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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |11

Apresentacdo

O XXVI Encontro Naciona do CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito, ocorrido em Brasilia entre os dias 19 e 21 de julho de 2017, teve
como tema central "Desigualdades e Desenvolvimento: o papel do Direito nas Politicas
Publicas."

Ao longo de trés dias, professores e pesquisadores de todo o Brasil debateram as principais
guestdes ligadas aos aspectos préticos e tedricos de sua atividade. Nesse contexto, 0s Grupos
de Trabalho intitulados "Processo, jurisdicdo e efetividade da Justica’ ocuparam importante
lugar, ja que tratam do escopo Ultimo do aparato judicante do Estado: a efetividade do acesso.

Natarde do segundo dia do evento, foi apresentada a producdo académica de Programas de
P6s-Graduagdo por docentes, mestrandos e doutorandos de todo o pais, sob a coordenagéo
dos Professores Dr. Giovanni Olsson, da Universidade Comunitaria da Regido de Chapeco
(UNOCHAPECO) e Dr. Isaac Reis, da Universidade de Brasilia (UnB).

Os trabalhos foram agrupados em blocos teméticos, visando possibilitar um didlogo mais
proficuo em torno dos temas.

Um primeiro bloco agrupou artigos que discutiram o principio da cooperacdo entre os
sujeitos do processo, inscrito no Cédigo de Processo Civil de 2015, bem como sua
repercussdo na esfera recursal e na relagdo com outros institutos e teorias. Seguiu-se um
conjunto de trabalhos que tomaram como objeto de pesquisa 0 modelo de precedentes e 0
modo como ele tem sido gestado e gerido por um Poder Judiciério cada vez mais atuante. O
terceiro bloco de trabalhos teve como foco o estudo dos meios aternativos de solugéo de
conflitos como afirmadores da autonomiaindividual e do idedrio de democracia deliberativa,
muitas vezes ameacado pela morosidade e pelo cardter bin&rio (perde/ganha) do processo
contencioso oficial. O Ultimo grupo de pesqguisas tratou de questbes processuais praticas,
como o impacto do Novo CPC na pratica dos Juizados Especiais, debates relativos ao
processo executorio, atutela de evidéncia, ao agravo de instrumento e a coisa julgada.

Aos longo das discussdes, foi ressaltada a necessidade de se produzir pesguisas empiricas
gue revelem o verdadeiro significado da nocéo de "acesso a"' e "efetividade da’ justica do
ponto de vista dos cidaddo e cidadas, tendo-se em mente a intima conexdo entre os



procedimentos, estatais ou ndo, de gestdo de conflitos e o exercicio da cidadania no Estado
Democratico de Direito.

Vé-se, assim, que as contribuic¢des das autoras e autores presentes ao grupo de trabalho, bem
como 0s intensos debates ocorridos, demonstraram relevancia inquestionavel para a
gualidade da producéo académica nacional na érea do Direito, conectando questdes outrora
tidas como puramente técnico-processuais a realizacdo efetiva de direitos e do ideal
democratico.

Profa Dr2 Edith Maria Barbosa Ramos (UFMA)

Prof. Dr. Giovanni Olsson (UNOCHAPECO)

Prof. Dr. Isaac Reis- UnB



UMA TEORIA DOSPRECEDENTESA PARTIR DO DIREITO PROCESSUAL
COLETIVO

A THEORY OF PRECEDENTSAND THE COLLECTIVE PROCEDURAL LAW

Danubia Patricia De Paiva
Vicente de Paula M aciel Junior

Resumo

O artigo tratara do sistema brasileiro de julgamento de causas repetitivas a partir do Direito
Processual Coletivo. A associagado entre agdes coletivas e julgamentos repetitivos ndo é nova
no Brasil. Entretanto, as relagtes entre estes temas ainda n&o estdo identificadas, o que exige
investigacdo. A expectativa € que este estudo sgja Util a comunidade juridica e a sociedade,
ao analisar os institutos e tentar reunir os principais pontos de aproximacao entre as agoes
coletivas e o0 sistema de julgamento de casos repetitivos, a fim de contribuir para solucionar o
problema da falta de umateoria brasileira dos precedentes judiciais.

