1 Introdugéo

A busca pela ampliacdo do acesso a tutela jurisdicional efetiva tem sido a tonica nas
alteracdes da legislacdo processual civil no Brasil desde o inicio da década de 1990.

Surge em 1990 o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 9.078/1990), que trouxe
importantes contribuicbes para o aperfeicoamento da tutela dos direitos coletivos e para a
tutela coletiva de direitos. Em 1995, vem a lume a Lei 9.099/1995, que cria o sistema dos
juizados especiais civeis e criminais, permitindo um amplo acesso a justica das causas de
pequeno valor.

Ainda na primeira metade da década de 1990, é evidente nas reformas do Cddigo de
Processo Civil de 1973 (CPC1973) a intencdo de diminuir a demora da jurisdicdo, a fim de
evitar que o tempo tornasse inutil a tutela jurisdicional que se almeja ao final do processo.

Além da extensdo da tutela antecipada para todos os procedimentos e a criagdo da
acdo monitdria, alteragbes promovidas pela Lei n. 8.952, de 13.12.1994, e Lei n. 9.079, de
14.7.1995, deve-se ressaltar a possibilidade de julgamento singular de recursos prevista no art.
557 do CPC1973, pelo qual o relator negard seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal (STF), ou de Tribunal
Superior, € no § 1°-A do mesmo artigo, segundo o qual, se a deciséo recorrida estiver em
manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do STF, ou de Tribunal
Superior, o relator podera dar provimento ao recurso (alterac6es e inclusdes feitas pela Lei n.
9.756, de 17.12.1998). Revela-se aqui a tendéncia de prestigiar a jurisprudéncia sumulada ou
consolidada.

Outras mais vieram, mas a que mais importa para os fins deste artigo sdo as
relacionadas ao tratamento das demandas das demandas repetitivas. Sao elas, em sintese, as
demandas numerosas em que ha relevantes pontos comuns de direito e pequenas variacoes de
fato. Embora as partes e os pedidos possam variar, a tese juridica € idéntica. Essa
circunstancia justifica seu julgamento conjunto, com a finalidade de evitar decisfes
contraditdrias e permitir um enfrentamento eficiente da grande quantidade.

Tais demandas constituem um dos problemas mais graves do sistema judiciario
brasileiro, pois embora tragam questdes idénticas, as vezes de facil solugdo, sua enorme
guantidade muitas vezes inviabiliza a gestdo das unidades judiciais, fazendo subir
abruptamente a taxa de congestionamento. Nao héa juizes suficientes, nem servidores, nem

tampouco equipamentos para lidar com a avassaladora massa de casos. Elas constituem parte
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significativa de uma das apontadas causas da atual crise do Poder Judiciario brasileiro, que é o
excesso de processos’.

Uma das formas mais eficientes de lidar com esse tipo de litigancia esta no
enfrentamento coletivo, em uma Unica acdo, na qual se decidirdo todas as questbes comuns,
deixando o ajuizamento de acGes individuais apenas para as questdes particulares, que nao
admitirem tratamento molecular. Essa foi a op¢do da justica americana, com suas class
actions, especialmente as da Rule 23 (B) (3), as class actions for damages (GIDI, 2010).
Outra forma de lidar com o problema é pela group action litigation, que inclui um grande
namero de litigantes — normalmente, autores, mas que também podem ser réus —, conduzidos
em um Unico bloco, no longo caminho até a resolucdo, com a apreciacdo em conjunto das
questdes comuns ou similares (NEIL, 2001). A primeira solucéo juntou-se a segunda, adotada
pelo NCPC, por meio do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, inspirado
diretamente no procedimento-modelo alemdo conhecido como Musterverfahren (arts. 976 a
987) (BUENO, 2015).

O IRDR é um instituto problematico, especialmente no que diz respeito ao principio
do devido processo legal, j& que ndo adota o sistema do opt-in e ndo permite o opt-out. Os
demandantes individuais sdo inexoravelmente atingidos pelos efeitos da tese adotada.
Também ndo se pode deixar de notar que o procedimento gera efeitos prospectivos que
atingirdo pessoas que de nenhuma forma puderam participar de sua formacdo. Além desse
aspecto, ha possiveis vicios formais e materiais no NCPC quanto a essa matéria®. N&o
obstante, coloca-se como esperanca para que o Poder Judicidrio consiga lidar mais
eficazmente com as demandas repetitivas, objetivo que ndo foi alcangado com acao coletiva.

A agdo coletiva para a defesa dos direitos individuais homogéneos, inspirada na class
action norte-americana tem como principal problema a incapacidade de inibir o ajuizamento
de acdes individuais versando sobre as questdes comuns, em razdo do regime da formacéo da
coisa julgada, operando apenas a favor dos membros ausentes. Com isso, pouco proveito
trouxe na solucdo da pletora gerada pelas a¢Oes repetitivas ao longo das ultimas décadas.

E dessa situacdo, de fracasso da acdo coletiva e da possibilidade de seu
reavivamento, bem como como das perspectivas do IRDR, com enfoque nas relagdes entre

coisa julgada coletiva e efeito vinculante da tese juridica, que se cuidara neste artigo.

! No Estado do Amapa houve caso recente que demonstra bem esse efeito negativo das demandas de massa no
Juizado da Fazenda Publica Estadual, que de pouco mais de 1.000 processos, quando de sua criagdo em 2012,
passou para quase 19.000 em 2015, em razdo, principalmente, de levas de a¢Ges de servidores publicos do
Estado em busca de vantagens remuneratérias e de usudrios do sistema estadual de sadde querendo atendimento
(AMAPA, 2016).

% Entre eles, pode-se elencar Bueno (2015) e Nery (2015).



