, Il1). Esse melhor caminho conduz & prolacdo de sentenca de condenagdo
genérica (art. 95 da Lei 8.075/90), assim prevenindo os efeitos deletérios da pulverizacdo do conflito em
multiplas e repetitivas ac¢fes individuais ou, mesmo, do agrupamento dos sujeitos em litisconsorcio
multitudinario.” MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢ao coletiva e coisa julgada: teoria geral das acoes
coletivas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 8. grifos do autor.
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CAPITULO 3 - MODELO BRASILEIRO DE PROCESSO COLETIVO
NA TUTELA DAS DEMANDAS DE MASSA

E ndo ha nada como um sonho para criar o futuro. Utopia hoje, carne
e 0sso amanha.
Victor Hugo

O Cddigo de Processo Civil de 2015 ao tratar sobre o processo coletivo se voltou aos
casos repetitivos, sobretudo, as questdes juridicas de massa e as ligadas aos direitos
individuais homogéneos, embora seus mecanismos de julgamento possam envolver direitos
difusos e coletivos stricto sensu. Concentrou suas atengdes ao incidente de resolucdo de
demandas repetitivas e aos recursos extraordinario e especial repetitivos, em detrimento do
aprimoramento das acdes coletivas e sua codificagdo em uma estrutura Unica e ordenada. Tal
constatacdo se mostra ainda mais evidente por ocasido do veto da conversdo da acao
individual em agéo coletiva, instituto diretamente relacionado as a¢des coletivas.

Uma das inovagdes mais importantes do Cadigo de Processo Civil de 2015 se referiu
a criagdo de um modelo juridico proprio para a resolucdo de questdes juridicas repetitivas
envolvendo o direito material ou processual, em que haveria a multiplicacdo de processos
sobre questbes comuns de direito, com risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, de
modo que para evitar decisfes conflitantes surgem dois caminhos para o julgamento de tais
casos (arts. 928, 976 e 1.036, CPC/15). De acordo com o artigo 928 do CPC/15: |1 — o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR); e Il — 0s recursos extraordinario e
especial repetitivos (RE e REsp repetitivos) formariam o que se denomina de microssistema
destinado & resolucdo de casos repetitivos**®, com tutela jurisdicional diferenciada aos litigios
de massa™’.

Assim, 0 novo Codigo prestigia e deposita esperanca na luta contra a crise do Poder
Judiciario, no que tange as demandas de massa e ao aumento do nimero de processos que
adentram o Judiciario brasileiro, sem que tenham a mesma velocidade de atendimento

adequado e efetivo a sua saida, ao modelo de julgamento de casos repetitivos. Embora

% “Enunciado 345 do Forum Permanente de Processualistas Civis: (arts. 976, 928 ¢ 1.036). O incidente de
resolugdo de demandas repetitivas e o julgamento dos recursos extraordindrios e especiais repetitivos formam
um microssistema de solucao de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam reciprocamente e
devem ser interpretadas conjuntamente.”

7 CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; BORGES, Sabrina Nunes. Incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e agdes coletivas — analise dos aspectos polémicos a luz dos fundamentos constitucionais. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 262, p. 315-337, nov. 2016. p. 328.
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louvavel a estruturacdo de tal modelo para algumas espécies de litigios, ndo se identificou os
mesmos avangos no tratamento das agdes coletivas, que necessitam conviver harmonicamente
dentro do sistema processual brasileiro e servem de igual monta na efetividade do processo,
embora incidam com maior eficiéncia sobre parcela diferente das demandas em massa.
Destarte, como ja mencionado, ndo houve a mesma atencdo as técnicas coletivas de
repercussao individual, tal qual houve as técnicas individuais de repercussdo coletiva, de
modo que este trabalho se presta ao estudo de tal modelo adotado pelo CPC/15 e sua
convivéncia harmdnica com as agdes coletivas para a defesa, especialmente, de direitos

individuais homogéneos.

3.1 TECNICAS INDIVIDUAIS DE REPERCUSSAO COLETIVA E TECNICAS
COLETIVAS DE REPERCUSSAO INDIVIDUAL

Dentre as razbes do veto da mencionada conversdo da acdo individual em acéo
coletiva, apontou-se o fato de o novo Codigo de Processo Civil ja contemplar mecanismos
para tratar as demandas repetitivas, 0 que aponta para uma suposta prevaléncia das técnicas
individuais de repercussdo coletiva sobre as técnicas coletivas de repercussao individual no
CPC/15.

As técnicas individuais de repercussdo coletiva sdo instrumentos processuais que,
embora destinados a a¢des individuais, sdo aplicados a demandas repetitivas com uma mesma
questdo juridica a ser resolvida, de modo que o objeto seja apreciado, por amostragem, uma
Gnica vez e aplicado aos diversos processos’®. Tém-se como exemplo o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (arts. 976 a 987, CPC/15) e os recursos extraordinario e
especial repetitivos (arts. 1.036 a 1.041, CPC/15).

As técnicas coletivas de repercussdo individual sdo aquelas que tratam dos direitos
subjetivos individuais repetitivos, sob a forma coletiva. A homogeneidade do direito ou
interesse individual proveniente de uma origem comum gera uma massificacdo de relacdes
juridicas que, em razdo do elevado numero de partes no processo, torna possivel a
substituicdo processual dos envolvidos por um ou varios interessados, sendo defendidos na
sua totalidade por meio de um processo coletivo. Utiliza-se, para tanto, 0 microssistema

processual de acOes coletivas, formado por diversos diplomas legais, principalmente pela Lei

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas coletivas de
repercussdo individual. Porque estdo extinguindo a acdo civil pablica para a defesa de direitos individuais
homogéneos?. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo. Colecdo
Repercussbes do Novo CPC. v. 8. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 624.
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de Acgdo Civil Publica (lei 7.347/1985) e pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (lei
8.078/1990).

Dessa forma, o CPC/15 mitigou o uso da tutela coletiva de direitos com repercussao
individual, ampliando o espaco de atuacdo das técnicas individuais de repercussdo coletiva.
Sdo louvaveis os objetivos do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e dos recursos
extraordindrios e especiais repetitivos no afa de racionalizar a atividade judicial; porém,
ambas as técnicas processuais devem conviver harmonicamente, sem que uma se sobreponha
a outra.”

Infelizmente, com o veto ao artigo 333 do CPC/15, que tratava acerca da conversao
da acdo individual em coletiva, em vez de se aprimorar as ac¢Oes coletivas e dar aplicacéo aos
estudos acerca do processo coletivo que ja possuem tradigcéo juridica no Brasil desde a década
de 80, o alcance e a eficacia do novo Codigo ficou reduzido precipuamente ao incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, instituto inovador na sistematica processual civil
brasileira.®

Singela demonstracdo de predominancia das técnicas individuais de repercussao
coletiva sobre as técnicas coletivas de repercussdo individual pode ser encontrada na regra de
julgamento dos processos conforme a ordem de conclusdo, determinada no artigo 12, do
CPC/15, ao mesmo tempo em que exclui alguns processos desta ordem, considerando a
relevancia das questdes discutidas. Dentre as exce¢des a ordem (art. 12, 8 2°, CPC/15) ndo
consta 0 processo coletivo, sendo que ha expressa previsdao do julgamento de recursos
repetitivos e do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (inciso I11). Embora a lei
13.256, de 4 de fevereiro de 2016, tenha alterado o dispositivo legal, determinando que esta
ordem é preferencial, ndo obrigatoria, percebe-se a desatencédo do legislador do novo Codigo

as acOes coletivas, uma vez que acbes coletivas de notdrio interesse social, que abarcam

159 Marcelo Abelha Rodrigues ao tratar do assunto: “Louvam-se os beneficios que as técnicas individuais de
repercussdo coletiva pode trazer em termos de uniformizagdo e agilidade nos julgamentos, sem se atentar,
entretanto, para o grave comprometimento aos principios constitucionais. Enquanto, porém, os Tribunais
Superiores preocupam-se com os absurdos ndmeros de processos que a eles chegam, os poderosos litigantes
habituais beneficiam-se de técnicas criadas para tentar solucionar o problema de assoberbamento por eles mesmo
criado. N4o se est4, aqui, a desprezar por completo a utilidade que as técnicas individuais de repercussdo coletiva
possam ter, especialmente na racionalizacdo do julgamento dos processos. Os numeros a que nos referimos
demonstram sua capacidade para tanto. Mas isso ndo pode ser feito em total atropelo as garantias constitucionais
do processo, prejudicando hipossuficientes e beneficiando os litigantes habituais. N&o poderia ser feito mediante
a mortificacdo da poderosa técnica das acfes coletivas para a defesa de direitos individuais homogéneos.”
RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas coletivas de repercussdo
individual. Porque estdo extinguindo a acdo civil pablica para a defesa de direitos individuais homogéneos?. In:
ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo. Colecdo Repercussdes do Novo CPC.
v. 8. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 638.

160 ROQUE, Andre Vasconcelos. As agdes coletivas apds 0 novo Cadigo de Processo Civil: para onde vamos?
In: ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo. Cole¢do Repercussdes do Novo
CPC. v. 8. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 179.
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milhares de individuos, ndo teriam tido o mesmo tratamento destinado ao modelo de casos
repetitivos.'®!

Assim, cumpre ao presente trabalho estudar as linhas gerais desse modelo de
julgamento de casos repetitivos adotado pelo CPC/15, bem como a conversdo da acao
individual em acdo coletiva, embora tenha sido vetada pela Presidéncia da Republica. Ao fim
poderé ser feita um dialogo entre o microssistema de casos repetitivos do novo Codigo e as
acOes coletivas, momento em que serdo apontadas as vicissitudes entre as espécies de

processo coletivo.

3.2 INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Dentre as inovagdes do Codigo de Processo Civil de 2015 esta o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, previsto nos artigos 976 a 987, cujo qual da tratamento as
demandas de massa ou causas repetitivas, provenientes da evolucdo da sociedade capitalista
moderna, de maneira mais adequada, possibilitando coletivizar os litigios aparentemente
individuais.

O incidente inseriu no ambito de competéncia originaria dos Tribunais de Justica e
dos Tribunais Regionais Federais'®> mecanismo com objetivo de julgar questdes repetitivas
envolvendo controvérsias unicamente de direito, sob o risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica, a fim de impedir o surgimento de decis6es antagbnicas, mediante a adogéo
de uma solucdo ao caso, exposta em uma tese juridica comum, aplicavel a diversas acoes
repetitivas'®®, que se aproveita a todos os demais processos em tramite, além de fixar um
precedente judicial obrigatorio para casos posteriores e evitar a proliferacdo de processos

repetitivos fundados em tal controvérsia'®*.

181 RUDINIKI NETO, Rogério. Dialogos entre o novo Cédigo de Processo Civil e o microssistema brasileiro de
tutela coletiva. In: FREIRE, Alexandre et al (Org.). Procedimento Comum. v. 2. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 1112.

162 N&o ha previsdo expressa no CPC/15 de que o incidente pode ser instaurado apenas no Tribunal de Justica ou
Tribunal Regional Federal, em razdo da utilizacdo pelo Cddigo apenas da expressdo Tribunal, o que gera
entendimento da doutrina majoritaria de caber o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas no &mbito dos
Tribunais Regionais do Trabalho e dos Tribunais Regionais Eleitorais, acertadamente. No entanto, as
especificidades de tais “justi¢as” especializadas ndo sdo objeto do presente trabalho, de modo que se restringira
aqui a analise na Justica Comum, seja ela estadual ou federal.

163 CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Incidente de resolucio de demandas repetitivas no novo
Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 243, p. 333-362, maio 2015. p. 340.

164 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Reflexdes sobre o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto de novo Cadigo de Processo Civil. Revista de
Processo, Sdo Paulo, vol. 211, p. 191-207, set. 2012. p. 193.
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Durante o tramite de um processo o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
sera instaurado pelo Tribunal, por meio da identificacdo de casos repetitivos com vinculo de
afinidade envolvendo questdes unicamente de direito, excluidas as controvérsias faticas
existentes, a fim de se escolher alguns destes processos como amostra para o julgamento da
tese juridica, mediante a adocdo da técnica da causa-piloto, como regra (art. 978, pardgrafo
unico, CPC/15) e, excepcionalmente, a técnica da causa-modelo, quando houver a desisténcia
ou abandono do processo (art. 976, § 1°, CPC/15). Sendo assim, a instauracdo do IRDR e RE
e REsp repetitivos, pressupdem a existéncia de processos pendentes de julgamento no
respectivo tribunal, criadores de um espaco coletivo para a resolucdo da questdo juridica
controvertida'®.

Assim, como regra, 0 novo Codigo adota a técnica da causa-piloto ou processos-
teste, em que um ou alguns casos repetitivos sdo selecionados como representativos para
julgamento pelo Tribunal de Justica ou pelo Tribunal Regional Federal, cuja solu¢do ao caso
permite a aplicacdo e resolugcdo de todos os demais com questdo juridica afim, que se
multiplicam em processos judiciais ja propostos. De acordo com Antonio do Passo Cabral, tal
formato de julgamento revela uma unidade cognitiva seguida da reproducéo da tese definida
no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, uma vez que o 6rgdo jurisdicional, ao
mesmo tempo em que aprecia a questao juridica comum, julga o processo originario, além de

166

compor a ratio decidendi—" a ser aplicada em processos posteriormente propostos, com a

mesma questdo objeto do debate.'®’

Por sua vez, com a tecnica de causa-modelo instaura-se o incidente apenas para
apreciar as questdes comuns a todos 0s casos repetitivos afins, sem julgar o processo,
deixando tal decisdo para o juiz do caso concreto do processo originario. O julgamento tem o
objetivo de tdo somente fixar a tese juridica comum a ser aplicavel aos casos repetitivos.

Haveria, assim, uma cisdo cognitiva e decisoria, com a divisdo de competéncias entre o 6rgdo

165 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no
novo Codigo de Processo Civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Cole¢cdo novo CPC doutrina
selecionada, v. 6: processo nos tribunais e meios de impugnagdo as decisdes judiciais. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 319.

166 «“Como a forga vinculativa do precedente esta limitada ao principio ou regra indispensavel a solucdo das
questdes de fato e de direito efetivamente suscitadas e decididas, somente a proposicdo juridica essencial e
necessaria ao julgamento do caso precedente € que serd considerada ratio decidendi. Enquanto a decisdo
concreta e o dispositivo importam as partes da demanda original, a ratio decidendi irradiara sua forca obrigatdria
e vinculante para todos os demais cidaddos.” FOGACA, Mateus Vargas; FOGACA, Marcos Vargas. Sistema de
precedentes judiciais obrigatérios e a flexibilidade do direito no novo Codigo de Processo Civil. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 66, p. 509-533, jul./dez.
2015. p. 516-517.