Palavras-chave: Estado democrético de direito, Direito processua coletivo, Casos
repetitivos, Teoria dos precedentes, Efetividade

Abstract/Resumen/Résumeé

The article will deal with the system of judgment of repetitive causes based on Collective
Procedural Law. The association between collective actions and repetitive judgments is not
new in Brazil. However, the relationships between these themes are not yet identified, which
requires investigation. It is expected that this study will be useful to the legal community and
to society, when analyzing the institutes and trying to gather the main points of
approximation between the collective actions and the system of judgment of repetitive cases,
to contribute to solve the problem of the lack of a Brazilian theory of judicial precedents.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic state, Collective procedural law,
Repetitive cases, Theory of precedents, Effectiveness
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1 INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil Brasileiro, que entrou em vigor em 2016, apresentou um
sistema de julgamento de casos repetitivos consolidando no ordenamento juridico nacional a
tendéncia de uso da padronizacdo deciséria para o dimensionamento da litigiosidade
repetitiva.

Para compreensdo deste sistema, ¢ fundamental a constru¢do de uma teoria dos
precedentes no pais, sem a adogdo ilegitima de outros sistemas, a fim de evitar a mera
repeticio mecanica de institutos estrangeiros'.

A partir disso, o presente estudo procura investigar se os procedimentos de resolucao
de casos repetitivos no Brasil tém certa relagdo com as agdes coletivas, buscando identificar
se ha aproximagdes e em qual propor¢do, o que pode permitir o surgimento de uma concepgao
teodrica capaz de melhor regular a litigiosidade repetitiva.

A pesquisa desenvolvida trabalhou com dados de natureza primaria e secunddria.
Dentre as informagdes de natureza primaria, destacam-se as normas presentes no
Ordenamento Juridico Brasileiro, como a Constituicdo da Republica e o Cdédigo de Processo
Civil. Dentre os dados de origem secundaria, serdo analisadas as literaturas juridicas em geral,
artigos cientificos publicados em periodicos classificados pela CAPES, livros e teses e
dissertagdes de doutorado de mestrado, respectivamente.

Primeiramente, ¢ preciso considerar que ndo ¢ nova no Brasil a associacdo dos
procedimentos para resolugdo de casos repetitivos as agdes coletivas, apesar de o estudo
destes julgamentos ndo adotarem como referéncia o direito coletivo. Nao se trata de institutos
idénticos, mas o fato de os casos repetitivos darem conta de numerosas demandas
classificadas como individuais homogéneas, de fato, permite tal associacio (ROQUE, 2016,
p. 15).

Em linhas gerais, as agdes coletivas, por defini¢do, envolvem a tutela de interesses
compartilhados de pessoas que, ndo formalmente, atuam no processo, tal qual se vé nos
procedimentos para a resolugdo de casos repetitivos, verificados em sede de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e de recursos repetitivos. A litigiosidade repetitiva, muitas

vezes, se apresenta como "processos multifacetados (envolvendo a litigdncia de interesse

' Nio se deve internalizar instrumentos apenas porque sio considerados eficientes em seus paises de origem,
uma vez que razdes historicas e culturais, em cada caso concreto, podem impedir a adogdo destes no
ordenamento juridico interno. Para realizar a importagdo de institutos, adequando-os as caracteristicas e
objetivos de cada ordenamento, Antonio Gidi definiu a expressdo “transplante responsavel”, quando a adocdo de
instrumentos alienigenas se justifica porque trazem avangos sociais consideraveis na efetividade de direitos
fundamentais.
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publico — questdes fundiarias, consumidor, satide, minorias, meio ambiente, entre outras
tematicas) com varios atores sociais", para além da relacdo um autor - um réu (NUNES, 2011.
p. 48).

Neste aspecto, observa-se que a aproximagdo entre as acdes coletivas e os casos
repetitivos ocorre, entdo, pela coincidéncia entre a tutela de seus instrumentos, que tém por
objetivo a solucdo de uma situacdo juridica que se apresenta como coletiva, de um grupo de
pessoas.

Contudo, convém registrar que a litigiosidade destas demandas repetitivas, que
ultrapassa a relacdo meramente individual, se mostra atualmente como um mecanismo
voltado a celeridade e a racionalidade processuais, a partir da padronizacio das decisdes pelos
Tribunais.

Em linhas gerais, a ideia ¢ se utilizar destes institutos para resolver o problema do
grande niimero de processos atualmente no Judiciario.

Nao acreditamos que um comportamento autdomato, de mera repetigdo ou de
reproducdo de solugdes juridicas, seja capaz de tutelar minimamente, de forma eficiente e
adequada, os interesses das pessoas.

Apesar disso, entendemos que, como o Judicidrio ocupa hoje um papel de destaque,
em especial diante de uma sociedade que dificilmente realiza os direitos fundamentais
legalmente previstos, ¢ essencial que se estabeleca na solu¢do dos litigios um método de
uniformidade das decisdes.