2 Os direitos individuais homogéneos no contexto dos direitos coletivos e sua relagéao
com o objeto do IRDR

A definicdo legal de direitos ou interesses coletivos em sentido amplo é dada pelo
art. 81, paragrafo unico, I, Il e 111, do CDC, que os classifica em direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Na diccao legal, direitos difusos sdo os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato; direitos coletivos em sentido estrito, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacdo juridica base; direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

Os direitos individuais homogéneos, categoria que interessa a este estudo,
caracterizam-se: (a) quanto ao aspecto subjetivo, por terem por titular uma comunidade de
pessoas indeterminadas, mas determinaveis (GIDI, 1995); (b) no que concerne ao aspecto
objetivo, pela divisibilidade do objeto entre os membros da comunidade titular; e (c), no que
se refere a origem, pela auséncia de vinculo juridico prévio a ligar os integrantes da
comunidade.

A “origem comum” dos direitos individuais homogéneos pode ser fatica,
identificando-se com as “circunstancias de fato” comuns ao universo de titulares de direitos
difusos, ou juridica, que corresponde a “relacdo juridica-base” da coletividade de pessoas
titulares de direitos coletivos em sentido estrito (YOSHIDA, 2006). Significa dizer que os
direitos individuais homogéneos normalmente surgem no mesmo contexto dos direito
essencialmente coletivos, sendo, em regra, reflexos ou desdobramentos deles na esfera
individual®.

A caracteristica fundamental a distinguir os direitos individuais homogéneos das
demais espécies de direitos coletivos, como se viu acima, é o fato de serem tais direitos
essencialmente individuais e acidentalmente coletivos. O que faz surgir a possibilidade de seu
tratamento coletivo no plano processual € o fato de (a) terem uma origem comum, (b)
apresentarem certo grau de homogeneidade e (c) possuirem relevancia social, em razéo

especialmente do grande nimero de pessoas afetadas. Sem a presenca concomitante desses

* Exemplo dramético do primeiro caso é o rompimento da barragem do Fundao, localizada na cidade histérica de
Mariana (MG), que langou no meio ambiente 34 milhdes de m3 de lama, resultantes da producdo de minério de
ferro pela mineradora Samarco (MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, 2016), que, ao lado do dano ambiental,
causou prejuizos individuais a milhares de moradores das margens da bacia hidrogréafica.



trés requisitos, ndo é possivel o seu tratamento processual coletivo, uma vez que predominaria
a natureza individual, a exigir uma abordagem igualmente individual, em que os institutos
processuais tradicionais da litigancia multipartes, como o litisconsércio e a intervencdo de
terceiros, resolveriam o problema®.

A homogeneidade diz respeito ao tipo de direitos que surgem da origem comum. E
necessario que, pelo menos na sua configuracéo essencial, eles sejam idénticos para todos 0s
afetados, de modo a permitir, por meio de sentenca Unica, solu¢cdo uniforme para todos, sem
distingdo. E necessario que haja espaco para uma sentenca condenatdria genérica,
reconhecendo que os fatos que estavam na base da causa de pedir, os quais eram atribuiveis a
uma pessoa ou, solidariamente, a um grupo de pessoas, causaram prejuizos a determinado ou
indeterminando, mas determinavel grupo de pessoas”. Se ndo houver essa homogeneidade, a
solucdo serd a extin¢do da acdo coletiva, por ilegitimidade ou falta de interesse processual ou,
alternativamente, caso se possa identificar mais de uma causa coletiva, a determinagdo para
que se proceda a sua divisdo em duas ou mais acdes coletivas®.

A relevéncia social reside no fato de a lesdo a tais direitos, em razdo de sua
importancia para o bem da coletividade e da repercussdo em termos de pessoas atingidas,
gerar a necessidade de buscar-se a reparacdo independentemente da vontade individual. Por
isso, ndo se pode equiparar a acdo coletiva para a defesa desses direitos a um simples
instrumento de conveniéncia ou economia processual, mas sim como uma imposi¢do
decorrente da necessidade de tratamento coletivo (BONACHELA, 2009).

Sob o enfoque apenas do resultado pratico do processo para os titulares dos direitos
individuais homogéneos envolvidos, pode-se dizer que tal acdo somente serd Util se a maior
parte do esforco para obtencdo do bem da vida perseguido se der no processo coletivo e néo
na posterior liquidagdo individual (BONACHELA, 2009). Porém, ainda que assim ndo seja,
olhando sob o aspecto da promocdo do principio da igualdade e da seguranca juridica, o
simples fato de a acdo coletiva permitir o trato de todas as questdes comuns de uma Unica vez
é, por si s6 uma grande vantagem (BONACHELA, 2009)’.

* E preciso ver que a acdo coletiva para a defesa de direito individual, por implicar em decisdo que afetara partes
ausentes, com sacrificio do contraditério imediato, € solugdo excepcional, que somente se justifica em caso de
necessidade, presente o interesse publico na pacificagdo social, seguranca juridica, efetividade da ordem juridica,
entre outros.

> E claro que ndo ha necessidade de uma homogeneidade absoluta, o que seria, aliés, virtualmente impossivel. O
essencial é que haja homogeneidade suficiente para permitir o tratamento coletivo (GRINOVER, 2000).

® A solugdo proposta é semelhante a uma redefinicdo do grupo, possibilidade prevista no direito norte-americano
(GIDI, 2007), que tem como escopo 0 maximo aproveitamento da agdo coletiva, a qual, por sua importancia para
a coletividade, somente pode ser extinta quando absolutamente inviavel.

” Nisso ela se aproxima class action norte-americana, embora ndo completamente, j4 que nesta nio hé
necessidade de chegar a uma decisdo dispositiva sobre a causa, podendo limitar-se a resolver uma questéo



Nesse ponto, ndo se pode deixar de ver uma aproximagdo com 0s objetivos da
decisdo a ser obtida no IRDR (NCPC, art. 976, Il), j& que a sentenca genérica se coloca a
meio caminho entre a norma geral abstrata e a norma individual e concreta, resultante da
sentenca que faz o acertamento do direito (GIDI, 1997). A acédo coletiva para a defesa dos
direitos individuais homogéneos, em regra, vai produzir uma cisdo na cognicao, visto que nele
se tratam as questfes comuns referentes ao universo dos titulares dos direitos individuais
homogéneos, resultando em uma sentenca genérica, que havera de ser complementada por
aquelas que vierem a ser proferidas na liquidacdo e execugdo, mas que a terdo como
pressuposto necessario por forga da coisa julgada coletiva.