17 CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolugo de processos repetitivos.
Revista de Processo, Sao Paulo, vol. 231, p. 201-223, maio 2014. p. 202.
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que julga a questdo comum objeto do incidente e o0 6rgdo julgador do processo originario que
decide o caso concreto, tendo em vista a tese definida no incidente aos processos
repetitivos.'®®

Como ja mencionado anteriormente, a técnica de julgamento de casos repetitivos
adotada pelo Codigo de Processo Civil de 2015 é influenciada pelas experiéncias do direito
comparado, especialmente pelo modelo alemio Musterverfahren de resolugdo das
controvérsias no ambito do mercado de capitais’®. No entanto, o direito alemio adota a
técnica da causa-modelo, enquanto o sistema processual brasileiro o adota como excego.!™

Assim, caso 0 processo seja escolhido como amostra representativa dos casos
juridicos repetitivos e 0 seu autor venha a desistir ou abandonar este processo, ndo havera
impedimento para o exame de mérito do incidente (art. 976, 8 1°, CPC/15). Até 0 momento da
desisténcia ou abandono do processo adotava-se a técnica da causa-piloto, a partir de entdo se
emprega no incidente a técnica da causa-modelo, em que 0 processo terd seguimento, sob a
titularidade do Ministério Publico, apenas para a fixacdo da tese juridica geral, sem que tal
decisdo seja aplicada a causa desistida ou abandonada. De fato, hd duas consequéncias
praticas da desisténcia ou abandono do processo escolhido como amostra: primeiro, 0
incidente tem seguimento para o julgamento da tese juridica comum e, segundo, tal
precedente ndo serd aplicado aquele caso concreto, em razdo da desisténcia ou abandono. Esta
previsdo também se aplica a analise de repercussdo geral ja reconhecida e daquela objeto de
recursos extraordinario ou especiais repetitivos (art. 998, paragrafo tnico, CPC/15).1"
O microssistema de julgamento de casos repetitivos resulta de um duplo discurso da

decisdo judicial, em perfeita interseccdo com o microssistema de precedentes obrigatérios*’?,

168 CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolugo de processos repetitivos.
Revista de Processo, Sao Paulo, vol. 231, p. 201-223, maio 2014. p. 202-203.

169 |dem. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa as agdes coletivas. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 147, p. 123-146, maio 2017. p. 126.

70 para um maior aprofundamento no modelo alemio e suas diferencas com o microssistema brasileiro:
VIAFORE, Daniela. As semelhancas e as diferencas entre o procedimento-modelo Musterverfahren "incidente
de resolucdo de demandas repetitivas" no PL 8.046/2010. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 217. p. 277-279,
mar. 2013.

71 A ideia de formacdo de um microssistema de casos repetitivos significa que alguns regramentos destinados ao
IRDR, podem ser aplicados ao RE e REsp repetitivos, e vice-versa, estejam eles em alguns momentos previstos
expressamente ou ndo. E claro, respeitadas as diferencas entre os institutos e a unidade de tratamento processual.
172 Cumpre mencionar a intersecgdo entre o microssistema de casos repetitivos e o de precedentes obrigatérios,
fazendo este trabalho um recorte tedrico, a fim de ndo adentrar a fundo no sistema precedentalista, em razdo da
sua abrangéncia e especificidade, embora haja sua mengdo em alguns pontos do trabalho. O IRDR e 0 RE ¢
REsp repetitivos sdo abordados sem uma profunda andlise dos mecanismos precedentalistas, justamente em
razdo deste recorte, sendo trabalhados apenas as suas linhas gerais para uma abordagem consentanea ao processo
coletivo. Assim, o foco se destina, especialmente, as regras que comp8em o nucleo do microssistema de gestéo e
julgamento de casos repetitivos.
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embora ndo sejam idénticos'’®. Com a aplicacéo da técnica de julgamento de casos repetitivos
haveria um discurso voltado para o julgamento do caso concreto, com a devida motivacéo da
decisdo judicial, cuja tese juridica geral sera aplicavel aos casos pendentes, em uma gestdo
dos casos repetitivos e um discurso precedentalista, com a aplicagdo da tese juridica a casos
futuros.!™

Segundo dispde o artigo 977 do Codigo de Processo Civil de 2015 a legitimidade
para requerer a instauracao do incidente de resolucdo de demandas repetitivas se restringe ao
juiz ou relator, de oficio, pelas partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por
peticdo, dirigida ao presidente do Tribunal, cujo julgamento serd realizado pelo 6rgéao
indicado no regimento interno do Tribunal dentre os responsaveis pela uniformizacdo de
jurisprudéncia do tribunal (art. 978, CPC/15).*"

Percebe-se que o CPC/15, ao regular o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, ndo prevé, dentre os legitimados do artigo 977, a possibilidade de participacdo de
um ente legitimado a tutela dos direitos dos litigantes dos casos pendentes (o grupo de
individuos com processos pendentes), diverso do que ocorre com as acfes coletivas
envolvendo direitos coletivos lato sensu, especialmente os direitos individuais homogéneos,
conforme a Lei de Acdo Civil Publica e o Cddigo de Defesa do Consumidor. Embora haja a
previsdo do Ministério Publico e da Defensoria Pablica como legitimados, tal poder se refere
apenas a instauracdo do incidente e ndo para defender ou tutelar os direitos dos litigantes dos
casos repetitivos pendentes enquanto coletividade, o que, de acordo com Luiz Guilherme
Marinoni, possibilita ao Estado, indevidamente, sobrepor a otimizacdo da solucdo dos litigios
ao direito fundamental de participacao e contraditorio dos individuos, pedras de toque de um

Estado Democratico de Direito. No caso, se o Ministério Publico ndo for o requerente do

173 «0 incidente de resolugio de demandas repetitivas se destina a regular casos que ja surgiram ou podem surgir
em face de determinado litigio. O sistema de precedentes, de outro lado, tem o objetivo de outorgar autoridade as
rationes decidendi firmadas pelas Cortes Supremas. Diversos casos, marcados por diferencas razodveis, podem
ser resolvidos por um precedente que resolve uma questdo de direito. Mas as decisdes firmadas nos incidentes de
resolucdo de demandas repetitivas ndo tém qualquer preocupacdo em orientar a sociedade ou a solucéo de casos
futuros, porém objetivam regular uma questdo litigiosa que esta presente em varios casos pendentes. O incidente
de resolucéo é uma técnica processual destinada a criar uma solucdo para a questéo replicada nas maltiplas acoes
pendentes. Bem por isso, como é 6bvio, a decisdo proferida no incidente de resolugdo de demandas repetitivas
apenas resolve casos idénticos. Essa a distingdo bésica entre o sistema de precedentes das Cortes Supremas e 0
incidente destinado a dar solugdo a uma questdo litigiosa de que podem provir multiplos casos.” MARINONI,
Luiz Guilherme. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e recursos repetitivos: entre precedente, coisa
julgada sobre questdo, direito subjetivo ao recurso especial e direito fundamental de participar. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, vol. 962, p. 131-151, dez. 2015. p. 132.

174 CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de processo coletivo: as agdes coletivas e o julgamento de
casos repetitivos. 2017. 167 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual). Universidade Federal do Espirito
Santo, Vit6ria, 2017. p. 119.

7> “Enunciado 91 do Forum Permanente de Processualistas Civis: Cabe ao orgdo colegiado realizar o juizo de
admissibilidade do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, sendo vedada a decisdo monocratica.”
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IRDR, intervird obrigatoriamente no incidente como custos iuris (art. 976, § 2°, CPC/15),
novamente chamando o Estado a responsabilidade exclusiva de defender a coletividade, fase
jé superada no desenvolvimento das acdes coletivas.'™

A legitimidade ativa mais ampla, tal qual utilizada pelas a¢des coletivas, em que ha
participagdo de um maior nimero de legitimados na defesa do interesse da coletividade,
representada por entes publicos, privados e despersonalizados, representa a possibilidade de
participacdo da coletividade em processos judiciais, esséncia de um Estado Democrético, na
construcdo e interpretacdo de decisbes que atingem o ser coletivo, até entdo com
procedimento discursivo fechado a um seleto grupo de atores sociais.*”

Para Luiz Guilherme Marinoni a solucdo para preservacao do incidente de resolucéo
de demandas repetitivas, ante a violagcdo do direito da coletividade de ser ouvido e influenciar
a decisdo judicial do incidente, esta no artigo 979 do CPC/15, que adverte sobre a necessidade
da mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade da instauracdo e do julgamento do
incidente, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justica, o que
possibilitaria aos varios legitimados a tutela dos direitos em disputa, nos termos da Lei de
Acédo Civil Publica e do Cddigo de Defesa do Consumidor, ingressar no incidente para a
tutela dos direitos do grupo*™®.

Cumpre ressaltar a possibilidade de participacdo de pessoas, 6rgdos e entidades com
interesse na controversia, que intervirdo no processo como amicus curiae, a fim de auxiliar o
juizo na busca pela melhor solugédo ao caso e a concepcao do precedente, 0 que traria maior
legitimidade a decisdo, uma vez que haveria possibilidade de participacdo democréatica na
formacdo da decisdo paradigma, em consonancia com o Estado Democrético de Direito.'”
Uma vez admitido o incidente pelo 6rgéo colegiado do Tribunal, com a fixacdo da

controvérsia juridica a ser decidida, o relator suspendera os processos pendentes, sejam eles

76 «Quer dizer que os legitimados a tutela dos direitos dos membros do grupo jamais poderiam ter sido

afastados do incidente sob pena ndo s6 de inconstitucionalidade por falta de participacdo dos litigantes
individuais, mas também de negacéo da Lei da A¢do Civil Publica e do Codigo de Defesa do Consumidor. Pelas
mesmas raz@es, a falta de intervencdo de qualquer legitimado implica, inevitavelmente, a intervencdo do
Ministério Publico na qualidade de legitimado & tutela dos direitos do grupo. Note-se que, a ndo ser assim, ndo
apenas o direito de participar dos litigantes individuais continuard a ser violado, como o incidente estara
retirando do Ministério Plblico o seu poder-dever de tutelar os direitos individuais homogéneos.” MARINONI,
Luiz Guilherme. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e recursos repetitivos: entre precedente, coisa
julgada sobre questdo, direito subjetivo ao recurso especial e direito fundamental de participar. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, vol. 962, p. 131-151, dez. 2015. p. 136-138. grifos do autor.

77 saliente-se que, mesmo diante da legitimidade ativa mais ampla das ag@es coletivas, ha diversos pontos a
serem melhorados, a exemplo da restricdo a atuacdo das associacdes que requer autorizacdo expressa dos
associados e a lista nominal de todos acostada na peti¢do inicial. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenério.
RE 573232/SC, Rel. orig. Min. Ricardo Lewandowski, red. p/ 0 acérddo Min. Marco Aurélio, j. 14 maio 2014.
78 MARINONI, op. cit. p. 138.

17 CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas no novo
Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 243, p. 333-362, maio 2015. p. 344.
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individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou regido (art. 982, I, CPC/15). A partir de
entdo 0s processos suspensos aguardardo o julgamento do IRDR e a defini¢do da tese juridica,
que devera ser julgado no prazo de um ano (art. 980, CPC/15).

Apds o julgamento e a definicdo da tese juridica do procedimento incidental de
demandas repetitivas, havera a aplicacdo a todos os processos individuais ou coletivos que
versem sobre a mesma questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo
tribunal e aos casos futuros que versem sobre questdo idéntica, que venham a tramitar no
territério de competéncia do tribunal (art. 985, I e I, CPC/15)*.

Em sintese, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas leva a apreciacdo do
tribunal questdo juridica controvertida, que por ocasido do julgamento do caso, também
definira uma tese juridica aplicavel a todos os processos pendentes e futuros que contenham
idéntica questdo de direito. Assim, a partir de um processo individual haveria a coletivizagado
de entendimento aplicavel a outros processos. Estas linhas gerais do procedimento
estabelecido pelo CPC/15 permitirdo ao final deste capitulo um didlogo com o microssistema

de ac0es coletivas.

3.3 RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL REPETITIVOS

O Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé uma técnica especial de julgamento dos
recursos extraordinario e especial repetitivos nos artigos 1.036 a 1.041, sempre que houver
multiplicidade de tais recursos com fundamento em idéntica questao de direito. Tal espécie de
julgamento faz parte do microssistema de julgamento de casos repetitivos, ao lado do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art. 928, CPC/15).

O RE e REsp repetitivos possuem diversos regramentos semelhantes ao do IRDR,

por serem préprios do microssistema™!, mas também com algumas especificidades que lhes

180 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolugo de demandas repetitivas no
novo Codigo de Processo Civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Cole¢cdo novo CPC doutrina
selecionada, v. 6: processo nos tribunais e meios de impugnagdo as decisdes judiciais. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 350.

181 podem ser citadas quatro regras proprias do microssistema de casos repetitivos que ndo estdo previstas
simultaneamente na disposicao sobre o IRDR e 0 RE e REsp repetitivos, embora sejam aplicaveis a ambos: a) a
regra de que em caso de abandono da causa piloto ndo impedira o seguimento para a fixacdo da tese juridica, que
é somente prevista no IRDR (art. 976, § 1°, CPC/15); b) a possibilidade de o amicus curiae recorrer da decisdo
que julga o IRDR (art. 138, § 3°, CPC/15) também se aplica ao julgamento do RE e REsp repetitivos; c) durante
o0 periodo de suspensdo, o pedido de tutela de urgéncia deve ser dirigido ao juizo onde tramita 0 processo
suspenso (art. 982, § 2°, CPC/15), que também se aplica a0 RE e REsp repetitivos; e d) a possibilidade de
desisténcia do autor sem o consentimento do réu, antes de proferida a sentenca, se a questdo nela discutida for
idéntica a resolvida pelo recurso representativo de controvérsia (art. 1.040, § 1°a§ 3°, CPC/15).
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sdo inerentes, uma vez que se tratam de recursos, além de serem julgados por Tribunais
Superiores, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica.

Os recursos extraordinario e especial repetitivos também adotam a técnica da causa-
piloto, em que o presidente ou vice-presidente do Tribunal de Justica ou Tribunal Regional
Federal seleciona dois ou mais recursos representativos de controvérsia, com abrangente
argumentacdo e discussdo a respeito da questdo a ser decidida, em especial atencdo ao
contetido da discussdo objeto de controvérsia dos recursos, com a possibilidade de o relator do
Tribunal Superior também selecionar dois ou mais recursos representativos da controvérsia,
independente da iniciativa do Tribunal de origem (art. 1.036, 88 1° 5° e 6°, CPC/15). Sua
finalidade é julgar os recursos representativos selecionados, cuja solu¢do adotada se aplica a
todos os casos que estdo em tramite, e gerar precedentes obrigatorios a casos futuros.

Selecionados os recursos representativos da controvérsia, o relator designado no
Tribunal Superior proferird decisdo de afetacdo, em que identificara precisamente a questao
objeto da controvérsia a ser submetida a julgamento pelo Tribunal, determinando a suspensao
de todos 0s processos pendentes que versem sobre a questdo, seja ele individual ou coletivo, a
espera da decisdo final (art. 1.037, 1 e Il, CPC/15).