Neste ponto, em relagdo a promog¢ao da seguranca juridica pela igualdade e coeréncia
nos julgamentos, interessa garantir neste sistema um amplo debate processual, sob pena de
ndo se alcangar efetivamente a pacifica¢do social.

Assim sendo, ¢ preciso registrar que a defesa de uma isonomia nas decisdes nao deve
ser vista como uma alternativa para aumentar a eficiéncia meramente quantitativa do
Judicidrio, devendo as partes, advogados e o juiz se preocuparem em ndo permitir o
engessamento dos provimentos judiciais, sob pena de violacdo do acesso a justiga, diante da
incapacidade de se tutelar os direitos numa concepgao constitucional de processo.

A preocupagdo com a celeridade ndo deve se sobrepor a ideia de efetividade do
processo, com visivel prejuizo aos direitos fundamentais. Neste sentido, ressalta Aroldo Plinio
Gongalves:

A preocupagdo com o rapido andamento do processo, com a superagao
do estigma da morosidade da Justi¢ca que prejudica o proprio direito de
acesso ao Judicidrio, porque esse direito ¢ também o direito a resposta
do Estado ao jurisdicionado, ¢ compartilhada hoje por toda a doutrina
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do Direito Processual Civil. As propostas de novas categorias e de
novas vias que abreviem o momento da decisdo sdo particularmente
voltadas para a economia e a celeridade como predicados essenciais
da decisdo justa, sobretudo quando a natureza dos interesses em jogo
exige que os ritos sejam simplificados. Contudo, a economia e a
celeridade ndo sdo incompativeis com as garantias das partes, e a
garantia constitucional do contraditéorio ndo permite que seja ele
violado em nome do rapido andamento do processo. (GONCALVES,
2001, pp. 124-125).

A questdo deve considerar, portanto, além de uma andlise pontual dos institutos,
técnicas processuais aptas a promover solugdes consentdneas com os avancos apos 1988, em

uma abordagem a considerar os desafios do Estado Democratico de Direito.

2 OS PROCEDIMENTOS PARA A RESOLUCAO DOS CASOS REPETITIVOS A
PARTIR DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Como mencionado, o Judicidrio tem atualmente um papel de protagonista no cenario

juridico e politico. Historicamente, houve este redimensionamento do Judiciario, ndo apenas
. . . , . ) , .

porque aumentou significativamente o nimero de demandas judiciais”, mas também diante
dos temas judicializados.

O Judiciario, por atuar muitas vezes como tutor dos interesses coletivos e por
interferir nas mais diversas esferas da vida publica, passou a ocupar um papel de protagonista
no cenario juridico e politico, sendo certo que a sua atuagdo aparece como um dos temas que

cada vez mais ganha destaque no cendrio juridico.

Contudo, ¢ preciso reconhecer que o acentuado grau interventivo que assume o
Judicidrio em relagdo aos demais 6rgaos do Estado faz surgir uma preocupacdo do legislador

brasileiro no que se refere a seguranca juridica e uniformidade dos julgamentos.

Sob esta otica, a Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, introduziu um novo Direito
Processual Civil no Brasil com significativas alteracdes, cujo objetivo ¢ adaptar as normas

processuais as mudancas na sociedade e ao funcionamento das institui¢des.

> A fim de ilustrar a crescente ampliagio do numero de processos, observa-se que o STJ cresceu
significativamente em 2013 e registrou alta de 14,3%. Os processos baixados e o numero de decisdes também
cresceram, ambos na ordem de 5% e acumularam 44,1% e 31,7% de variacdo, respectivamente, no triénio.
Disponivel em: <http:ftp.cnj.jus.br/Justica_em Numeros/relatorio jn2014.pdf >. Acesso em: 10 jan. 2017.
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A preocupacdo em relagdo as normas processuais, longe de ser meramente
académica, atende a uma necessidade pragmatica: obter maior funcionalidade das normas
processuais e melhor regular o processo, como instrumento de realizagdo de um direito.

Alguns dispositivos da Lei n® 13.105 surgiram para reger a atividade do juiz, ora
conferindo mais poderes, sob o argumento da celeridade e da efetividade’, ora apresentando
condicionamentos ao seu exercicio.

Ao tecer consideragdes sobre o Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil (Projeto
Legislativo 8.046/2010), destacou Bernardo Gongalves Fernandes e Renan Sales de Meira o

aumento do poder dos juizes sob o argumento da efetividade e celeridade.