Da mesma forma, o IRDR também traz essa cisdo na cognic¢do, pois o Orgao
competente do tribunal fixa a orientacdo para as questes comuns de direito, ficando o
julgamento das causas individuais a cargo dos juizos de origem, a ser feito com base nas teses
firmadas no IRDR (NCPC, art. 978, caput, e art. 985).

As diferencas principais sdo: a) na acao coletiva, a sentenca genérica faz coisa
julgada, ou seja, é atingida pela imutabilidade, que, apds o prazo da acdo rescisoria, a torna
perene, ressalvadas as hipOteses excepcionalissimas de relativacdo admitidas pela
jurisprudéncia, enquanto no IRDR a decisdo do tribunal produz uma tese juridica, ou seja, um
enunciado sobre como se deve entender certa questdo de direito, a qual, por evidente, ndo tem
aptiddo para adquirir imutabilidade de coisa julgada, estando sujeita a revisdo sempre, de
modo a permitir sua oxigenacao em razdo das mudancas no mundo da vida e no direito; b) a
sentenca genérica pode trazer decisdo tanto sobre questdes de direito quanto faticas, enquanto
o IRDR apenas sobre as primeiras; ) a sentenca genérica encerra a fase cognitiva do processo
quanto ao aspecto da controvérsia comum a toda a coletividade afetada, enquanto o IRDR
resolve uma questdo de direito incidental que servira de base para a sentenca a ser dada nos
diversos casos concretos afetados; d) a sentenca genérica tem eficacia endoprocessual, sendo
aplicavel apenas as pessoas que ja se incluam na classe por ela abrangida, em determinados
limites espacio-temporais, enquanto a decisdo no IRDR tem eficacia panprocessual,

alcancando processos presentes e futuros até que seja revista.

3 Legitimidade para a acéo coletiva e para o IRDR

E essencial abordar a legitimidade para a agdo coletiva e o IRDR, visto que interfere

diretamente na formagao e no regime da coisa julgada coletiva e na estabilizacdo da decisdo

comum (GIDI, 2007).



do IRDR.

A legitimacéo para a acdo civil publica ndo é ordinaria nem extraordinaria, mas
auténoma. Néo € ordinaria porque ndo é o proprio titular do direito material que o defende em
juizo; e também néo € extraordinaria porque ndo se vislumbra uma legitimacéo ordinaria para
a defesa dos direitos difusos da qual ela pudesse ser a contraface (NERY JUNIOR, 2004). A
legitimacdo autbnoma para a conducdo do processo, criacdo do direito alemdo, implica em
permitir, por meio de lei, que certos entes, ndo ligados diretamente ao bem juridico, possam
ajuizar demandas para a sua defesa (NERY JUNIOR, 2004).

Para estabelecer os legitimados para a a¢do civil publica no modelo brasileiro, adota-
se 0 critério eclético, estabelecendo por um lado, um rol de legitimados absolutos; e, por
outro, fixando-se em lei 0s requisitos para legitimacdo ativa de outros, mas se concedendo
poderes residuais ao juiz, que pode dispensar a exigéncia da prévia constituicdo da associacao
autora e examinar a pertinéncia tematica (adequacao entre o interesse em disputa e o objetivo
institucional da entidade autora) (MANCUSOQO, 2007).

Ao contrario do que ocorre no sistema norte-americano das class actions, no qual o
juiz pode verificar em cada caso concreto se a representacdo € adequada, ou seja, se é efetiva
e suficiente para garantir a defesa do interesse coletivo, no Brasil, o poder do juiz de interferir
na afericdo da legitimidade é apenas subsidiario, ndo afetando sua esséncia. Embora existam
mecanismos de compensacdo previstos em lei, para prevenir uma atuacdo deficiente do
legitimado, ha certa desvantagem nessa reducdo da discricionariedade judicial, pois uma
demanda pode ser julgada improcedente, com base em producdo probatéria deficiente,
formando coisa julgada contra o grupo, em razao da falta de representacdo adequada.

De acordo com o art. 5° da LACP, tém legitimidade para propor a¢do civil publica
somente certas entidades ou pessoas juridicas, ficando de fora o cidaddo. Sdo elas: 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 que, concomitantemente, esteja constituida ha pelo menos um ano nos termos da
lei civil e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico. O art. 82 do CDC, com pequenas diferencas, reproduz esse
rol, apenas acrescentando as entidades e orgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por esse codigo, o que faz com que essa legitimagdo somente possa ser

empregada no caso das a¢des consumeristas (BONACHELA, 2009).



E inegavel que o modelo brasileiro de legitimidade coletiva adotado pela LACP,
apesar de ter representado um grande avango a época, deixou-se contaminar por um certo
paternalismo estatal, pois privilegiou excessivamente 6rgdos plblicos®. Veja-se, que,
paralelamente, houve resisténcia da jurisprudéncia em aceitar a legitimacdo do Ministério
Publico para agdes coletivas envolvendo tributos (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2016), o que deixou, na auséncia de associacOes interessadas, que tais conflitos fossem
resolvidos no varejo, com enorme prejuizo para a coletividade e para o Poder Judiciario, em
razdo da elevacao exponencial da demanda.

Seria muito interessante incluir nesse rol qualquer pessoa fisica ou juridica, no caso
dos direitos difusos; qualquer representante da classe ou categoria, em se tratando de direitos
coletivos stricto sensu; e qualquer um dos titulares de direito individual homogéneo. O
controle da aptiddo para representar a coletividade afetada seria feito pelo juiz da causa. Essa
é, salvo quanto ao ultimo item, a proposta do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos apresentada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual (INSTITUTO
BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL, 2007).