Quanto a legitimidade, percebe-se que o tribunal de origem, por meio do presidente
ou vice-presidente do Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal, pode selecionar 0s
recursos representativos de controveérsia, determinando a suspensdo do tramite de todos os
processos pendentes que tramitem no Estado ou regido (art. 1.036, CPC/15), sem que tal
apuracdo seja definitiva, pois o relator do Tribunal Superior, tribunal ad quem, precisa
confirmar a escolha feita pelo tribunal a quo, por meio da decisdo de afetacdo (art. 1.037,
CPC/15).1%

Deste modo, a escolha feita pelo tribunal de origem ndo vinculara o relator do
tribunal superior, que tem a liberdade de selecionar outros recursos representativos da
controversia (art. 1.036, § 4°, CPC/15). Ademais, o relator podera requisitar aos presidentes
ou aos vice-presidentes dos tribunais de origem a remessa de um recurso representativo da
controvérsia, bem como comunicar o presidente ou vice-presidente do tribunal de origem,
caso ndo proceda a afetacdo dos recursos selecionados, para que seja revogada a decisdo de

suspensdo dos processos pendentes (art. 1.037, 1l e § 1°, CPC/15).

182 BAHIA, Alexandre Melo Franco de Moraes; HENRIQUES, Paula Valério. Recursos extraordinario e especial
repetitivos no CPC/2015: uso e interpretacdo de acordo com o modelo constitucional de processo. Revista de
Processo, Sdo Paulo, vol. 258, p. 205-223, ago. 2016. p. 211-212.



91

Fato é que o RE e REsp repetitivos resolvem casos que se multiplicam no Poder
Judiciario, porém, ndo foi essa a missdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal
e ao Superior Tribunal de Justica pela Constituicdo da RepuUblica de 1988. Segundo Luiz
Guilherme Marinoni, o STF tem a funcdo de mostrar o sentido da Constituicdo, de modo que
a legislacédo infraconstitucional com ela seja conforme. O recurso extraordinrio repetitivo e o
litigio constituiriam apenas meio de o STF atribuir sentido ao direito e desenvolvé-lo, porém,
“o que realmente tem relevancia para o Supremo ¢ o contetido da sua decisdo, que nao pode
deixar de espelhar questdo relevante para a sociedade e para o Estado, seja do ponto de vista

juridico, social, econdmico ou politico™®®

, por isso da exigéncia de repercussao geral. Do
mesmo modo, o Superior Tribunal de Justica, embora cuide do direito infraconstitucional e
ndo tenha o mesmo filtro recursal. Assim, “é equivocado supor que ha precedente em casos
repetitivos e ndo em casos ndo suscetiveis de repeticdo. O raciocinio ndo pode ser invertido.
Um caso ndo deve ser resolvido por uma Corte Suprema apenas por ter se multiplicado.”184

Desta forma, um caso repetitivo ndo serd levado a julgamento ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justica apenas por ser gerador de recursos com a mesma
questdo de direito objeto de controvérsia. Deve demonstrar a existéncia de repercussdo geral
para o reconhecimento do recurso extraordinario a ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal
(art. 1.035, CPC/15) e dependera da demonstracédo de violacdo de tratado ou de lei federal ou,
negar-lhe a vigéncia; julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; ou
de divergéncia entre tribunais acerca da interpretacdo da lei para que o recurso especial seja
julgado pelo Superior Tribunal de Justica (art. 105, I1I, CRFB/88).'%

Uma vez julgado e publicado o acordao paradigma que julgou o RE ou REsp
repetitivos resolvendo controvérsia juridica, pelo Supremo Tribunal Federal ou Superior
Tribunal de Justica, o presidente ou vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento
aos RE ou REsp sobrestados na origem, se o acérdao recorrido coincidir com a decisdo
tomada pelo tribunal superior; em caso de o acorddo recorrido contrariar a orientagdo do

tribunal superior, o 6rgdo que proferiu o acérddo recorrido, na origem, reexaminara o caso;

183 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e recursos repetitivos: entre
precedente, coisa julgada sobre questdo, direito subjetivo ao recurso especial e direito fundamental de participar.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, vol. 962, p. 131-151, dez. 2015. p. 138.

184 |bidem. p. 139. grifos do autor.

185 “Na verdade, ao se criar formula para dar unidade a solugdo dos casos repetitivos corre-se 0 risco de
esquecer-se da funcdo das Cortes Supremas em nome da otimizagdo do julgamento dos casos de massa, como se
a razdo para respeitar um precedente estivesse ai. [...] Retenha-se o ponto: 0s precedentes formados em recursos
extraordinario e especial repetitivos devem ser respeitados por constituirem rationes decidendi elaboradas
pelas Cortes Supremas e ndo por constituirem resolucdes de casos de que derivam recursos em massa.” Ibidem.
p. 139-140.
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por sua vez, 0S processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicdo retomarédo o
curso para julgamento e aplicacdo da tese firmada pelo tribunal superior (art. 1.040, I a IlI,
CPC/15). Em sendo mantido o acordao divergente pelo tribunal de origem, o RE ou REsp
repetitivos serd remetido ao respectivo tribunal superior (art. 1.041, CPC/15).

O objetivo do legislador foi relacionar a eficacia obrigatoria dos precedentes com a
resolugdo de recursos repetitivos, de modo a otimizar a prestacéo jurisdicional'®®. Cumpre
questionar se a funcdo constitucional das cortes superiores servem para tal intento ou o
Cddigo de Processo Civil 2015 tenha aprofundado a deturpacdo do sistema constitucional de
competéncias dos tribunais, cuja qual serd melhor analisada mais a frente, em correlacdo ao
microssistema de tutela coletiva.

Em suma, os recursos extraordindrio e especial repetitivos sd0 um mecanismo
processual que busca resolver uma questéo juridica paradigma, com o fim de obstar o grande
namero de recursos repetitivos envolvendo a mesma tematica nos Tribunais Superiores,

dando eficacia obrigatdria a decisdo, com celeridade e seguranca juridica aos jurisdicionados.

3.4 CONVERSAO DA ACAO INDIVIDUAL EM ACAO COLETIVA

Para a elaboracdo do Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil, instituiu-se uma
Comissdo de Juristas designada pelo Senado Federal, por meio do Ato n. 379 de 30 de
setembro de 2009, do Presidente do Senado Federal, cuja qual deu origem ao Cddigo de
Processo Civil de 2015, aprovado em 16 de marco de 2015.

Antes da redacdo dos dispositivos do novo Codigo, a Comissdo tomou algumas
decisdes para melhor direcionar os trabalhos. Dentre essas decisdes, logo no artigo 1°,
denominado de Parte Geral, inciso K, posicionou-se no sentido de “N&o incluir no novo
Caodigo, o processo coletivo, em tramitacdo no Congresso Nacional, bem como 0s processos e

procedimentos previstos em leis especiais.”*®. Houve, assim, expressa intencdo de excluir

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas: decisdo de questéo idéntica x
?recedente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 135.

8 Parcela do conteido deste topico foi publicada em artigo cientifico por este autor em coautoria com 0
professor Eduardo Cambi, decorrente dos estudos na sua disciplina “O Processo e a Fung¢do Politica” ministrada
no Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncia Juridica da UENP. CAMBI, Eduardo; FOGACA, Marcos Vargas.
Conversao da acdo individual em acéo coletiva: analise do contetido do artigo 333 do CPC/15, das razdes do
veto da Presidente da Republica e do aproveitamento do instituto no atual sistema processual. Revista Brasileira
de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 2, p. 389-409, maio/ago. 2017.

188  BRASIL. Senado Federal. Decisdes acerca das proposicbes tematicas. Disponivel em:
<https://mww.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/la_e 2a Reuniao PARA_grafica.pdf>. Acesso em: 26 ago.
2016.
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disposicOes diretas sobre o processo coletivo, mais especificamente sobre as agdes coletivas,
do novo Cadigo.

No entanto, durante a tramitagdo do processo legislativo, surgiu o incidente de
conversdo da acdo individual em acdo coletiva, que passou a integrar o Relatério Final da
Comissdo Especial da Camara dos Deputados'®. Apesar disso, mesmo aprovado pelo
Congresso Nacional, foi vetado pela Presidéncia da Republica.*®

Kazuo Watanabe propds a técnica de conversao da a¢do individual em acgdo coletiva,
que foi incorporada ao Projeto do novo Cédigo de Processo Civil, com a exigéncia de dois
pressupostos para sua formacdo: a) relevancia social; e b) dificuldade de formacgdo do
litisconsorcio.

A relevancia social, por ser um conceito juridico indeterminado, exigiria
consideracOes valorativas concretas do magistrado, a partir da anélise da conjuntura e da
abrangéncia do caso concreto. Nessa interpretacdo, 0 magistrado deveria considerar os valores
e as normas fundamentais do processo civil, extraidas diretamente da Constituicdo da
Republica de 1988, tal qual dispde o artigo 1° do CPC/15.

Um conceito indeterminado possui conteudo impreciso, mas suas consequéncias
juridicas podem ser estabelecidas no caso concreto. Eros Roberto Grau, mesmo ao criticar o

»191 "em razéo do equivoco em definir um

uso da expressao “conceito juridico indeterminado
“conceito” como vago ou impreciso, afirma que os ‘“conceitos indeterminados” possuem
“termos” ambiguos ou imprecisos, especialmente imprecisos, razao pela qual precisam ser
preenchidos com dados extraidos da realidade. O parametro para tal preenchimento seria as

consideracOes sobre as concepcbes politicas predominantes, que variam conforme as forcas

189 «Acrescenta-se um novo capitulo, a dispor sobre a converséo da acdo individual em acéo coletiva. Acolhe-se
a proposta de Kazuo Watanabe, no sentido de criar um incidente de transformacéo de a¢éo pseudoindividuais em
acdes coletivas. Trata-se de técnica de racionalizagdo da fungdo jurisdicional e de prestigio a isonomia.”
BRASIL. Camara dos Deputados. Relatério Final. p. 201. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra?codteor=1026407>. Acesso em: 26 ago.
2016.

199 por meio da mensagem n. 56, de 16 de marco de 2015, comunicaram-se as razées do veto do artigo 333 e
inciso XII do artigo 1.015 do Cddigo de Processo Civil, que disciplinavam acerca da conversao da agdo
individual em acdo coletiva: “Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar & conversdo de acdo
individual em ac&o coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em detrimento do interesse das partes. O tema
exige disciplina prépria para garantir a plena eficacia do instituto. Além disso, 0 novo Cddigo j& contempla
mecanismos para tratar demandas repetitivas. No sentido do veto manifestou-se também a Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB”. Idem. Mensagem n° 56, de 16 de mar¢o de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Msg/VEP-56.htm>. Acesso em: 15 set. 2017.

191 «A indeterminagdo a que nos referimos, na hipétese, nio é dos conceitos juridicos (ideias universais), mas de
suas expressoes (termos); logo, mais adequado sera referirmo-nos a termos indeterminados de conceitos, e ndo a
conceitos (juridicos ou ndo) indeterminados. [...] Assim, a reiteradamente referida indeterminacéo dos conceitos
ndo é deles, mas sim dos termos que 0s expressam. Ainda que o termo de um conceito seja indeterminado, o
conceito € signo de uma significacdo determinada. E de urna apenas significagdo” GRAU, Eros Roberto. O
direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 196-197.
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sociais e 0 contexto em que esta inserido*®

. Assim, a expressdo juridica relevancia social
possui significacdo determinavel.

Alias, consoante o disposto no artigo 489, 8 1° inciso Il, do CPC/15, existe a
necessidade de se explicitar o motivo da incidéncia do conceito juridico indeterminado no
caso concreto, ao se fundamentar qualquer deciséo judicial, sob pena de nulidade.

A materialidade dos conceitos juridicos indeterminados deve ser preenchida a luz dos
principios e garantias constitucionais, para ser capaz de produzir resultados de acordo com 0s

direitos fundamentais, sob uma perspectiva positiva’®

. Assim, o Estado-juiz deve levar em
consideracdo: a razoadvel duracdo do processo, enquanto respeito a dignidade da pessoa
humana, como expressdao do acesso a justica célere e efetiva; a desobstrucdo dos 6rgdos
judiciais, por meio da diminuicdo das demandas com pedido idéntico; a garantia de uma
racionalizacdo das decisfes jurisdicionais, com isonomia dos atores processuais e a extin¢ao
de decis@es conflitantes; e, enfim, buscar a maxima efetividade da tutela jurisdicional.

O segundo pressuposto, previsto no artigo 333 do CPC/15, era a dificuldade na
formacdo de litisconsdrcio ativo. Referia-se a dificuldade, e ndo impossibilidade, de um
desenvolvimento processual célere e eficiente, sobretudo em razdo do numero elevado de
litigantes reunidos no polo ativo da demanda, o que prejudicaria a participacdo de todos e a
prestacao da tutela jurisdicional eficiente.

A numerosidade de litigantes reunidos no processo individual é o mais significativo
critério para preenchimento desse segundo pressuposto. Porém, nao o unico, ja que o grande
namero de litigantes é apenas um indicio da inconveniéncia na constituicdo do litisconsorcio.
Devem-se analisar, também, outras circunstancias faticas, tais como: a antieconomicidade das
demandas individuais ou da intervencdo em processo alheio ja instaurado, a dificuldade de
identificacdo ou localizacdo dos membros do grupo que se reuniriam no litisconsorcio ativo e
a possibilidade de que a reparacdo de um ilicito pleiteado possa atingir pessoas no futuro e
ainda desconhecidas™®*.

Porém, conforme o Enunciado 37 do Foérum Permanente de Processualistas Civis,
seria presumida a relevancia social na hipo6tese do inciso | do artigo 333 do CPC/15, sendo

dispensavel a verificacdo da dificuldade de formacao do litisconsorcio.

192 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 240.

19 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 473.

194 SOUZA, Artur César de. Conversdo da demanda individual em demanda coletiva no novo CPC. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 236, p. 205-255, out. 2014. p. 222-223.
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Assim, verificada a presenca alternativa'®

dos pressupostos da relevancia social e da
dificuldade na formacdo do litisconsércio, o juiz, a requerimento dos legitimados, poderia
converter em coletiva a agdo individual que veiculasse determinados pedidos. O litigio
passaria a ser tratado sob uma estrutura molecular, enquanto fendmeno do processo coletivo,
decorrente da natureza comum da lesdo aos direitos postos em juizo. Dessa maneira, 0
instituto previsto no artigo 333 do CPC/15 seria capaz de transpor a estrutura
atomista/individualizada e, destarte, minimizar a sobrecarga de servico no Judiciario**.

Com efeito, a conversdo das ac¢Oes individuais em coletivas do artigo 333 do CPC/15
se harmonizava com o principio da méaxima amplitude e da atipicidade da tutela jurisdicional
coletiva, ao concretizar a melhor efetivacdo do direito coletivo, independentemente da espécie
de tutela pleiteada e do nome dado a acéo.