Essa busca pela celeridade e efetividade do processo civil, amparada
em tal concepcao instrumentalista, ¢, sem duvida, o paradigma em que
se baseia o mencionado projeto. E, ao se atribuir ao magistrado
poderes excessivos, tal corrente torna a realizacdo do direito mais uma
atividade particular daquele do que algo construido conjuntamente
com as partes (FERNANDES; MEIRA, 2014, p. 203).

O impacto do aumento do papel do juiz no cenario juridico-politico pode ainda ser
vislumbrado pela valorizagdo dos precedentes, principalmente quando a estes esta se
atribuindo forga normativa, o que induz & aproximagio entre o civil law e o common law *.

Neste ponto, cumpre asseverar que o Codigo de Processo Civil, no artigo 928, inova
ao impor for¢a cogente a diversos pronunciamentos judiciais, considerando for¢a vinculante
vertical para além de previsdo constitucional (BRASIL, 2015).

Assim, o art. 928 insere uma regra que, a principio, ¢ inconstitucional, consoante

registrado por José Rogério Cruz e Tucci:

“Salta aos olhos o lamentavel equivoco constante desse dispositivo,
uma vez que impde aos magistrados, de forma cogente — “os tribunais

’ Esta clara a preocupagio com a efetividade e celeridade no texto de apresentagio do Projeto do Novo Codigo
de Processo Civil: “E que; aqui e alhures ndo se calam as vozes contra a morosidade da justica. O vaticinio
tornou-se imediato: “justica retardada € justica denegada” e com esse estigma arrastou-se o Poder Judicidrio,
conduzindo o seu desprestigio a indices alarmantes de insatisfagdo aos olhos do povo. Esse o desafio da
comissdo: resgatar a crenga no judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de uma justiga pronta e
célere”. Disponivel em <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em 10 jan.
2017.

* Trate-se de sistemas que se diferenciam, na esséncia, por aspectos culturais e, que, consequentemente,
resultam em modelos bem diversos, que sequer podem ser adequadamente comparados A distingdo mais
marcante entre ambos os sistemas reside na fonte primaria do direito aplicado pelos juizes. Em linhas gerais,
enquanto no common law o sistema ¢é estruturado a partir dos precedentes judiciais (case law), o sistema da civil
law baseia-se na lei. Obviamente, hd inimeras outras diferengas marcantes entre esses sistemas que, como
esclarece Mario Louzada Carpena, “sdo muito maiores e envergam, pela propria forma como cada um
particularmente encara a posi¢do da Justica, o dever de cumprimento das decisdes judiciais e a propria
disposigdo juridica como forma de regular condutas sociais”. (MARTINS, 2014, p. 48-49).

64



observardo”-, os mencionados pronunciamentos, como se todos
aqueles arrolados tivessem a mesma forg¢a vinculante vertical. Dai, em
principio, a inconstitucionalidade da regra, visto que a Constitui¢do
Federal, no art. 103-A, reserva efeito vinculante apenas e tdo somente
as simulas fixadas pelo Supremo, mediante devido processo e, ainda,
aos julgados originados de controle direto de constitucionalidade”.
(Tucci, 2016, p. 115)

Apesar da tese de inconstitucionalidade do referido dispositivo, que coloca em xeque a
principal regra sobre os precedentes, ndo se deve abandonar toda a disciplina do atual Cédigo
de Processo Civil, que prestigia a jurisprudéncia como fonte de direito voltada a
uniformizagdo, estabilidade, integridade e coeréncia. O Codigo de Processo Civil de 2015, em
seu artigo 926, prescreve que “Os tribunais devem uniformizar a sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente” (BRASIL, 2015).

Nestes termos, a lei acaba por preservar garantia fundamental, qual seja, a de que,
perante a lei, todos sdo iguais no plano material e, também, no plano do acesso a justica e da
tutela jurisdicional proporcionada.

Nao se pode negar que ¢ marcante o problema da complexidade das divergéncias
jurisprudenciais, sendo relevante ressaltar que a existéncia de dispositivo, apto a nortear os
entendimentos dos Tribunais, ird permitir maior estabilidade das decisdes e respeito quanto a
figura do Judiciario.

Reconhecer a importancia dos precedentes nao significa dizer, contudo, que o sistema
juridico brasileiro esta integrado a familia do common law. Em verdade, precedentes podem
ser levados em consideracdo nos dois sistemas, sendo certo que a adog@o de julgamento por
precedentes nos paises de civil law ir4 fortalecer ainda mais a figura do Judiciério.