Deve-se, tanto quanto possivel, deixar, e até mesmo estimular, que os particulares
assumam a tutela de seus proprios interesses, deixando a legitimacdo dos drgdos publicos
como um soldado de reserva, a ser posto em agdo somente no caso de omisséo dos principais
interessados®. Importante acolher a licdo oriunda do Direito americano, segundo a qual o
melhor representante da classe é alguém que a integre, pois se pressupde que ele, ao defender
seus interesses, estard fazendo o mesmo em relacdo aos interesses da classe inteira (GIDI,
2010, p. 94).

Nesse aspecto, € positivo o IRDR, pois colocou como co-legitimado para provocar a
instauracdo do incidente, além do juiz e do Ministério Publico, a parte, que passa a atuar como
representante da classe no procedimento coletivo (NCPC, art. 977), ndo havendo restricdo
alguma quanta ao tipo de matéria. O problema que surge ¢ a falta de poderes expressos e de
oportunidade para que o tribunal possa avaliar a adequacao da representacdo. Talvez aquela
parte que suscitou a instauragdo do incidente ndo seja a mais apta para defender a tese que
interessa ao grupo. Isso pode, é verdade, ser compensado pela participagdo das partes de

outros processos em que se discuta a mesma questdo e dos amici curiae, alem do Ministério

8 Esse foi um dos fatores que conduziu a um excessivo protagonismo do Ministério pdblico, que promove mais
de 90% das agdes civis publicas no Brasil (CAMBI, 2013, p. 3).

% Vale frisar que o uso pouco frequente da agdo popular, que tem como parte legitima qualquer cidad&o, ndo
serve para atacar a proposta de ampliacdo da legitimidade para a acdo coletiva, pois naquela se tem defesa de
direito difuso que ndo interessa diretamente aos individuos, enquanto nesta se busca diretamente a protecéo de
direitos individuais.



Publico (CPC, art. 976, § 2°, e art. 983)'°. Nesse ponto, torna-se fundamental a publicidade,
que deve ser ampla e qualificada, para que todos os interessados possam participar do

procedimento™.
4 Coisa julgada coletiva e decisdo no IRDR

A coisa julgada material corresponde a situacdo em que se encontra a sentenca
transitada em julgado que resolve de forma definitiva o mérito da demanda proposta, ou seja,
que diz se o autor tem ou ndo direito ao bem da vida que buscava, ou, ainda, na qual seja
formulada a regra juridica concreta que deve regular o litigio judicializado, gerando efeitos
para além do processo (MOREIRA, 1972). No momento em que ndo couber mais nenhum
recurso contra a sentenca que resolveu o processo, institui-se entre as partes, nos limites do
caso, uma situagdo de absoluta intangibilidade em relagéo aos direitos e obrigacdes que Ihes
sdo atribuidos, ou que Ihes ndo sédo atribuidos, a qual transcende o processo, projetando-se na
vida das pessoas (DINAMARCO, 2003)*

Mas, para alcancar esse grau de estabilidade, ndo basta que se cuide de sentenca de
mérito. Talamini (2005), em ligdo parcialmente correta, ressalta que, apesar de essa tarefa ser
marcada pela discricionariedade, deve ser realizada com observancia, pelo menos, do
principio do contraditério, e mediante cognicdo exauriente.

O contraditorio, que pode ser efetivo ou potencial, € condi¢do sine qua non para a
formacdo da coisa julgada. A prépria Constituicdo Federal coloca-o como um direito
fundamental, exigindo sua presenca para a validade de qualquer processo (art. 5°, LV). Ainda
que ndo houvesse tal norma na Constituicdo, parece intuitivo que a coisa julgada ndo pode

atingir quem nao participou do processo onde se constituiu, pois, se assim fosse, estaria aberto

9 H4 quem defenda a aplicacdo subsidiario do critério adotado para os recursos repetitivos, optando-se pelas
causas que contenham abrangente argumentacdo e discussdo a respeito da questéo a ser decidida, na forma do
art. 1.033, §86°, do NCPC), com a analise da amplitude do contraditdrio e da representatividade das partes das
causas escolhidas (NUNES, 2015). Nao parece, a principio, que o tribunal nesse caso possa escolher a causa de
origem do IRDR, pois a parte tem o direito de provocar a instauragdo se presentes os requisitos legais. Salvo se
se admitir que a parte possa instaurar o procedimento e ser utilizado como base para julgamento de outro
processo, funcionando ela como representante da classe ou assistente da representante escolhida. Para isso seria
necessario realmente uma construcdo jurisprudencial, aceitando a existéncia de um microssistema de
litigiosidade repetitiva, tal qual proposto por Nunes (2015).

110 CPC2015 busca garantir isso em seu art. 979, determinando o registro do incidente, com informagdes
suficientes para identificagdo, em bancos de dados eletrdnicos no Conselho Nacional de Justica (CNJ) e nos
tribunais onde for instaurado. Talvez fosse o caso de ter incluido a intimacdo das partes, por meio de seus
advogados, nos processos que, segundo o conhecimento do juizo de primeiro grau ou do tribunal, serdo afetados
pelo incidente. Seria um similar da notificacdo nas class actions do Direito americano.

12 |ss0 ndo significa, obviamente, que se n&o houver impedimento legal, as partes ndo possam dispor dos direitos
gue decorrem da sentenga. S6 ndo podem mais modificar a sentenga e o que ela dispos.



0 caminho ao arbitrio. Dai decorrem os limites subjetivos da coisa julgada, ja que ela ndo
pode prejudicar terceiros. E, mesmo entre as partes que regularmente integram o processo, ha
de se observar o contraditério, ndo podendo atingir estabilidade as decisdes dadas
liminarmente sem que se conceda a parte contraria a oportunidade de ser ouvida. Essa é uma
regra que se pode ter como absoluta.