Para melhor ilustrar, imagine o surgimento de uma noticia perante a populacdo de
que existiria uma pilula, composta de determinada substancia, que combateria o cancer,
denominando-se popularmente de “pilula do cancer”. Em razdo disso, ajuizam-se milhares de
acOes individuais pleiteando o fornecimento desse “remédio”, com a possibilidade de
surgirem consideraveis decisdes judiciais conflitantes.

Poderia neste caso um dos legitimados requerer a conversdo da aludida acéo
individual em acéo coletiva? A principio, sim, pois estariam presentes ambos 0S pressupostos:
a) relevancia social, em razdo de envolver, dentre outros direitos, o direito fundamental a
salde, de carater transindividual, especialmente no que toca a possibilidade de cura de uma
doenca que assola a humanidade; e b) a dificuldade na formacéo de litisconsorcio, haja vista o
grande numero de pessoas pleiteando a aludida pilula, localizadas nas mais diversas regides
do pais, bem como cada litisconsorte ter a necessidade de comprovar a necessidade de tal
tratamento, o que dificultaria um processo judicial célere.*®’

Como genuina técnica de processo coletivo, o caput do artigo 333 do CPC/15 previa

que a conversdo da acdo individual em agdo coletiva poderia ser requerida pelo Ministério

195 “Enunciado 38 do Férum Permanente de Processualistas Civis: Os requisitos de relevancia social e de
dificuldade de formacao do litisconsorcio sdo alternativos.”

19 WATANABE, Kazuo. Relago entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 31, n. 139, p. 28-35, set. 2006.

197 Cumpre saber que o Congresso Nacional editou a lei 13.269/2016, que autorizou o uso da fosfoetanolamina
sintética, “pilula do cancer”; no entanto, o Supremo Tribunal Federal deferiu medida liminar em ADI
suspendendo a eficacia da aludida lei: “E inconstitucional a Lei n° 13.269/2016, que autorizou o uso da
fosfoetanolamina sintética (pilula do cancer) por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna, mesmo sem
que existam estudos conclusivos sobre os efeitos colaterais em seres humanos e mesmo sem que haja registro
sanitario da substancia perante a ANVISA.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADI 5501/DF, Rel.
Min. Marco Aurélio, j. 19 maio 2016.
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Publico, pela Defensoria Publica ou por outro legitimado para a condugdo do processo
coletivo.

O § 1° do artigo 333 do CPC/15 mencionava que, além do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, poderiam requerer a conversao os legitimados referidos no artigo 5° da
Lei de Acdo Civil Publica (lei 7.347/1985), e no artigo 82 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (lei 8.078/1990). Alias, apesar de ndo restar expresso no CPC/15, mesmo 0s
autores das demandas individuais poderiam requerer que 0 juiz intimasse uma dessas
instituicbes para que avaliassem a conveniéncia e a oportunidade de ajuizarem as acdes
coletivas.

Ou, ainda, se o juiz verificasse que, por se tratar de tutela de interesses ou direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, o0s autores individuais ndo tivessem
legitimidade para a propositura de acdo de alcance coletivo deveria, ao invés de indeferir a
peticdo inicial por falta de pressuposto processual e resolver o processo sem julgamento de
mérito (arts. 330, I1, e 485, I e IV, CPC/15), como forma de saneamento do vicio (art. 139, IX,
CPC/15), oficiar ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, aos
demais colegitimados para a propositura das agdes coletivas (arts. 5° da lei 7.347/85 e 92 do
CDC) para avaliarem a oportunidade e a conveniéncia de prosseguirem no feito e requerem a
conversao da acdo individual em coletiva, com a possibilidade de aditamento ou de emenda
da peticdo inicial™®®. Como o CPC/15 néo fixa prazo para a conversdo da demanda individual
em coletiva, para tal hipdtese, poderia ser aplicado, por analogia, o lapso temporal de 90
(noventa) dias, nos termos do artigo 9° da lei 4.717/65'%°.

As finalidades institucionais do Ministério Publico estdo prevista no artigo 127 da
CRFB/88, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Ainda mais, dentre suas fungdes institucionais previstas no
artigo 129 da Constituicdo da Republica de 1988, o inciso Il Ihe atribui a responsabilidade de
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos, mediante a promoc¢do do inquérito civil e da acdo civil publica. Assim, a
Constituicdo da Republica de 1988 apenas esbogou exemplificativamente um quadro geral das

hipdteses de interesse publico, porque estdo em jogo certos valores reputados essenciais, que

198 “Enunciado 148 do Férum Permanente de Processualistas Civis: Nos casos em que o juiz reconhecer a
ilegitimidade do autor individual para requerer a tutela de interesse de alcance coletivo, serd possivel a
conversao, como forma de saneamento do vicio, no prazo de noventa dias.”

199 «Art. 9° Se o autor desistir da acdo ou der motivo & absolvicdo da instancia, serdo publicados editais nos
prazos e condicdes previstos no art. 7°, inciso Il, ficando assegurado a qualquer cidaddo, bem como ao
representante do Ministério Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da Gltima publicacéo feita, promover o
prosseguimento da acdo.”
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o0 sistema ndo quer deixar a margem da tutela oferecida por meio do processo, de tal modo
que o inciso IX, do artigo 129 da CRFB/88, permitiu ao Ministério Publico exercer outras
funcdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com a sua finalidade?®.

Assim, o vetado artigo 333 do CPC/15, ao fornecer ao Ministério Publico outro
instrumento processual idéneo a protecdo de bens juridicos transindividuais, tal qual fizeram
outras leis infraconstitucionais, a exemplo do artigo 82, inciso | do Cddigo de Defesa do
Consumidor e artigo 5°, inciso | da Lei de Acdo Civil Publica, estava em consonancia com a
Constituicdo da Republica de 1988. O veto ao artigo 333 do CPC/15 retirou do Ministério
Publico um importante mecanismo de atuacdo na protecdo dos interesses sociais
indisponiveis.

De igual importancia, era o reconhecimento, pelo artigo 333 do CPC/15, da
legitimidade da Defensoria Publica para o pedido de conversdo de acdo individual em
coletiva. Isso porque tal regra reforcava a sua legitimidade na tutela coletiva, tal qual
objetivou a lei 11.448/2007 ao inserir a Defensoria como legitimada a propositura da acao
civil publica, ndo obstante o Superior Tribunal de Justica ja tivesse reconhecido sua
legitimidade anteriormente®®’. Tal entendimento ficou ainda mais evidente apés a Emenda
Constitucional 80/2014, que alterou a redacdo do artigo 134 da CRFB/88, prevendo
expressamente a incumbéncia da Defensoria Publica para a defesa de direitos individuais e
coletivos®®.

Ademais, o artigo 333 do CPC/15 previa como legitimados aqueles referidos no
artigo 5° da Lei de Acdo Civil Publica e no artigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
que combinados sdo: o Ministério Publico; a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios; a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de
economia mista; a associacdo gque, concomitantemente, esteja constituida ha pelo menos 1

(um) ano nos termos da lei civil e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao

20 HINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 102-103.

201 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp 555.111/RJ, Rel. Ministro Castro Filho, j. 05
set. 2006.

202 «DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DA
DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA DE INTERESSES
DIFUSOS. INTERPRETAGCAO DO ART. 134 DA CONSTITUICAO FEDERAL. Discussio acerca da
constitucionalidade do art. 5°, inciso 1, da Lei n® 7.347/1985, com a redacdo dada pela Lei n° 11.448/07, e do art.
4° incisos VIl e VIII, da Lei Complementar n® 80/1994, com as modificagdes instituidas pela Lei Complementar
n° 132/09. Repercussdo geral reconhecida. Mantida a decisdo objurgada, visto que comprovados 0s requisitos
exigidos para a caracterizagdo da legitimidade ativa. Negado provimento ao recurso extraordinario. Assentada a
tese de que a Defensoria Publica tem legitimidade para a propositura de acéo civil pablica que vise a promover a
tutela judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam titulares, em tese, pessoas necessitadas.” Idem.
Supremo Tribunal Federal. Plenario. RE 73343/MG, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 04 nov. 2015.
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patriménio pablico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econdmica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico.

Tais legitimados deveriam assumir a condi¢do de autores, atuando a parte originaria
da relacdo juridica processual como litisconsorte unitéario do entéo legitimado para a condugéo
do processo coletivo, consoante dispunha o § 6° do artigo 333 e paragrafo Unico do artigo 18
do CPC/15. Isso significa que a decisdo de mérito do processo coletivo atingiria, de maneira
uniforme, todos os litisconsortes: aquele que pediu a conversdo da acdo individual em
coletiva, enquanto legitimado extraordinario, e o autor originario da acdo individual, enquanto
legitimado ordinario. Tal consideracdo é importante para a compreensdo dos efeitos da coisa
julgada da acdo coletiva a terceiros ndo integrantes do processo®®®. Tratava-se, portanto, de
uma autorizacdo do ordenamento juridico para que se pleiteasse direito alheio em nome
proprio, enquadrando-se como substitui¢do processual.

Cumpre salientar a diferenca de legitimidade e consonancia com um Estado
Democratico da conversdo da acdo individual em coletiva, ao revés do disposto no IRDR e no
RE e REsp repetitivos, que restringem significativamente a participacdo de atores sociais na
construcdo da decisdo que afetara a coletividade. A participacdo destas instituicdes na defesa
de direitos coletivos foi uma conquista historica e ja tradicional na sistematica processual civil
brasileira, cuja qual teve um retrocesso na sua auséncia de previsdo expressa no
microssistema de casos repetitivos.

Em sendo determinada a conversdo da acdo individual em coletiva e,
consequentemente, a substituicdo processual, o legitimado coletivo poderia aditar ou emendar
a peticdo inicial, para adapta-la a tutela coletiva, nos termos do § 4° do artigo 333. Assim,
seria possivel que os pedidos formulados fossem totalmente reformulados, de modo a
abranger a tutela coletiva. Caso o autor originario tivesse cumulado pedido de natureza
estritamente individual, o processamento desse pedido dar-se-ia em autos apartados,
consoante previa o 8 9° do artigo 333 do CPC/15.

O CPC/15 estabelece a regra do dever de consulta do juiz no artigo 10, concretizando
o0 principio do contraditorio em sua dimensdo substancial, por meio da oportunidade dada as
partes de se manifestarem e de influirem no julgamento, competindo ao juiz zelar pelo efetivo

contraditério. Nesse sentido, caso houvesse aditamento ou emenda da peticdo inicial, o juiz

23 O conceito de litisconsorcio unitario utilizado pelo CPC/15 é o de Barbosa Moreira, de tal modo que 0 mesmo
entendimento se deve ter sobre a extensdo da coisa julgada, devendo a decisdo do processo ser estendida aos
(potenciais) litisconsortes. MOREIRA. José Carlos Barbosa. Litisconsércio unitario. Rio de Janeiro: Forense,
1972. p. 142-143.
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determinaria a intimacdo do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de quinze dias, nos
termos do § 5° do artigo 333.

E de se destacar que o regime de conversio da agdo individual em coletiva respeitava
a garantia do contraditério. Isso porque o contraditério ndo era visto apenas sob uma Gtica
individualista, mas em um vinculo juridico entre individuos ligados entre si por circunstancias
de fato ou por uma relagdo juridica base, representados pelo legitimado extraordinario.

Entretanto, cumpre criticar a proibicdo contida no § 2°, do artigo 333, do CPC/15, de
que a conversdo ndo poderia implicar a formacao de processo coletivo para a tutela de direitos
individuais homogéneos. Aqui, verifica-se a influéncia dos detentores do poder econémico na
sistematica processual brasileira quando de sua aprovacdo. Imagine-se a possibilidade de
conversao de uma acdo individual, que pleiteia a nulidade de determinada tarifa bancaria ou
telefonica, em acdo coletiva, de forma que a decisdo judicial atinja atores externos ao
processo. A protecdo coletiva desse direito aos consumidores seria positiva, uma vez que
poucas acOes individuais dessa espécie sdo propostas, em razdo da pequena quantia de
dinheiro em litigio. No entanto, possibilitar a conversdo da aludida acdo seria extremamente
desvantajoso as grandes empresas que operam no sistema bancario e no setor telefénico, em
razao da iminéncia de condenac6es milionarias.

Apesar de tecnicamente injustificavel a vedacdo entdo contida no § 2° do artigo 333
do CPC/15, tal impossibilidade de conversdo de acfes individuais, que versassem sobre
interesses ou direitos individuais homogéneos, em ac6es coletivas poderia ser mitigada pela
aplicacdo do artigo 139, inciso X, do CPC/15. Esta regra processual atribuiu ao juiz o poder-
dever de oficiar sobre a existéncia de demandas individuais repetitivas aos colegitimados para
a propositura de acdes coletivas (arts. 5° da Lei de Acgdo Civil Publica e 82 do Cddigo de
Defesa do Consumidor). Além disso, para agilizar a prestacdo jurisdicional e assegurar
isonomia e seguranca juridica, o juiz ou o relator de oficio, as partes, 0 Ministério Publico e a
Defensoria Publica poderiam requerer a instauracdo de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, caso a controversia envolvesse questdo unicamente de direito (arts. 976 e 977,
CPC/15).

Por outro lado, ressalta-se a necessidade de atuacdo do Ministério Publico nas
conversdes de acOes individuais em coletivas. O Ministério Publico deveria ser ouvido, como
fiscal da ordem juridica, sobre o pedido de conversdo, salvo quando ele proprio houvesse
formulado tal pretensdo, consoante dispunha o § 10 do artigo 333. Devido a repercussao

social das acOes coletivas, cabe ao Ministério Publico fiscalizar o cumprimento do direito
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como um todo e ter uma atuacao protetiva em relacdo a defesa dos interesses coletivos lato
sensu no processo civil®*.

Assim, poderia 0 Ministério Publico verificar o cumprimento dos pressupostos para a
conversao e do regular desenvolvimento do devido processo coletivo, especialmente acerca da
efetividade na tutela do direito coletivo pleiteado. Com isso, a atuacdo do Ministério Publico
poderia contribuir: para a promocdo do acesso a uma justica célere e efetiva; para a
desobstrucdo dos 6rgdos judiciais, por meio da diminuicdo das demandas com pedido
idéntico; para assegurar maior racionalizagido das decisdes jurisdicionais, com isonomia dos
atores processuais e a extingdo de decisdes conflitantes; e, enfim, para se buscar uma maior
efetividade da tutela jurisdicional. Afinal, de nada adiantaria a converséo de agdes individuais
em coletivas, se isso fosse prejudicial aos interesses sociais afetados pelos litigios.

O artigo 333 do CPC/15 previa que atendidos os pressupostos de relevancia social e
dificuldade de formacéo do litisconsorcio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica, dentre outros legitimados, ouvido o autor, poderia converter em coletiva a
acdo individual que veiculasse pedido que: I - tivesse alcance coletivo, em razdo da tutela de
bem juridico difuso ou coletivo e cuja ofensa afetasse, a um s tempo, as esferas juridicas do
individuo e da coletividade; Il - tivesse por objetivo a solucéo de conflito de interesse relativo
a uma mesma relagéo juridica plurilateral, cuja solucdo, por sua natureza ou por disposicao de
lei, devesse ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para todos
0s membros do grupo.

O pedido deduzido pelo autor, em uma acdo judicial, define o objeto material sobre o
qual o juiz e as partes desenvolverdo suas atividades processuais, delimitando os efeitos
externos suscetiveis de serem incluidos no dispositivo da sentenca®”. Na ac&o individual, o
pedido busca tutelar um direito de que o demandante se afirma titular, ndo sendo possivel a
tutela de um direito difuso ou coletivo por meio de uma acdo individual, em razdo da auséncia
de legitimidade do particular, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico, consoante
0 artigo 18 do CPC/15.

No entanto, é possivel que a tutela de um bem juridico individual afete, além da
esfera juridica individual, também o ambito (juridico) coletivo, que é justamente o que
estabelecia o inciso I, do artigo 333. Por exemplo, a demanda ambiental individual (v.g., sobre

poluigdo sonora), em que ao se tutelar um “microbem” individual, indiretamente haveria uma

204 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 41-42.
25 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 120.
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melhoria ao “macrobem” ambiental pertencente a coletividade. Seria, pois, um exemplo de
acdo individual com alcance coletivo a possibilitar a conversao?®.

Por sua vez, estabelecia o inciso Il, do artigo 333, do CPC/15 que a possibilidade de
conversdo em acao coletiva de pedido relativo a uma mesma relagdo juridica plurilateral, cuja
solugéo, por sua natureza ou por disposicdo de lei, devesse ser necessariamente uniforme,
para se assegurar tratamento isondmico para todos os integrantes do grupo. Tal dispositivo
tinha por finalidade abranger os interesses ou direitos coletivos stricto sensu previstos no
artigo 81, inciso Il, do Codigo de Defesa do Consumidor. Entretanto, ndo se tratava de
interesses coletivos, mas de direito individual com varios titulares.

Por exemplo, um condominio que propusesse uma acao de reintegracdo de posse
para a defesa do bem em condominio. A relacdo juridica plurilateral se refere a um direito
indivisivel, atinente a relacdo formada pelos condéminos, titulares do direito a protecéo
possessoria, em face de um sujeito acusado de esbulho. Entretanto, ndo basta que um direito
seja indivisivel para se tornar coletivo®’. O direito coletivo pertence a um unico titular, o
grupo. Assim sendo, a questdo da protecdo dos pedidos relativos a uma relacdo plurilateral
indivisivel ndo deve ser resolvida por meio da técnica do processo coletivo, mas do
litisconsércio facultativo unitario ativo. Logo, o juiz poderia, mesmo de oficio, com
fundamento nos artigos 116 e 259, inciso 11l do CPC/15, bem como do artigo 7° da Lei de
Acéo Civil Publica, informar os demais cotitulares da pendéncia de processo para, querendo,
atuarem como assistentes litisconsorciais. Nesse sentido, o FOrum Permanente de
Processualistas Civis afirmou no Enunciado 119%%,

Ademais, a insisténcia da utilizacdo do artigo 333 do CPC/15 para a protecdo dos
pedidos relativos a uma relacdo plurilateral indivisivel, por ndo terem natureza de direito
coletivo, mas apenas de direitos individuais com varios titulares, traria 0 inconveniente de a
coisa julgada atingir a todos, mesmo se a acdo fosse julgada improcedente. Com isso, ndo
incidiria as regras dos artigos 103 do Codigo de Defesa do Consumidor e 13 da Lei de Agédo
Civil Pablica, que trata da coisa julgada in utilibus, isto é, baseado no principio do maximo
beneficio da tutela jurisdicional coletiva, as agdes coletivas, quando o pedido é julgado

procedente, o resultado pode ser transposto para as demandas individuais. Logo, sendo

26 7 ANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Comentérios ao art. 333 do Cddigo de Processo Civil.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Coord.). Breves comentérios do novo Cédigo de Processo Civil. 3.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 958-959.

27 1bidem. p. 962.

2%8 «“Enunciado 119 do Forum Permanente de Processualistas Civis: Em caso de relagéo juridica plurilateral que
envolva diversos titulares do mesmo direito, 0 juiz deve convocar, por edital, os litisconsortes unitérios ativos
incertos e indeterminados (art. 259, I11), cabendo-lhe, na hip6tese de dificuldade de formacédo do litisconsorcio,
oficiar ao Ministério Publico, & Defensoria Plblica ou a outro legitimado para que possa propor a acéo coletiva.”
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julgado improcedente o pedido da acdo coletiva, ndo restariam prejudicadas as acOes de
indenizagéo por danos pessoalmente sofridos.

Além disso, a conversdo das agdes individuais em coletivas ndo poderiam ser
realizadas a qualquer momento: ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrucdo e
julgamento, haveria uma proibicdo para tal conversdo. Ainda, havendo processo coletivo
pendente com 0 mesmo objeto ou sendo o juizo incompetente para o0 processo coletivo, ndo
caberia o incidente de coletivizag&o.

Por outro lado, o regime juridico do artigo 333 do CPC/15 ndo deixava claro se o
autor da acdo individual tinha que desistir da acdo coletiva. Apenas afirmava que o autor
originario da acdo individual atuaria como litisconsorte unitario do legitimado para a
conducéo do processo coletivo (art. 333, § 6°, CPC/15) e que ele ndo seria responsavel por
nenhuma despesa decorrente da conversdo do processo individual em coletivo (art. 333, 8§ 7°,
CPC/15). Entretanto, o CPC/15 nédo poderia compelir o autor da acéo individual a desistir da
acdo coletiva, por forca do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica de 1988.
Tal entendimento esta consagrado no sistema processual brasileiro, quando afirma que a acéo
coletiva ndo induz litispendéncia com as agdes individuais, embora os autores das demandas
individuais somente possam se beneficiar da coisa julgada na acao coletiva se suspenderem as
acOes individuais, no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da
acdo coletiva (arts. 104 do Codigo de Defesa do Consumidor, 22, § 1°, da Lei do Mandado de
Seguranca e 13, paragrafo unico, da Lei do Mandado de Injuncéo).

Verifica-se, portanto, que a possibilidade de converter uma acdo individual em
coletiva exerceria grande influéncia no nimero de processos em tramitacdo, bem como na
isonomia e seguranca juridica oferecida aos jurisdicionados. Basta imaginar a possibilidade de
converter uma acdo individual, que postula a nulidade de uma clausula contratual de um
contrato de financiamento de um imével do Sistema Financeiro de Habitacdo, em uma acédo
coletiva, para conjecturar a abrangéncia dos efeitos do aludido mecanismo processual, que

teria efeitos coletivos e sociais significantes por todo o pais.

3.5 DIALOGO ENTRE O MICROSSISTEMA DESTINADO A RESOLUCAO DE
CASOS REPETITIVOS NO CPC/15 E AS ACOES COLETIVAS

Diante da abordagem processual coletiva dispensada pelo Codigo de Processo Civil
de 2015 as demandas de massa, com a formagdo de um microssistema destinado a resolugédo

de casos repetitivos, cumpre analisar as vantagens e desvantagens da adogao de tal sistema,
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sobretudo, em comparagdo com o microssistema das agdes coletivas, que ndo foram tratadas
pelo legislador do novo Cadigo.

Ao passo que o CPC/15 se adéqua a tutela coletiva de demandas repetitivas ja
postuladas em juizo, sob um viés estritamente repressivo, deixa-se de lado o tratamento de
questdes envolvendo pequenas pretensdes quando individualmente consideradas, mas que
vistas enquanto coletividade, por afetar um grande numero de individuos, podem ser
garantidas com efetividade pelas a¢des coletivas.

Por exemplo, se uma instituicdo financeira acrescenta aos contratos de financiamento
uma tarifa indevida ao cliente no valor de dez reais mensais, referente a um servigo nao
contratado, embora seja possivel que parcela dos clientes lesados contate 0 SAC, procure 0
PROCON ou eventualmente proponha uma acdo judicial, dificilmente um numero
significativo de consumidores lesados terdo seu direito restituido extrajudicialmente ou
proponham tal acéo individual pleiteando o seu direito, a ponto de ser necessario a formacéo
de um IRDR ou de um RE ou RESsp repetitivos. Isto, em razéo do pequeno valor envolvido, o
desconhecimento da acerca da ilegalidade da cobranca, a demora na prestacdo jurisdicional,
uma vez que provavelmente o tempo necessario para o tramite do processo serad superior ao
namero de parcelas mensais a serem pagas com a tarifa indevida, dentre as diversas barreiras
a0 acesso a justica, ja apontadas no primeiro capitulo.

Por outro lado, caso ndo seja proposta uma acdo coletiva para tutelar o direito
individual homogéneo da coletividade, havera uma instabilidade social pela auséncia de
confiabilidade nas instituicdes e na prestacdo jurisdicional ofertada pelo Estado, bem como
havera um enriquecimento sem causa legitima por parte da empresa, com espagco para a
reiteracdo de tal conduta ou de conduta semelhante. Ao saber da auséncia de instrumentos
efetivos do Estado para coibir tal conduta indevida pode ser inserido na propria politica da
empresa tais ganhos em detrimento do consumidor, reiterando-se tal pratica (o que,
aparentemente, ja é uma realidade, ante 0s nimeros expressivos de acles judiciais contra
bancos e empresas de telefonia, apontados no primeiro capitulo). Verifica-se aqui a crise do
Poder Judiciario em seu Vértice instrumental, em virtude da omissdo do legislador na
ampliacdo de meios idoneos a tutela efetiva de tais direitos, principalmente em seu aspecto
preventivo.

Inicialmente, o Anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil apresentado pelo
Senado Federal, atendia, de certo modo, ao carater preventivo dos litigios em massa ao prever
no artigo 895 que identificada uma controvérsia “com potencial” de gerar relevante

multiplicacdo de processos com idéntica questdo de direito, o juiz ou relator, de oficio, e as
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partes, 0 Ministério Publico ou a Defensoria Publica, por peticdo, poderiam suscitar a
instauragdo do IRDR, a fim de evitar grave inseguranca juridica, decorrente do risco de

decistes conflitantes?®

. Ocorre que tal previsdo foi retirada durante a tramitagdo do projeto,
sendo aprovado sob a exigéncia de “efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito” (art. 976, I, CPC/15), o que
demonstra o caréter ndo preventivo do IRDR?.

Ademais, mesmo que haja um numero significativo de processos envolvendo
questdes juridicas comuns acerca do tema, a ponto de se formar um IRDR ou um RE ou REsp
repetitivo —, em que o microssistema de casos repetitivos atuaria na reducdo do nimero de
processos em tramite, em razdo da suspensdo dos processos que veiculem a mesma questdo
juridica; na garantia da seguranca juridica, com a diminuigcdo de decisdes conflitantes; e na
garantia de isonomia aos jurisdicionados —, tal julgamento nao reestabelecera a ordem juridica
a contento, pois afetara tdo somente o grupo de individuos que postulou individualmente em
juizo, sem nenhum efeito para aqueles que ndo encontraram razGes ou nao tiveram meios
suficientes para acessar a justica. Assim, parcela do dano causado e do lucro gerado pela
violacdo aos direitos daqueles consumidores ndo serdo ressarcidos, de modo que a técnica
processual coletiva escolhida (IRDR ou RE e REsp repetitivos) funcionara como instrumento
da empresa para gerar ganhos a vista do ordenamento juridico, com o consequente
enriquecimento sem causa legitima.

Enguanto isso, ao tratar tal direito da coletividade por meio de uma acdo coletiva,
acolhido o pleito envolvendo direitos individuais homogéneos, mesmo que as vitimas ou seus
sucessores ndo se habilitem no processo em ndmero compativel com a gravidade dos danos
para terem seus direitos ressarcidos, o artigo 100 do Codigo de Defesa do Consumidor e o

artigo 13 da Lei de Acdo Civil Publica preveem a possibilidade de liquidacdo coletiva

29 BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do novo Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://mww2.senado.leg.br/bdsf/item/id/496296>. Acesso em: 13 set. 2017. p. 203.

219 N&o se desconhece as criticas sobre um possivel carater preventivo do IRDR, por isto este estudo se estrutura
na convivéncia harmoénica entre as agdes coletivas e o microssistema de processos repetitivos. Por todos: “a
definicdo da tese juridica central e comum as demandas repetitivas, de forma prévia e sem o amadurecimento das
discussdes em torno dela, apesar de valorizar a garantia constitucional da razoavel duragéo do processo (art. 5.°,
LXXVIII, CF/1988), poderia criar o risco de o julgamento deixar de levar em consideracdo argumentos capazes
de influenciar decisivamente em seu resultado. Com efeito, se a decisdo de um incidente é tomada de forma
precoce, ndo se elimina a hipdtese de, em curto espaco de tempo, surgirem novos e eficazes questionamentos,
sobre os quais ndo se tera refletido ou examinado. Na hipétese de tais novos argumentos serem capazes de alterar
0 resultado da tese juridica definida em um incidente, o precedente por ele formado ficaria superado ou j&
deveria ser modificado, em prejuizo a propria efetividade do instituto.” CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus
Vargas. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas no novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo,
Séo Paulo, n. 243, p. 333-362, maio 2015. p. 339.
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residual®**, conhecida como Fluid Recovery?'?. Haveria, assim, a destinagdo dos valores
decorrentes de tais danos a um fundo destinado a reconstituicdo dos bens lesados. Deste
modo, a0 menos mediatamente, o tratamento de tais direitos coletivos beneficiaria toda a
coletividade, diferente do que ocorre com o0 modelo de casos repetitivos adotado pelo
CPC/15.% Ademais, pode-se perceber nas acdes coletivas além de um aspecto repressivo, um
aspecto preventivo, diverso do que ocorre com 0 microssistema destinado a resolucdo de
casos repetitivos.

No que tange a extensdo dos efeitos da decisdo proferida, revela-se uma diferenca
substancial entre o microssistema de resolucdo de demandas repetitivas do CPC/15 e as a¢cOes
coletivas que tutelam direitos individuais homogéneos.