Mesmo no processo coletivo, onde a coisa julgada tem alcance erga omnes, ndo ha
violacdo a exigéncia do contraditorio, apesar da ndo participacdo direta de todas as pessoas
envolvidas no litigio. E que o representante da classe, grupo ou coletividade, parte legitimada
por forca de lei, defende em juizo aquelas pessoas, velando por seus interesses e garantindo o
contraditério™. Ha, por outro lado, mecanismos de protecdo, como a exigéncia da prova
suficiente para a formacdo da coisa julgada erga omnes, que garantem que as pessoas
interessadas que ndo integram diretamente o contraditorio ndo sejam prejudicadas por uma
atuacdo deficiente do legitimado autdnomo.

N&o se pode dizer 0 mesmo quanto & cognicdo exauriente. Mourdo (2008), com
razdo, defende a ideia que mesmo em processos no qual a cognicdo € superficial ou
incompleta, como no cautelar, € possivel configurar-se a coisa julgada, a qual tem como uma
de suas finalidades evitar a repeticdo de demandas idénticas. Assim, em regra, a formagéo da
coisa julgada exige jurisdicdo exauriente, mas pode, eventualmente, satisfazer-se com a
suméria™®.

Ao contrario do que ocorre no processo individual, em que, em regra, a coisa julgada
fica circunscrita as partes, ou seja, aqueles que participaram do contraditério perante o juiz;
no processo coletivo, atinge, e essa é sua principal caracteristica, pessoas que ndo se fizeram
presentes em juizo, produzindo efeitos erga omnes.

A principio, apenas a sentenca produz efeitos erga omnes, uma vez que, como ato
estatal dotado de imperatividade, todos sdo obrigados a respeita-la (LIEBMAN, 1984). A
coisa julgada, por outro lado, dada a sua imutabilidade, somente poderia ser imposta as partes,
ou seja, aqueles que puderam colocar seus argumentos e produzir suas provas N0 processo
onde se formou. Essa € uma decorréncia imperiosa do devido processo legal, pela qual o

individuo somente se submete inapelavelmente aos atos estatais apds ter participado

3 A representagdo adequada, na class action, é essencial para que uma agdo seja aceita como coletiva e para que
possa a decis@o nela proferida vincular os membros ausentes, pois sem isso ndo haveria devido processo legal
(GIDI, 2007, p. 94 € 99).

1 A possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada trazida pelo NCPC, embora tecnicamente ndo possa ser
considerada coisa julgada, acaba, apds exaurido 0 prazo decadencial para ajuizamento da acdo destinada a revé-
la, produzindo efeitos idénticos.



validamente no procedimento de sua elaboragao.

Essa estrutura, bem adequada ao processo individual, mostrou-se inviavel no
processo coletivo. Neste, em razdo do enorme numero de pessoas interessadas, integrantes de
grupos ou comunidades sem personalidade juridica, que ndo podem estar diretamente em
juizo, a coisa julgada necessariamente haverd de estender-se sobre quem ndo participou
diretamente do contraditorio em juizo, sob pena de tornar ineficiente ou indtil a demanda
coletiva. O problema residia em como conciliar os dois requisitos do sistema constitucional:
de um lado, a exigéncia que a coisa julgada se forme mediante prévio contraditério; e de
outro, a de introduzir em nosso sistema juridico o processo coletivo, a fim de resolver os
conflitos de massa.

A disciplina legal da coisa julgada em matéria de direitos difusos e coletivos &,
essencialmente, aquela desenhada inicialmente pelo art. 18 da LAP, de que a sentenca teria
eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes, operando pro et contra, exceto no caso de
haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova, quando poderia ser
reproposta. No mesmo sentido caminhou a LACP, prevendo, na redacéo primitiva do art. 16,
que “[a] sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se a acdo for julgada
improcedente por deficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar
outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”. O CDC também nao se
distanciou disso, na disciplina imposta pelos inciso | e 1l do art. 103. Essencialmente, a coisa
julgada opera contra todos os membros do grupo, ndo importa se este € amplo ou restrito,
salvo no caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas, quando podera ser reproposta por
qualquer legitimado. E regime conhecido como res judicata secundum eventum litis vel
probationis.

Quanto aos direitos individuais homogéneos, as coisas se passam de forma bem
diversa.

O art. 103, 111, do CDC fugiu da disciplina prevista para os direitos coletivos em
geral, estabelecendo de forma inovadora que a coisa julgada seria erga omnes, apenas no caso
de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese de

acdo coletiva tendo como objeto os direitos individuais homogéneos.

1> N4o se pode deixar de ver nessa exigéncia uma decorréncia do principio democratico, que exige a participacio
do sujeito no processo de formacdo da decisdo o que o afetard, a fim de Ihe conferir legitimidade. Contraditorio
aqui é visto como elemento essencial a prdpria qualificacdo do processo, que se distingue do procedimento,
género do qual faz parte, justamente pela presenca dele (FAZZALARI, 2006; GONCALVES, 1992). Com essa
importancia, o contraditorio se fortalece, adquirindo uma feigdo tridimensional, que abrange, em perfeita
paridade de todos os envolvidos, o direito a informacao, o direito a participagdo e o direito de influir JAYME e
FRANCO, 2014).



Previu, no 8§ 1°, que os efeitos da coisa julgada previstos nas hipoteses dos incisos |
(direitos difusos) e Il (direitos coletivos strictu sensu) ndo prejudicam os interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe, mas podem
beneficia-los, conforme consta no § 3°.

No § 2° dispds que na hipotese prevista no inciso Il (direitos individuais
homogéneos), em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que ndo tivessem
participado no processo como litisconsortes, poderiam propor acdo de indenizacdo a titulo
individual.