No microssistema de acdes coletivas ha a extensdo subjetiva dos efeitos da coisa
julgada da demanda coletiva para alcangar os membros do grupo substituido tdo somente na
hipdtese de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores (art. 81,
I1I, CDC).?** Em caso de improcedéncia do pedido na agdo coletiva envolvendo direito
individual homogéneo surgem duas hipoteses: a) caso o individuo tenha integrado o processo
como litisconsorte (art. 94, CDC), ele sofrera os efeitos da coisa julgada material e ndo podera
propor uma acdo individual pelos danos sofridos; b) porém, caso o interessado ndo tenha
intervido no processo como litisconsorte, ele ndo sofrera os efeitos da coisa julgada material e

poderé propor uma aco individual pelos danos sofridos (art. 103, § 2° CDC)**®. Isto é o que

21 «Q referido remédio juridico, que é uma criagio da jurisprudéncia norte-americana na analise das chamadas
class actions, visa dar efetividade a determinadas aces coletivas que tém por objeto a repara¢do de danos, cujas
sentencas, ou ndo séo liquidadas pelas vitimas, ou, entdo, quando ndo hé habilitacdo dos interessados em ndmero
compativel com a gravidade do dano.” POMPILIO, Gustavo. Aspectos polémicos acerca da fluid recovery no
ordenamento juridico brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, vol. 225, p. 277-292, nov. 2013. p. 278.

212 «por Fluid Recovery, entende-se como sendo o método de distribuicdo dos valores que ndo foram utilizados
ou destinados por um dado grupo de pessoas lesadas. Mais comumente, os valores decorrentes do Fluid
Recovery séo utilizados de forma residual a fim de se atingir e reparar, ainda que indiretamente, 0 maior nimero
possivel de lesados.” ROSSI, Fernando Henrique. Coisa julgada na acdo coletiva e a administracéo e destinacdo
dos valores provenientes da execucdo coletiva de danos individuais homogéneos. Revista Argumenta,
Jacarezinho, n. 19. p. 159-177, jul./dez. 2013. p. 172.

213 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O processo coletivo refém do individualismo. In: ZANETI JUNIOR,
Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo. Colecdo Repercussfes do Novo CPC. v. 8. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 140.

214 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Reflexdes sobre o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto de novo Cadigo de Processo Civil. Revista de
Processo, Sdo Paulo, vol. 211, p. 191-207, set. 2012. p. 192.

25 Cumpre saber que, neste caso, é possivel a propositura de outra aco a titulo individual, porém, ndo é possivel
a propositura de nova agdo coletiva com o mesmo objeto. “Apos o transito em julgado de decisdo que julga
improcedente acdo coletiva proposta em defesa de direitos individuais homogéneos, independentemente do
motivo que tenha fundamentado a rejeicdo do pedido, ndo é possivel a propositura de nova demanda com o
mesmo objeto por outro legitimado coletivo, ainda que em outro Estado da federagdo.” BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Segunda Secdo. REsp 1.302.596/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 9 dez. 2015.
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se denomina coisa julgada secundum eventum litis, cuja extens@o dos efeitos da acdo coletiva
dependeréa do seu resultado, se procedente ou improcedente.

A adocdo dos efeitos secundum eventum litis diferem do sistema tradicional do
processo civil, em que os efeitos da coisa julgada sdo pro et contra, isto €, independem do
resultado do processo. Porém, ao mesmo tempo, deve-se lembrar de que tal sistema foi
elaborado para a solugdo de conflitos de base individual e ndo para a tutela de direitos
coletivos lato sensu, que devem ter pardmetros e regras diferenciadas®®. No microssistema de
resolucdo de demandas repetitivas do CPC/15, mesmo sendo uma espécie de processo
coletivo, a solucdo adotada, independente se procedente ou improcedente, impedird a
discusséo da causa em uma acéo individual, tal qual o faz o sistema individualista tradicional.

Ha pontos positivos e negativos em ambos 0s sistemas.

A ideia central acerca da possibilidade de se rediscutir em uma agéo individual uma
questdo ja decidida em uma agéo coletiva, em virtude de ela ter sido julgada improcedente e 0
individuo ndo ter participado do processo, respeita o principio do contraditério e a
possibilidade do individuo interferir efetivamente na tomada de decis@o que ira Ihe afetar. Sob
tais fundamentos, Ada Pellegrini Grinover surge como uma das maiores defensoras de tal
efeito, pois o legislador do CDC, ao fazer tal previsdo, deu mais valia ao conteudo dos direitos
discutidos no processo, uma vez que se trata de direitos da coletividade, em que sua defesa
afeta um grande nimero de pessoas e seu desrespeito atinge a credibilidade das instituicGes
sociais como um todo.?*” Contudo, a0 mesmo tempo, néo diminui o nimero de demandas que
entram no Poder Judiciario, em razdo da possibilidade de propositura de uma acédo individual
com o mesmo objeto da acdo coletiva ja julgada, sendo, a principio, prejudicial a
administracdo da justica®'®.

Por outro lado, a solucdo adotada pelo microssistema de resolucdo de demandas
repetitivas “é¢ diversa, e consideravelmente mais contundente, na medida em que a decisao

proferida neste procedimento quanto a questdo juridica central comum as a¢des isomorficas

218 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Coisa julgada, "collateral estoppel" e eficacia preclusiva "secundum
eventum litis". Revista dos Tribunais, vol. 608, p. 23-33, jun. 1986. p. 30.

21T «Na hipotese de improcedéncia da agfio coletiva, as pessoas lesada, que ndo tiverem participado da relagio
processual como litisconsortes do autor coletivo, ainda poderdo propor acdo indenizatéria a titulo individual. A
decisdo desfavordvel proferida na agdo coletiva constituirda um simples precedente, mais ou menos robusto
conforme o caso, mas ndo sera o fenémeno da coisa julgada que impedira o ajuizamento de agdes individuais.”
GRINOVER, Ada Pellegrini. Da coisa julgada. In: et al. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. Processo coletivo. v. 1. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 204.
218 AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranga, massificagio e a proposta de um “incidente de
resolu¢do de demandas repetitivas”. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 196, p. 237-274, jun. 2011. p. 246.
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produziré eficacia pro et contra.”** Isto enfraquecera a discussdo em acéo individual sobre o
objeto da questdo juridica ja& decidida, possibilitando ao juiz julgar liminarmente
improcedente o pedido, caso haja entendimento firmado em IRDR ou RE ou REsp repetitivos
(art. 332, 1l e I, CPC/15); o impedimento da remessa necessaria de sentenca fundada em
IRDR ou RE ou REsp repetitivos (art. 496, § 49, 1l e I1l, CPC/15); possibilita ao relator negar
seguimento a recurso que for contrario ao entendimento firmado em IRDR ou RE ou REsp
repetitivos (art. 932, IV, ‘b’ e ‘c’, CPC/15) e, depois de facultada a apresentacdo de
contrarrazGes, dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida for contréria ao a
entendimento firmado em IRDR ou RE ou REsp repetitivos (art. 932, V, ‘b’ ¢ ‘c’, CPC/15);
além da possibilidade de utilizagdo da Reclamacdo (art. 988, 1l e IV, CPC/15) e a intersec¢do
com o microssistema precedentalista do novo Codigo.

Porém, ndo se pode desconsiderar a limitacdo dos mecanismos processuais das acoes
repetitivas que, apesar de se adequarem, primordialmente a tutela isonémica dos direitos
individuais homogéneos, imprescindivelmente necessitam do efetivo ajuizamento de agdes
individuais®®’, que passardo pelo tramite do processo de conhecimento e inviabilizam a
protecdo dos danos de bagatela.”* Enquanto isso, julgada procedente a acdo coletiva
envolvendo direitos individuais homogéneos, a sentenca produzira coisa julgada erga omnes,
possibilitando a liquidacdo da sentenca e a posterior execuc¢do (coletiva ou individual) pela
vitima e seus sucessores, bem como pelos legitimados coletivos (art. 97, CDC).??
Invariavelmente, ambos 0s casos necessitam de um julgamento posterior, porém, ha maior
celeridade nas acbes coletivas, por adentrarem imediatamente na fase de liquidacdo e
execugdo de sentenca.

A sentenca proferida em acdo coletiva, de acordo com a redacdo dada pela lei
9.494/97 ao artigo 16 da Lei de Acdo Civil Pablica — em manifesto retrocesso a efetividade
das acOes coletivas — fard coisa julgada erga omnes, limitada a competéncia territorial do

orgao prolator, de modo que seus efeitos ndo se irradiardo por todo pais. Por possibilitar a

2% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Reflexdes sobre o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto de novo Cadigo de Processo Civil. Revista de
Processo, So Paulo, vol. 211, p. 191-207, set. 2012. p. 192.

220 «Ademais, considerando a questdo da eficiéncia na gestio do Poder Judiciario, visto aqui como um servigo
publico, ndo é razodvel acreditar que o incidente de resolugdo de demandas repetitivas sera a solugdo para o
crescente acimulo de demandas. Para que determinado sujeito seja beneficiado pela aplicagdo da tese juridica
fixada no incidente, ele serd obrigado a ajuizar uma agdo individual.” RUDINIKI NETO, Rogério. Dialogos
entre o novo Cadigo de Processo Civil e o microssistema brasileiro de tutela coletiva. In: FREIRE, Alexandre et
al (Org.). Procedimento Comum. v. 2. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 1113.

22l MENDES; RODRIGUES, op. cit. p. 193.

222 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da coisa julgada. In: et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. Processo coletivo. v. 1. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 204.
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propositura de acdes com 0 mesmo objeto em diversos Municipios ou Estados, oportuniza a
prolacdo de decisbes contraditdrias, violando a seguranca juridica e o principio da igualdade
entre os cidaddos, além da celeridade processual, por exigir outro processo com 0 mesmo
objeto ja decidido.

Em razéo disso, o Superior Tribunal de Justica ao julgar os Embargos de Divergéncia
n. 1134957, relatado pela Ministra Laurita Vaz, ao tratar do julgamento do recurso especial
repetitivo (representativo de controvérsia) n. 1.243.887/PR, relatado pelo Ministro Luis Felipe
Salomao, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, “ao analisar a regra prevista no
art. 16 da lei 7.347/85, primeira parte, consignou ser indevido limitar, aprioristicamente, a
eficacia de decisGes proferidas em acGes civis publicas coletivas ao territério da competéncia
do érgdo judicante.”®*®, de modo que os Embargos de Divergéncia foram acolhidos para
afastar a limitagdo territorial prevista no artigo 16 da Lei de Acdo Civil Publica.?*

Assim, enquanto no incidente de resolucdo de demandas repetitivas a decisdo
estabelece uma tese juridica comum aplicavel ao &mbito territorial do Tribunal de Justica ou
do Tribunal Regional Federal (art. 985, II, CPC/15), as acdes coletivas, de acordo com o
entendimento do Superior Tribunal de Justica — que deveria ser o estabelecido pela prépria
legislacdo, inclusive com as esperadas alteracbes no processo coletivo pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, que ndo ocorreram —, garantiria celeridade processual, sem
desrespeitar o principio do contraditorio, bem como isonomia a todos os jurisdicionados.

Destaque-se a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica estenderem os efeitos da tese juridica geral fixada no IRDR a todo territério nacional,

por ocasido do julgamento de mérito do recurso extraordinario ou especial (art. 987, § 2°,

223 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp 1134957/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, j. 24 out. 2016.

2% |mporta transcrever parte do voto do Ministro Luis Felipio Saloméo no recurso especial repetitivo: “A bem
da verdade, o art. 16 da LACP baralha conceitos heterogéneos - como coisa julgada e competéncia territorial - e
induz a interpretacdo, para os mais apressados, no sentido de que os "efeitos” ou a "eficicia" da sentenca podem
ser limitados territorialmente, quando se sabe, a mais ndo poder, que coisa julgada - a despeito da atecnia do art.
467 do CPC - ndo é "efeito" ou "eficicia" da sentenca, mas qualidade que a ela se agrega de modo a torna-la
"imutével e indiscutivel". E certo também que a competéncia territorial limita o exercicio da jurisdi¢do e n&o os
efeitos ou a eficcia da sentenca, os quais, como é de conhecimento comum, correlacionam-se com 0s "limites
da lide e das questdes decididas" (art. 468, CPC) e com as que o poderiam ter sido (art. 474, CPC) - tantum
judicatum, quantum disputatum vel disputari debebat. A apontada limitacéo territorial dos efeitos da sentenca
ndo ocorre nem no processo singular, e também, como mais razdo, ndo pode ocorrer no processo coletivo, sob
pena de desnaturacdo desse salutar mecanismo de solugdo plural das lides. A prosperar tese contréaria, um
contrato declarado nulo pela justica estadual de S&o Paulo, por exemplo, poderia ser considerado valido no
Parang; a senten¢a que determina a reintegracdo de posse de um imével que se estende a territorio de mais de
uma unidade federativa (art. 107, CPC) ndo teria eficacia em relagdo a parte dele; ou uma sentenca de divorcio
proferida em Brasilia poderia ndo valer para o judiciario mineiro, de modo que ali as partes pudessem ser
consideradas ainda casadas, soluc@es, todas elas, teratologicas. A questdo principal, portanto, é de alcance
objetivo ("o que" se decidiu) e subjetivo (em relagdo "a quem" se decidiu), mas ndo de competéncia territorial.”
Idem. REsp 1243887/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, j. 19 out. 2011.
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CPC/15).%* Hipotese excepcional de cabimento de tais recursos, ndo sendo a regra tal
extensdo de efeitos por todo o territério nacional, principalmente em razdo da necessidade de
repercussao geral no &mbito do Supremo Tribunal Federal e dos pressupostos legais para o
Superior Tribunal de Justica.

José Maria Tesheiner e Cintia Teresinha Burhale Mua??®

mencionam que havera
circunstancias em que tanto poderd ser suscitado o incidente de resolu¢cdo de demandas
repetitivas, quanto ser proposta uma ou mais agdes coletivas envolvendo direitos individuais
homogéneos, inclusive com a possibilidade de o IRDR ser suscitado em uma agéo coletiva
repetitiva que envolva controvérsia sobre a mesma questdo de direito. Assim, poderia uma
acdo individual ser duplamente suspensa, uma suspensdo determinada pela propositura da
acdo coletiva, conforme entendimento do STJ?*’
313, IV, CPC/15) ou RE ou REsp repetitivos (art. 1.036, § 2°, CPC/15).

No que tange a suspensdo dos feitos, a fim de que seja julgado o RE ou REsp

, € outra suspensdo por forca do IRDR (art.

repetitivos, com posterior aplicacdo da solucdo as demandas pendentes, parcela da doutrina
sempre discutiu se tal previsdo ndo violaria o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV, CRFB/88), tendo em vista que em muitos casos 0S recursos
repetitivos demoravam muito a serem julgados, deixando milhares de processos sem
andamento. Em atencéo a tais criticas, originalmente, o CPC/15 previu que caso o julgamento
dos recursos afetados ndo fossem julgados no prazo de um ano, cessaria a afetacdo e a
suspensao dos processos, que retomaria 0 seu prazo normal (art. 1.036, 8 5°, CPC/15), em
atencdo a razoavel duracdo do processo, a inafastabilidade da jurisdicdo e ao devido processo
legal.

Ocorre que a lei 13.526, de 04 de fevereiro de 2016 ao reformar o Codigo de
Processo Civil de 2015, revogou o 8 5°, do artigo 1.036, do CPC/15, restando a disposigdo de

que os recursos afetados serdo julgados no prazo de um ano e terdo preferéncia sobre os

22 TESHEINER, José Maria; MUA, Cintia Teresinha Burhale. Incidente de resolucio de demandas repetitivas e
acdo coletiva relativa a direitos individuais homogéneos: didlogo integrativo. Centro de Estudos do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, p. 1-12, mar. 2017. p. 7. Disponivel em:
<https://mww.tjrs.jus.br/site/poder_judiciario/tribunal_de_justica/centro_de_estudos/publicacoes/index.html>.
Acesso em: 15 set. 2017.

228 1hidem. p. 7-8.

221 «“Recurso repetitivo. Processual civil. Recurso especial. Agdo coletiva. Macro-lide. Corregdo de saldos de
cadernetas de poupanca. Sustacdo de andamento de agfes individuais. Possibilidade. 1 - Ajuizada agdo coletiva
atinente a macro-lide geradora de processos multitudinarios, suspendem-se as a¢des individuais, no aguardo do
julgamento da acéo coletiva. 2 - Entendimento que ndo nega vigéncia aos aos arts. 51, IV e § 1° 103 e 104 do
Codigo de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Cddigo Civil; e 2° e 6° do Codigo de Processo Civil, com os
quais se harmoniza, atualizando-lhes a interpretacéo extraida da potencialidade desses dispositivos legais ante a
diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do Cddigo de Processo Civil, com a redacdo dada pela Lei dos
Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672, de 8.5.2008). 3 - Recurso Especial improvido.” BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Segunda Secdo. REsp 1110549/RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 28 out. 2009.
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demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e pedido de habeas corpus (art. 1.036, 8
4° do CPC/15), sem que cesse a afetacdo e a suspensdo, caso ndo sejam julgados em tal
prazo.””® Seguem, assim, tanto o microssistema de casos repetitivos, quanto o microssistema
de acBes coletivas sob a critica de buscar a otimizacdo da prestagdo jurisdicional, porém, em
desatencédo a fundamentos constitucionais.

Determinados casos terdo maior viabilidade de serem pleiteados em juizo por meio
de uma acdo coletiva, a exemplo, como ja mencionado, dos pequenos danos que afetam
numerosas pessoas, mas que reunidos em grupo representam um grande proveito ilicitamente
obtido pela parte contréria. Por outro lado, havera casos em que o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou 0s recursos extraordinario e especial repetitivos serdo a opgédo viavel
para o tratamento célere, isonémico e juridicamente seguro das demandas em massa, a
exemplo de ac¢des individuais envolvendo “tributos, contribui¢des previdenciarias, o Fundo de
Garantia do Tempo Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados” (art. 1°, paragrafo unico, Lei de Ag¢ao
Civil Publica), em razéo da Medida Provisoria 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, ter limitado
0 uso de acdo civil publica para tais assuntos.

Diante do desenvolvimento do processo coletivo no Brasil, algumas medidas
provisorias tentaram atravancar os avangos do acesso a tutela jurisdicional coletiva em
matérias que ndo interessavam ao governo, em manifesto desservigo a garantia fundamental
da tutela jurisdicional célere e efetiva, de modo que os Tribunais Superiores, na contramao da
restricdo do objeto da defesa judicial dos interesses coletivos lato sensu, ja reconheceram a

legitimidade do Ministério Publico para acBes coletivas relativas & matéria previdenciaria®*®, a

28 «Com a revogagdo do § 5.° do art. 1.037 da Lei 13.105/2015, o sistema judiciario sofreu um enorme
retrocesso no que se refere ao julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos. Vale notar que nédo
houve alteracdo do § 4.°, que continua afirmando que os recursos afetados deverdo ser julgados em um ano; o
que significa nada, tendo em mira que qualquer consequéncia pelo transcurso do prazo ndo mais existe. Assim, a
novidade que seria trazida pelo CPC/2015 seria de suma importancia para o que fosse respeitado tanto o devido
processo legal como o amplo acesso & justica. O que é prejudicial para os litigantes, que ndo terdo garantia
alguma de quando seus recursos serdo julgados, podendo aguardar “indefinidamente” por uma decisdo.”
BAHIA, Alexandre Melo Franco de Moraes; HENRIQUES, Paula Valério. Recursos extraordinario e especial
repetitivos no CPC/2015: uso e interpretacdo de acordo com o modelo constitucional de processo. Revista de
Processo, So Paulo, vol. 258, p. 205-223, ago. 2016. p. 215.

229 «[ 1 6. O reconhecimento da legitimidade do Ministério Publico para a acdo civil plblica em matéria
previdenciaria mostra-se patente tanto em face do inquestiondvel interesse social envolvido no assunto, como,
também, em razdo da inegdvel economia processual, evitando-se a proliferacdo de demandas individuais
idénticas com resultados divergentes, com o consequente acimulo de feitos nas instancias do Judiciario, o que,
certamente, ndo contribui para uma prestacao jurisdicional eficiente, célere e uniforme. 7. Ap6s nova reflexdo
sobre 0 tema em debate, deve ser restabelecida a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de se reconhecer a
legitimidade do Ministério Publico para figurar no polo ativo de agdo civil piblica destinada a defesa de direitos
de natureza previdenciaria.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quinta Turma. REsp 1142630/PR, Rel. Min.
Laurita Vaz, j. 07 dez. 2010.
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defesa de beneficiarios do DPVAT?° e o STF reconheceu a repercussdo geral quanto as agdes

coletivas envolvendo o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo®*".

Ou seja, é como se o governante dissesse assim: como a Constituicdo e as leis
instituiram um sistema para defesa coletiva de direitos, e como esse sistema pode ser
usado contra o governo, entdo impeco o funcionamento do sistema para ndo ser
acionado em acdes coletivas, nas quais posso perder tudo de uma s6 vez. Sim, o
fundamento é exatamente esse, pois, se, em vez da a¢do coletiva tiver de ser usada a
acdo individual, cada lesado tera de contratar individualmente um advogado para
lutar em juizo. Em caso de danos dispersos na coletividade, isso s6 serd bom para o
causador do dano, nunca para os lesados, ja que, na pratica, a grande maioria dos
lesados ndo buscara acesso individual a jurisdicdo, diante das enormes dificuldades
praticas supervenientes (honorarios de advogados, despesas processuais, demora,
pequeno valor do dano individual, decisbes contraditdrias etc.). E é com isso que
contam o0s governantes, quando cobram “empréstimos compulsorios” jamais
devolvidos, criam contribuicbes "provisorias" que se tornam definitivas; cobram
impostos confiscatorios sobre salarios; retém arbitrariamente as devolugdes de
impostos cobrados a mais, negam devolugdo da correcdo monetaria de que se
apropriou o Estado nas contas do FGTS.?*

O retrocesso na defesa dos interesses coletivos por meio da edicdo de medidas
provisorias, restringindo a abrangéncia das acGes coletivas, e a auséncia de desenvolvimento
dos projetos legislativos as envolvendo, é contingente, em decorréncia de determinado
momento histérico do pais. Alias, esta suposta superioridade do IRDR e do RE e REsp
repetitivos sobre as acgdes coletivas, por poderem veicular estas matérias vedadas pelo
legislador para as acdes coletivas, pode se mostrar perniciosa ao Poder Executivo, ante o seu
desenvolvimento, sendo muito cedo para a analise de seus resultados concretos e seu ambito
de incidéncia. A prépria acdo coletiva ja foi meio idoneo a tutela desses direitos, no entanto,

“caso o Poder Publico sinta que o “IRDR” de fato ¢ uma ferramenta capaz de contrariar seus

%0 Tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica entendem que o Ministério Piblico
tem legitimidade para ajuizar agdo coletiva em defesa dos direitos individuais homogéneos dos beneficiarios do
seguro DPVAT, inclusive com o cancelamento da simula 470 do STJ. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Segunda Se¢do. REsp 858.056/GO, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 27 maio 2015. Idem. Supremo Tribunal Federal.
Plenério. RE 631.111/GO, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 07 ago. 2014.

281 «“processual civil e constitucional. Recurso extraordinario. Ministério publico. Agdo civil piblica. Cabimento
para a veiculacdo pretensdo que envolva o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS). Interpretacdo do
Art. 1° Paragrafo Gnico, da lei 7.347/85 em face da disposicdo do art. 129, Ill, da Constituicdo Federal.
Repercussdo geral configurada. 1. Possui repercussdo geral a questdo relativa a legitimidade do Ministério
Publico para a propositura de agdo civil publica que veicule pretensdo envolvendo o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo (FGTS). 2. Repercussdo geral reconhecida.” Idem. Supremo Tribunal Federal. RG RE
643978/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 17 set. 2015.

22 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 814.
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interesses (alguns escusos), com absoluta certeza promoveré ataques contra esse instituto, tal
como ocorreu com a tutela coletiva.”?

A limitacdo destas matérias a serem tutelaveis pelas acdes coletivas tinha como
escusa a clara limitacdo ao acesso coletivo a jurisdicdo o fato de tais demandas poderem ser
pleiteadas em acGes individuais, de modo que 0 acesso a justica estaria garantido. No entanto,
considerando a suspensdo obrigatdria das ac6es individuais com a admissdo do caso repetitivo
no tribunal (art. 313, 1V, CPC/15), Hugo Nigro Mazzilli questiona criticamente se 0 acesso a
justica estaria garantido, pois o individuo ndo tem a opcéo de ndo se incluir no resultado do
caso repetitivo, como acontece no sistema opt out do CPC/15, diverso do que ocorre com 0
sistema opt in das a¢des coletivas, em que o individuo tem o direito de escolha da suspensdo
ou ndo da sua aco individual (art. 104, CDC).%*

Alem disso, o regime juridico do microssistema de agdes coletivas envolvendo
direitos individuais homogéneos objetiva discutir o direito material em si, que porventura
venha a se repetir em numerosos processos, sem que sirva ao atendimento de questdes
processuais repetitivas, que podem se repetir em processos heterogéneos. Isto é, o
microssistema de casos repetitivos possui grande importancia no tratamento das questdes
processuais repetitivas, ante sua funcdo de fixar precedentes e vincular a tese juridica as
demais acOes repetitivas. Por outro lado, enquanto o microssistema de casos repetitivos se
restringe ao julgamento de questdes unicamente de direito, 0 microssistema de acdes coletivas
também serve para o julgamento de questdes faticas, o que permite uma melhor visualizacdo
do caso concreto ao direito aplicavel.

Cumpre ressaltar que o microssistema de acdes coletivas e 0 microssistema de casos
repetitivos envolvendo direitos individuais homogéneos tém dentre suas finalidades
funcionarem como instrumento de resolucdo da crise do Poder Judiciario, especialmente
diante da pulverizacdo de casos repetitivos e suas consequéncias indesejadas, seja no que

tange a administracdo da justica, seja quanto a violagdo da isonomia e seguranca juridica.

23 RUDINIKI NETO, Rogério. Dialogos entre 0 novo Cédigo de Processo Civil e o microssistema brasileiro de
tutela coletiva. In: FREIRE, Alexandre et al (Org.). Procedimento Comum. v. 2. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 1114.

2% «“Enfim, se o0 CPC de 2015 efetivamente tivesse querido preocupar-se com a tutela coletiva, estaria ai uma das
mais importantes questdes a tratar: o acesso coletivo & Justica em questdes tributérias, em questdes
previdencidrias e outras que, embora ndo interessem aos maus governantes, interessam em muito & justica social
no Pais. E nem se diga que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas resolveria tais questdes, pois
teremos que muito discutir para ver se matérias excluidas pelo paragrafo dnico do art. 1° da LACP podem ser
alcangadas por este incidente, haja vista o principio de que lei geral ndo revoga lei especial. A melhor
possibilidade de fazé-lo seria reconhecer que esse pardgrafo é inconstitucional, como o é — o0 que
surpreendentemente os tribunais ainda ndo disseram.” MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o Codigo
de Processo Civil de 2015. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Processo coletivo.
Colecdo Repercussdes do Novo CPC. v. 8. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 210.
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Cumpre saber que o processo coletivo também pode auxiliar na diminuicdo do
ndmero de processos que envolvam direitos difusos e coletivos strico sensu, a exemplo das
demandas individuais repetitivas pleiteando 0 mesmo medicamento de uso continuo ao
Estado. Fato consentaneo a esta realidade ocorreu no Estado do Rio de Janeiro, em que o
Ministério Publico ajuizou acdo civil publica postulando que fosse mantido remédio em
estoque minimo pelo prazo de dois meses, para pacientes portadores da doenca de Gaucher,
uma vez que mensalmente ele faltava no estoque da Secretaria de Salde, prejudicando o
tratamento dos pacientes e exigindo uma nova determinacdo judicial para o Sseu
fornecimento.?*®

Quanto aos recursos extraordinario e especial repetitivos surge a davida se o intento
de julgar demandas em massa é compativel com as func¢6es do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica. N&o se desconhece o acumulo de processos de competéncia
originaria dos Tribunais Superiores, nem a numerosidade de recursos pendentes de
julgamento, cujo procedimento incidente nestes casos ja sofreu inumeras reformas
processuais, a fim de melhorar o funcionamento destas cortes, a exemplo da exigéncia de
reconhecimento de repercussdo geral para o julgamento dos recursos extraordinarios e a
criacdo das sumulas vinculantes. No entanto, ndo existe racionalidade em pensar que a
numerosidade de recursos possa atrapalhar o servigo prestado pelos Tribunais Superiores, pois
estes recursos sequer possuem razao para serem admitidos. Uma vez conhecido o primeiro
recurso envolvendo controveérsia de direito, todos os outros contendo questdo idéntica ndo
devem ser admitidos, mas deveriam aguardar a espera do julgamento suspensos, 0 que
possibilitaria seu julgamento mais rapido.**

Segundo Luiz Guilherme Marinoni somente seria possivel falar em recurso repetitivo
no Superior Tribunal de Justica, em razdo da auséncia de filtro recursal, como a repercussao
geral, capaz de propiciar a selecdo dos casos adequados ao exercicio de sua funcdo de
desenvolvimento do direito. Porém, no que toca ao Supremo Tribunal Federal é uma anomalia
juridica pensar que ela tem a funcdo de tomar conhecimento e corrigir todas as decisfes

equivocadas, ja que ndo é esta a sua funcio.?*’

Ademais, neste ponto toca 0 microssistema
precedentalista, cujo quais os Tribunais Superiores exercem importante funcdo de elaborar

precedentes e orientar casos futuros, em casos que tenham efetiva relevancia econémica,

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. RE 429903/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 25
jun. 2014.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucéo de demandas repetitivas: deciséo de quest&o idéntica x
precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 142.

37 |bidem. p. 143-144.
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politica ou social.*® Do contrério, estas decisdes devem ter fim nos Tribunais de Justica ou
nos Tribunais Regionais Federais, porém, para isso ha a necessidade de que seja reformulada
a estrutura constitucional recursal, a fim de revalorizar os Tribunais Superiores e as préoprias
decisdes dos demais tribunais.