Por dltimo, no art. 104, de forma um tanto confusa, estabeleceu que as agOes
coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Gnico do art. 81, ndo geram litispendéncia
para as acles individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que
aludem os incisos Il e 111 do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das ac6es individuais,
se ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do
ajuizamento da acdo coletiva.

O que se percebe é que a intencdo do legislador foi criar um regime da coisa julgada
extremamente favoravel aos titulares dos direitos individuais homogéneos, protegendo-os de
todas as possiveis vicissitudes de uma demanda coletiva mal sucedida'®. A ideia foi de
permitir a extensdo da coisa julgada aos terceiros (eventuais titulares dos direitos individuais
homogéneos) que ndo participam efetivamente do contraditério somente no caso de a
sentenca ser favoravel, desde que, em caso de ingresso prévio em juizo, tenham desistido em
tempo das suas acdes individuais, de modo a evitar possivel pecha de inconstitucionalidade
por violacdo do contraditério (GRINOVER, 2001). A coisa julgada nesse caso opera pro et
contra, mas apenas em relacdo aos membros do grupo que integrarem o processo coletivo,
tornando-se partes, sem afetar negativamente, em hipdtese alguma, 0s membros ausentes, e
beneficiando agqueles que ndo tinham acdes individuais ou que tenham desistido das ajuizadas.

A intencdo foi boa, mas o resultado, péssimo. Apos tantos anos de entrada em vigor
do CDC, com a inovacdo quanto a acdo coletiva para a defesa dos direitos individuais
homogéneos, observa-se que ela ndo conseguiu impedir a propositura de milhares de agdes
individuais versando sobre 0s mais diversos temas, como expurgos inflacionarios relativos as
cadernetas de poupanca e ao FGTS, questbes previdenciarias, conflitos relacionados a
instituicdo e cobranca de tributos, entre outros (MENDES, 2010, p. 277)*.

16 Talvez isso seja uma decorréncia das restricdes ao controle da adequagéo da representacdo, no inicio do e
principalmente ao longo do procedimento da acdo coletiva. E uma forma de proteger os interesses dos membros
ausentes contra a atuacéo deficiente do legitimado coletivo.

'E certo que uma parte desse fracasso também pode ser atribuida a forma pouco generosa que a jurisprudéncia



Ao rejeitar os dois modelos de vinculagdo existentes na maioria dos paises do
mundo, que séo (a) o de inclusdo (opt-in), no qual os membros do grupo interessados poderao
requerer 0 seu ingresso no processo coletivo até determinado momento, e (b) o de excluséo
(opt-out), pelo qual os membros do grupo interessados podem se desligar do processo coletivo
em certo prazo, o CDC acabou por condenar ao fracasso as agdes coletivas para a defesa dos
direitos individuais homogéneos, pelo menos naquilo que deveria ser sua maior qualidade, a
capacidade de tratar de modo molecular a miriade de ac¢des individuais resultantes dos
conflitos de massa (MENDES, 2010, p. 76-77)"2.

Pouco efetiva foi a tentativa do Superior Tribunal de Justica (STJ) de corrigir a falha
sistémica acima apontada. Firmando entendimento contra legem, o STJ passou a admitir a
possibilidade de o juiz determinar a suspensdo dos processos individuais de oficio, com a
finalidade de potencializar o efeito inibitério da coisa julgada coletiva sobre as demandas
individuais (Brasil, 2015). O primeiro problema, relativo & possibilidade juridica, é a
supressdo, por ato jurisdicional, de um direito subjetivo, qual seja, a faculdade de escolha
guanto a embarcar na acdo coletiva. No sistema juridico brasileiro, ainda fortemente filiado a
familia do Direito romano-germanico, como bem atesta o art. 5°, caput, da CF1988, o0 juiz ndo
tem autorizacdo nem legitimidade para tornar sem efeito norma juridica garantidora de direito
individual, salvo no controle de constitucionalidade, o que ndo ocorreu no caso mencionado.
O segundo problema, relativo a eficacia da medida, que poderia, em uma perspectiva
meramente pragmatica, justifica-la, é que ndo had como impedir o ajuizamento da acédo
individual, apds a conclusao da acédo coletiva, se improcedente o pedido.

Outro sendo da acdo coletiva genérica para a defesa dos direitos individuais
homogéneos, que ndo tem relacdo direta com a coisa julgada, mas interfere diretamente na sua
eficiéncia, é o fato de ela resolver apenas parte da lide coletiva, o que permite, apds a prolacédo
da sentenca condenatdria genérica, a pulverizacdo em centenas ou milhares de acles
individuais para acertamento do valor da indenizacdo e de quem tem direito a receber. O ideal
seria resolver a lide coletiva e os desdobramentos individuais em um SO processo,
empregando os mais diversos métodos para tanto, como, por exemplo, valer-se do auxilio de

conciliadores e mediadores; usar casos-piloto, para avaliar por amostragem os danos

recepcionou essas novas agdes, sendo muito rigorosa, por exemplo, no exame dos requisitos de admissibilidade,
e, principalmente, pelas restricbes ao alcance da coisa julgada impostas por alteracfes legislativas posteriores,
reduzindo se alcance ao territério do 6rgdo prolator da decisao.

18 Esse fracasso fica patente nos niimero apresentados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que em seu
ultimo relatorio informou que as demandas em curso no Poder Judiciario brasileiro alcangaram a soma de
99.707.250 (BRASIL, 2015), sendo muitas delas fruto de lides repetitivas decorrentes da violagdo em massa de
direitos individuais.



individuais de membros em situacdo semelhante; promover a produgdo da prova de modo
global, abrangendo todos aqueles em igual situagdo, entre outros. Essas e outras
possibilidades apontadas por Gidi (2007, p. 207) estdo presentes no sistema das class actions
norte-americanas, e poderiam ser introduzidas no direito brasileiro, a partir de uma alteracéo
na legislagéo.