Importante previsdo do microssistema de casos repetitivos, ausente no microssistema
de acdes coletivas, refere-se ao dever de comunicacdo da tese juridica fixada ao 6rgao, ente ou
agéncia reguladora competente para a fiscalizacdo de sua efetiva aplicacdo, quando o recurso
ou o incidente envolver questdo relativa a prestacdo de servi¢o publico objeto de concessao,
permissao ou autorizacdo (arts. 985, § 2° e 1.040, IV, CPC/15), uma vez que muitas das
questdes repetitivas se referem a contratos objeto de fiscalizacdo por entidades reguladoras,
tal qual bancos, empresas de telefonia, distribuidoras de agua e energia, dentre outras. Tal
previsdo possibilita um importante dialogo institucional entre o Judiciario e 0s agentes
fiscalizadores, além de comprovar a ciéncia acerca da decisdo e possibilitar eventual
responsabilizacdo e tomada de medidas cabiveis, ante a falta de providéncias.

No mesmo sentido de importancia instrumental ao processo coletivo, o dever do
Conselho Nacional de Justica de manter um cadastro nacional de registro eletrénico com os
IRDRs e RE e REsp repetitivos instaurados e julgados, a fim de ampliar sua divulgacéo e
publicidade (art. 979, CPC/15). A relevancia das informacdes colhidas, como o objeto das
causas, os fundamentos da decisdo e os dispositivos normativos relacionados, permite que
varios juizos tenham conhecimento dos casos repetitivos, bem como possibilita uma maior
contribuicdo e interferéncia do amicus curiae nos julgamentos. Um banco nacional de
questdes envolvendo direitos coletivos lato sensu repetitivos teria grande valia as acOes
coletivas, pois possibilitaria a melhor visualizacdo do problema pelos legitimados a defesa de

tais direitos.

28 Um exemplo das espécies de litigios, sem a repercussdo coerente a atuagdo de um Tribunal Superior, que
chegam ao Superior Tribunal de Justica pode ser encontrada em recente julgamento proferido pelo Superior
Tribunal de Justica ao decidir que pole dance ndo é um esporte e, portanto, ndo ha necessidade do professor estar
inscrito no Conselho Regional de Educacdo Fisica. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma.
Aglnt no Recurso Especial n. 1.602.901/RS, Rel. Min. Sérgio Kukina, j. 26 set. 2017.



115

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento da sociedade capitalista moderna e da globalizagdo, com a
distribuicdo em série de bens e servigos, contribuiu sobremaneira para 0 aumento tanto da
litigiosidade enfrentada pelo Poder Judiciario, quanto da litigiosidade contida nas relacdes
sociais sem a devida garantia pela ordem juridica justa. Além disso, houve a expansdo dos
direitos individuais e sociais, em decorréncia do Estado Democréatico de Direito fundado na
Constituicdo da Republica de 1988, que, mesmo diante de uma marcha de avangos e recuos
em sua estabilidade, ampara situacdes juridicas passiveis de repeticdo, exigentes de uma
estrutura processual diferenciada para sua efetividade.

Neste cendrio, casos repetitivos se acumulam no Poder Judiciario levando-o a crise,
em razdo da auséncia de mecanismos processuais condizentes as novas espécies de litigios,
uma vez que a sistematica processual civil brasileira estava arraigada a resolucdo de casos
individuais. Assim, surge a necessidade de tratamento molecular do litigio, diverso da entéo
estrutura atomista do processo. E claro, o processo coletivo é apresentado como um dos
instrumentos de resolucdo desta crise, embora existam outros fatores inerentes a realidade
politica, econébmica e cultural brasileira, que podem influenciar igualmente ou com maior
intensidade na melhoria da prestacéo jurisdicional.

Atenta a esta realidade e as demais barreiras de acesso a justica, impeditivas a tutela
jurisdicional isonémica e juridicamente segura, aparece 0 processo coletivo, enquanto técnica
processual apta a dar resposta rapida, célere, econbémica e eficiente a estas demandas. No
entanto, a efetividade encontrada no processo coletivo ndo € interessante para todos os atores
sociais, especialmente para o Estado, os detentores do poder econémico e a propria classe de
advogados, uma vez que da atencdo juridica a demandas até entdo ndo asseguradas, bem
como maior eficiéncia na tutela dos casos que até entdo se repetem em processos
interindividuais, o que ndo é economicamente vantajoso para os litigantes habituais, alem de
diminuir o nimero de processos individuais propostos. Desta forma, os avancos do sistema
processual coletivo brasileiro encontram empecilhos a superacdo dos velhos vicios do
processo civil classico.

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo foi diferente, buscou-se
melhorar a tutela jurisdicional a ser prestada de forma adequada, efetiva e em tempo razoavel,
com grandes e elogiaveis avangos quando comparado ao obsoleto Codigo de Processo Civil

de 1973 e sua auséncia de sistematicidade, que caminhava distante de um sistema
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instrumental coerente. Todavia, 0 aprimoramento do processo coletivo ndo foi o esperado pela
comunidade juridica, sem a destinacdo de um livro proprio a tutela jurisdicional coletiva, em
expresso intento da comissdo de juristas encarregada da elaboragdo do novo Cédigo, deixando
0 tema a um superveniente Codigo de Processo Coletivo, embora ndo tenha tido nenhum
avanco a respeito nos ultimos anos. Alias, diante da realidade do legislativo atual, composta
por politicos representantes das aludidas classes, os progressos na tutela coletiva, até certo
ponto, sdo utdpicos, o que nao inibe seu estudo e busca por implementacao.

Assim, o CPC/15 apenas dialoga esparsamente com o microssistema de acGes
coletivas, mediante reduzidas remicdes a legislacdo extravagante, sem que haja uma evolugédo
efetiva nas técnicas processuais coletivas. A principal inovacdo na tutela coletiva, prevista
originalmente no CPC/15, o instituto da conversdo da acéo individual em agédo coletiva, foi
vetado pela Presidéncia da Republica, sob o desarrazoado argumento de que o artigo 333
poderia levar a conversdo de acdo individual em acéo coletiva de maneira pouco criteriosa e
que o Codigo ja contemplava mecanismos para tratar demandas repetitivas.

Percebe-se, portanto, uma prevaléncia das técnicas individuais de repercusséo
coletiva sobre as técnicas coletivas de repercussdo individual, expressa no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e nos recursos extraordinario e especial repetitivos,
imanentes a um microssistema de casos repetitivos. Trabalha-se, entdo, com o processo
coletivo e suas espécies: 0 microssistema de casos repetitivos e 0 microssistema de agdes
coletivas.

Embora o IRDR e 0 RE e REsp repetitivos contribuam para a eficiéncia da prestacao
jurisdicional repressiva, quando ha efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia
sobre a mesma questdo unicamente de direito e risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica, o CPC/15 poderia ter ido além. Afinal, o julgamento destes casos repetitivos objetiva
gerar um precedente judicial a ser aplicado por juizes e tribunais a todos 0s processos
individuais ou coletivos que versarem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area
de jurisdicdo do respectivo tribunal, além dos casos futuros que digam respeito a idéntica
questdo de direito e que venham a tramitar no territorio da competéncia do tribunal.

No entanto, 0 microssistema de casos repetitivos ndo se reveste dos beneficios da
coisa julgada coletiva e ndo tutela adequadamente as demandas de bagatela, exigindo a
propositura de acdes individuais, que se iniciam na fase de conhecimento, diferentemente do
que poderia ocorrer com o incidente de coletivizagdo do artigo 333 do CPC/15 e nas proprias
acOes coletivas. Uma decisdo em acdo coletiva envolvendo direitos individuais homogéneos

permite ao individuo postular em juizo diretamente na fase de liquidacdo e execucao, além de
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possuir mecanismo para a reparacdo dos danos residuais ndo pleiteados, o Fluid Recovery,
evitando o enriquecimento sem causa legitima e o favorecimento de determinados litigantes,
ante as eventuais desigualdades no acesso a justica. Além disso, atende com maior intensidade
0 devido processo legal, uma vez que possui um rol mais abrangente de legitimados e tem o
contraditorio substancialmente mais coerente a um Estado Democrético de Direito.

O veto ao incidente de coletivizagdo, contido no artigo 333 do CPC/15, pela
Presidéncia da Republica, além de inconsistente, frustrou a expectativa de um mais amplo
aperfeicoamento do sistema processual brasileiro, pois permitiria a convivéncia harmonica
entre as técnicas individuais de repercussdo coletiva e as técnicas coletivas de repercussdo
individual. Tampouco a conversédo das acdes individuais em coletivas, aprovada no Congresso
Nacional, foi pouco criteriosa, bastando quando muito o veto parcial do artigo 333, Il, do
CPC/15.

Ademais, perdeu-se a oportunidade de regulamentar a matéria no ambito do Cddigo
de Processo Civil, local apropriado para disciplinar as relagdes entre o processo individual e
coletivo. Portanto, vetar o artigo 333 do CPC/15, sob o argumento de que a conversdo das
acOes individuais em coletivas exigia disciplina prépria, em outra lei, foi despropositado e
demonstra uma auséncia de fundamentos razoaveis para ndo adotar tal técnica processual ja
no CPC/15. Ademais, o incidente de conversdo certamente também se presta a tutela de
direitos individuais homogéneos, diverso do que a redagédo aprovada pelo Congresso Nacional
dispunha.

No entanto, nao foi vetado o artigo 139, inciso X, do CPC/15, incumbindo ao juiz o
poder-dever, de oficio ou a pedido das partes ou do Ministério Publico (enquanto fiscal da
ordem juridica), quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar ao
Ministério Publico ou a Defensoria Publica e, na medida do possivel, a outros legitimados
(nos termos dos arts. 5° da Lei de A¢do Civil Publica e 82 do Codigo de Defesa do
Consumidor) para propor, se for o caso, a acdo coletiva respectiva. Tal dever do magistrado
também é uma imposicdo do principio da colaboragdo processual, contido no artigo 6° do
CPC/15. E claro, isto ja era previsto implicitamente no CPC/73, embora fosse pouco utilizado
pelos juizes, o que exige uma alteracdo de perspectiva da propria magistratura sobre a
utilizacdo do processo coletivo no Brasil, sob pena de se tornar disposicao inatil.

Além disso, ndo obstante o artigo 139, inciso X, do CPC se tratar de um dever
judicial, nada impede que os colegitimados para a agdo coletiva, independentemente de
comunicacdo do Poder Judicidrio, de oficio, ajam de forma proé-ativa, instaurando

procedimentos para apurar a violacdo de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
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e, quando ndo for o caso de resolucdo extrajudicial dos conflitos, promovam a respectiva
demanda coletiva.

Com a propositura da acgdo coletiva, deverdo ser notificados os demandantes
individuais para que suspendam o andamento de suas acOes e, desta forma, possam ser
beneficiados com a coisa julgada do processo coletivo (arts. 104 do CDC, 22, § 1° da Lei
12.016/2009 e 13, paragrafo Unico, da Lei 13.300/2016). A correta aplicagdo do artigo 139,
inciso X, do CPC/15 pode mitigar os efeitos nocivos causados pelo desarrazoado veto ao
artigo 333 do CPC/15, tornando-se um fator de promogcé&o da tutela processual coletiva, com a
reducdo de demandas individuais e a mais isonémica e segura protecdo dos direitos. Isto
porque os colegitimados para a propositura das acBes coletivas (arts. 5° da Lei de A¢do Civil
Publica e 82 do CDC), ao serem informados da repeticdo de demandas individuais repetitivas,
podem avaliar a conveniéncia e a oportunidade do ajuizamento da demanda necessaria a tutela
dos direitos coletivos lato sensu, a fim de conseguir os beneficios proporcionados pela coisa
julgada coletiva.

Do mesmo modo, apesar do veto ao incidente de coletivizagdo, como é dever do juiz
determinar o saneamento de vicios processuais (art. 139, IX, CPC/15), o principio da
instrumentalidade recomenda que o magistrado, ao invés de indeferir a peticédo inicial por
falta de pressupostos processuais e resolver o processo sem julgamento de mérito (arts. 330, I,
e 485, I, CPC/15), aplique, por analogia o disposto no artigo 9° da Lei 4.717/65, com reforgo
do artigo 139, X, do CPC/15, e oficie a um dos colegitimados para, querendo, prosseguir no
curso da acdo, com a possibilidade de aditar ou emendar a peticdo inicial, a fim de
transformar a acéo, inicialmente individual, em coletiva.

Assim, realizado este dialogo entre as espécies de processos coletivos, o
microssistema de casos repetitivos do CPC/15 e o microssistema de acdes coletivas, verifica-
se que ambos podem auxiliar na resolucdo da crise do Poder Judiciario e no acesso a justica,
com maior isonomia processual, garantia de seguranca juridica e celeridade processual.

No entanto, acredita-se que a funcdo preventiva e substancial exercida pelas acoes
coletivas configura um poderoso instrumento de manutencdo do Estado Democratico de
Direito, pois atende materialmente os direitos daqueles que ndo possuem acesso real a ordem
juridica justa. Levam em consideracdo as inUmeras barreiras mencionadas no primeiro
capitulo, no que toca aos danos de bagatela, que ndo sdo pleiteados em juizo e permitem que
alguns atores econémicos tirem proveito do sistema, diminuindo as vantagens dos litigantes
habituais e tornando mais equanime a relacdo processual, pois respeita as garantias

constitucionais processuais do devido processo legal, com uma maior participagdo social da
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prépria coletividade civil, uma vez que seus legitimados ndo se restringem a instituicdes
estatais, a exemplo do Ministério Publico e da Defensoria Publica.

O processo coletivo pode auxiliar em um importante escopo da justica estatal, a
democratizacdo, em que uma maior participacdao da propria sociedade na resolucdo dos seus
litigios pode auxiliar na conscientizacdo do que € justica, na internalizacdo das decisdes
judiciais, bem como na resposta juridica de acordo com o0s seus anseios. No entanto, para a
ampliagdo do uso do processo coletivo no Brasil, faz-se necesséria a convergéncia de
interesses do Estado com o de seus cidaddos, em busca de uma sociedade mais civilizada e
determinada a manutencéo da ordem juridica.

Desta forma, a acdo coletiva se revela como importante instrumento desta revolucéo
democratica da justica, porém, ndo podem ser fechados os olhos para suas inconsisténcias,
cujas quais podem ser devidamente melhoradas com um Codigo de Processo Coletivo e o
incentivo dos operadores do direito na sua utilizacdo. Infelizmente o legislador do Codigo de
Processo Civil de 2015 deixou de lado a grande possibilidade de um instrumento processual
afetar positivamente a desigualdade processual existente no Poder Judiciario brasileiro.
Embora utopica a realidade de um Cdédigo de Processo Coletivo no Brasil, deve-se lutar por
ele, além de depositar esperanca na efetividade do processo coletivo enquanto instrumento de

resolucdo da crise do Poder Judiciario.
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