Esse também é o grande problema do IRDR, que tal qual o seu modelo, o
Musterverfahren do Direito alemdo (PROCESSOS COLETIVOS, 2015), fragmenta a
cognicdo e ndo resolve integralmente o conflito, trabalhando apenas as questdes comuns de
direito (NCPC, art. 976, I). A fragmentacédo € ainda pior do que aquela da agdo coletiva, pois
o IRDR, ao contrario da sua matriz alema, ocupa-se apenas das questdes de direito®®. Se
questdo de direito for entendida de modo tradicional, a decisdo no IRDR tende a ser uma tese
juridica de carater abstrato e genérico, funcionando mais para fixar uma norma juridica de
igual carater®, com a finalidade de uniformizar a jurisprudéncia, do que uma decisdo mais
especifica capaz de aproximar-se adequadamente dos casos concretos aos quais sera aplicada.

No IRDR, os efeitos da decisdo estabilizada, independentemente se favoraveis ou
desfavoraveis aos membros dos grupos atingidos, atingem (a) as partes 0 processo que gerou a
instauracdo do procedimento; (b) as partes de todos 0s outros processos instaurados que
versem sobre as questdes comuns resolvidas pelo incidente; (c) as pessoas envolvidas em
conflitos que versem sobre as questdes decididas que ainda nédo ajuizaram ac¢des (NCPC, art.
985, I e I1). Os efeitos da decisdo proferida no IRDR sdo, portanto, erga omes e pro et contra.
E ndo se restringem as partes atuais e futuras. Vinculam os 6rgdos judiciais sujeitos a
jurisdicéo do tribunal que profere a decisdo no IRDR.

Dantas (2015) afirma que, como a deciséo proferida no IRDR néo resolve a lide,
apenas fixando a tese juridica que deve prevalecer, ndo se pode falar em coisa julgada, mas
sim em efeito vinculante®’. Acrescenta que a regra do art. 985 satisfaz a promessa

constitucional de igualdade, sem vulnerar o modelo federativo, pois restringe os efeitos da

9 De se notar que a divisdo absoluta entre questdes de direito e de fato é tecnicamente impossivel, visto que
todas as questdes de direito relativas a uma causa concreta incidem sobre fatos e todas as questdes de fato
referentes a um caso juridico tém uma configuracdo juridica. Nesse sentido a opinido de Silva (2008).

20 \ista em uma perspectiva gadameriana, de que o texto e 0 contexto propdem um horizonte inicial, o qual,
fundindo-se ao do intérprete, gera o entendimento sobre o que o texto é, ou seja, firma uma interpretacéo
(GADAMER, 2008). Nesse sentido, a norma néo é o texto, até porque esse ndo tem uma existéncia em si, mas
sempre a leitura que dele se faz. A norma é sempre — ndo ha como ser de outro modo — fruto da interpretagéo,
que por serem multiplas, varia conforme as inclinagBes dos diversos sujeitos, exigindo, para fins de
funcionalidade do sistema juridico, uma reducéo feita com base no convencimento ou na autoridade.

2 Acertada a afirmacéo de Barbosa e Cantoario (2011) de que o incidente ndo resolve nada, apenas acelera a
formacdo de um precedente vinculante. Ndo se pode negar o efeito do precedente no julgamento do caso
concreto, uma vez que o 6rgdo julgador ndo pode deixar de observa-lo, se ndo configurado o distinguishing, o
que faz que integre as razdes de decidir, uma parte da decisdo que ndo ¢ atingida pela coisa julgada.



decisdo no IRDR aos limites territoriais do 6rgéo jurisdicional que a proferir.

Diversa € a opinido de Nery e Nery (2015), para quem hé& inconstitucionalidade na
imposicdo de efeito vinculante aos 6rgdos judiciarios de primeiro grau de uma decisdo
proferida em segundo, fora das excecgdes previstas na Constituicdo Federal de 1988 (CF1988).
O autor entende que, por forca do principio da independéncia dos juizes e da separacdo dos
poderes, ndo poderiam os tribunais estabelecer comandos normativos genéricos capazes de
obrigar toda a magistratura. As possibilidades desse tipo de vinculacdo estariam limitadas ao
controle direto de constitucionalidade e a sumula vinculante, hipdteses expressamente
previstas na CF1988. Equipara as decisdes vinculantes de efeitos gerais aos assentos do antigo
Direito portugués, retomados pelo moderno Codigo Portugués e declarados inconstitucionais
pela Corte Constitucional.

Ocorre que a principal causa para ter sido declarada a inconstitucionalidade dos
assentos em sua versdo moderna — que € muito semelhante a simula vinculante brasileira e
também se aproxima bastante da decisdo proferida no IRDR — foi o fato de ndo poder ser
alterada, caracteristica que a tornava mais perene do que a legislacdo editada pelo poder
competente (FERREIRA NETO, 2015), o que ndo se verifica no caso brasileiro, no qual,
tanto a primeira quanto a segunda possuem mecanismos de revisdo. Nao € isso, portanto, 0
suficiente para tornar inconstitucional a decisdo proferida no IRDR. Reforca esse
entendimento o fato de que a busca de uniformizacdo da jurisprudéncia atende, pelo menos
em tese, a trés principios fundamentais do Estado Democréatico de Direito, quais sejam, a
isonomia, a seguranca juridica e a razoavel duracdo do processo. A decisdo no IRDR, desde
que observado o devido processo legal, consistente principalmente em amplo e efetivo
contraditério e cognicdo exauriente, pode ser considerada constitucional e servir de
instrumento para o aprimoramento da jurisdicéo.

Outro ponto bastante importante, que tem contribuido para a reducdo da
efetividade desse instrumento, é a restricdo ao alcance dos efeitos da sentenga em acéo civil
publica aos limites territoriais do 6rgéo julgador, por forca de alteracdo promovida pela Lei n.
9.494/1997 no art. 16 da LACP. Apesar da forte critica doutrindria a essa restricdo, a
jurisprudéncia do STJ a acatou, 0 que vem causando problemas na solugdo uniforme para
conflitos coletivos. Felizmente, o Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos
expurga a criticada limitacdo territorial a coisa julgada constante da atual redacdo da LACP.

A decisdo no IRDR nédo padece desse mal. Apesar de, a principio, estar restrita
aos limites da competéncia do tribunal em que processado o incidente, € possivel a sua

expansdo a todo o territorio nacional, por meio da decisdo a vir a ser proferida em RE ou



REsp (NCPC, art. 982, § 3°).

Uma das questdes que podem comprometer a constitucionalidade do IRDR ¢ a
legitimidade para a revisdo da tese ter ficado restrita ao Ministério Puablico e a Defensoria
Publica (NCPC, art. 986 c/c art. 977, 1ll), pois isso impediria que 0s interessados que nao
tenham ajuizado demanda ao tempo da decisdo no IRDR possam buscar sua alteracdo, ficando
na dependéncia dos referidos 6rgéos publicos.

Ocorre ai inconstitucionalidade material por violacdo ao devido processo legal.
Embora seja aceitavel a aplicacdo prospectiva do precedente gerado pelo IRDR, desde que
feita por meio de sistematica e analitica comparacdo entre 0s casos concretos e o paradigma,
néo se pode privar 0s que serdo atingidos da possibilidade de propor a revisédo do precedente,
em razdo de novas e relevantes circunstancias.

A saida para esse grave problema pode ser a apontada por Bueno (2015), qual seja, a
de considerar inconstitucional a restricdo sob o prisma formal, j& que houve alteracdo
substancial na redacdo do art. 977, na revisao a que foi submetido antes de ser encaminhado a
sancdo presidencial, fazendo a separacdo dos legitimados agrupados no inciso Il (MP, DP e
partes), passando as Ultimas a ser relacionadas no inciso Il. Com isso, as partes teriam
também legitimidade para propor a revisdo da tese.

O grande mal que pode acometer o IRDR &, tal qual ocorre com simula, a tendéncia
de se adotar a decisdo como se fosse uma norma legal, abstraindo as circunstancias faticas e
juridicas que levaram a sua elaboracdo. Isso resultaria em aplicacdo mecénica do precedente,
ignorando-se as peculiaridades dos casos concretos sujeitos a julgamento, com
consequentemente distanciamento do principio da igualdade em um sentido material, que
exige adaptacdo aos contornos da realidade, na direcdo apontada por Aristételes (1988). Em
cada caso a ser resolvido com base na decisdo dada no IRDR, o juiz deve fazer uma anélise
abrangente das razdes que geraram o incidente, a partir dos casos concretos, comparando-0s
com as circunstancias do seu caso, reconstruindo-as argumentativamente para verificar se sdo
ou ndo aplicaveis (NUNES e BAHIA, 2016).

5 Consideracdes finais

A experiéncia brasileira com as acfes coletivas para a defesa dos direitos individuais
homogéneos, a partir da entrada em vigor do CDC, mostrou que ndo basta abrir a via do
processo coletivo para esse tipo de direito, nem tomar todos os cuidados para prevenir

qualquer tipo de prejuizo aos membros do grupo, para que esse tipo de tutela alcance o



sucesso que dela se espera, especialmente quanto ao potencial para inibir a multiplicagéo de
demandas individuais, e com isso garantir maior isonomia, seguranca juridica e celeridade
processual.

A par da limitacdo da legitimidade para propor a acao coletiva, restrita a 6rgdos
publicos e entidades publicas e privadas, o que impede a atuacdo direta dos membros das
coletividades afetadas, o regime da coisa julgada coletiva para esse tipo de direito coletivo
deixa esta praticamente sem efeito, pois apenas em remotissima hipotese impedird o
ajuizamento de acdes individuais. Com a multiplicacdo incontrolavel destas acdes e a
limitacéo de recursos do Poder Judiciario, o resultado s6 pode ser uma catastrofe anunciada: a
completa faléncia da Justica, o que significaria também a quebra do Estado Democréatico de
Direito.

Somente uma alteracdo da legislacdo, com a adaptacdo dessa tutela coletiva a
realidade atual do sistema judiciario brasileiro, poderia a agdo coletiva em referéncia ganhar
maior efetividade como instrumento de resolugéo de conflitos de massa.

O IRDR, mesmo com suas graves deficiéncias e desde que superados alguns vicios
mais graves que incluem algumas inconstitucionalidades e deficiéncias técnico-juridicas e
préaticas, pode preencher o espaco deixado pela acdo coletiva, ajudando a consolidar
entendimentos quanto as questdes centrais envolvendo as acles repetitivas, o que podera
permitir julgamentos mais rapidos e justos. Esse efeito podera ser potencializado se as a¢des
escolhidas para a instauracdo do IRDR forem as coletivas, onde provavelmente ha um maior
desenvolvimento dos argumentos sob uma perspectiva coletiva.

Os principais desafios dos tribunais na efetivagdo do IRDR sdo: a) a superacao de
sua propria incapacidade de gerenciamento do estoque de processos, que sera aumentado com
a instauracdo desses incidentes, o que pode tornar lento o seu trdmite e conclusdo,
repercutindo negativamente nos processos individuais suspensos; b) evitar que o
procedimento do IRDR e a decisdo proferida se deem sem se levar em conta a participacéo e
0s argumentos de todas as partes interessadas, deixando de lado o verdadeiro sentido do
contraditorio.

Lembrando Barbosa Moreira, 0 mais importante € tentar extrair do novo instituto o
melhor que ele pode oferecer, ao invés de concentrar toda a atengdo em seus defeitos. Eles
ndo podem ser esquecidos. Devem, sim, tanto quanto possivel, ser corrigidos ou superados
por meio de uma atuacgdo interpretativa antenada com seus escopos principais e com 0S
vetores que orientam o Estado Democratico de Direito. Um deles é sem ddvida uma prestagéo

jurisdicional rapida, eficiente, segura e sobretudo justa.
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