Sobre este fendomeno no Brasil, esclarece Gabriela Oliveira Freitas:

Reconhece-se no ordenamento juridico brasileiro, principalmente apds
a Emenda Constitucional n° 45/2004, uma forte tendéncia a
valorizagdo dos precedentes judiciais. Isto ocorre por meio das
sumulas vinculantes, repercussdo geral e recursos repetitivos, simulas
impeditivas de recurso e possibilidade de ndo conhecimento de
recursos com amparo na jurisprudéncia dos Tribunais (FREITAS,
2014, 93).

A partir do Cédigo de Processo Civil de 2015, o tratamento dos precedentes engloba: a
atribuicao de forga vinculante a jurisprudéncia, que deve ser mantida dentro dos padrdes da
uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia (arts. 926 a 928); o incidente de resolucao
de demandas repetitivas (art. 976 a 987); a técnica de julgamento dos recursos extraordinério

e especial repetitivos (arts. 1.036 a 1.041); e por ultimo, o incidente de assuncdo de
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competéncia (art. 947), aplicavel ao julgamento, nos tribunais, de recurso, de remessa
necessaria ou de processo de competéncia originaria, sempre que se achar envolvida
“relevante questdo de direito, com grande repercussdo social”’, mesmo ndo existindo ainda a
repeti¢do em multiplos processos (BRASIL, 2015).

Em tom de arremate nessas primeiras conclusdes do novo Cédigo de Processo Civil,
verifica-se que ha alteragdes significativas a partir da Lei n® 13.105.

Nao se estd aqui a tentar esgotar todos os dispositivos relevantes para reger o tema da
litigiosidade repetitiva, mas apenas ressaltar as principais normas, a permitir vislumbrar os
procedimentos e o seu funcionamento.

As novas tendéncias do processo civil sdo apresentadas em prol da celeridade e
efetividade, buscando, ainda, a seguranca juridica e estabilidade do sistema. Resta saber se, na
pratica, tais objetivos serdo alcangados, ou se servirdo apenas para engessar o Judiciario.

Feitas essas breves exposi¢des, ¢ necessario apresentar as principais caracteristicas do

Direito Processual Coletivo.

3 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO PROCESSO COLETIVO

Consoante ja foi ressaltado, uma agdo coletiva tutela interesses compartilhados,
vinculados a uma coletividade, categoria, classe ou grupo de pessoas, ndo pertencendo o bem

tutelado, exclusivamente, as partes formais do processo.

A tutela coletiva envolve direitos difusos e coletivos stricto sensu, bem como 0s

direitos individuais homogéneos.

O direito brasileiro ocupa papel de destaque entre os paises da civil law no ambito
das acdes coletivas. Em linhas gerais, as acdes coletivas brasileiras se desenvolveram a partir
das class actions norte-americanas e, por via indireta, a partir de estudos da doutrina italiana

(ROQUE, 2016, p. 17).

Contudo, embora existam normas especificas da tutela coletiva, como por exemplo,
no Cédigo de Defesa do Consumidor, que disciplina as espécies, a coisa julgada nas agdes
coletivas, que produz efeitos aplicaveis e oponiveis contra todos, secundum eventum litis,
somente para beneficiar um grupo. dentre outros temas, diversos institutos permanecem ainda

regulados pelo Codigo de Processo Civil.

No Brasil, hé ainda resisténcia em se criar uma legislacdo processual especifica para

as acdes coletivas, razdo pela qual as suas principais regras surgiram a partir das acdes
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individuais, adaptando-as a realidade das agdes coletivas, nem sempre com resultados

eficientes.

A toda evidéncia, despreza-se um regramento proprio das acdes coletivas, o que
ocorreu também com a criagcdo do Codigo de Processo Civil de 2015, que cuidou de criar os
procedimentos de resolu¢do de casos repetitivos, sem regular a tutela de direitos
ontologicamente coletivos e insuscetiveis de fracionamento.

Ao contrario do que se poderia imaginar, o IRDR e a sistematica dos
recursos repetitivos disciplinada no novo CPC ndo afastardo a
necessidade de adequada tutela coletiva no Brasil. Isso porque os
objetivos perseguidos pelas agdes coletivas sdo mais amplos que os
almejados pela resolugdo de casos repetitivos. Tais procedimentos tém
por finalidade evitar a multiplicacdo de processos, proporcionando
isonomia, celeridade e seguranga juridica. Nao estd entre suas
finalidades, todavia, promover o acesso a justiga, nem assegurar a
tutela de direitos ontologicamente coletivos e insuscetiveis de

fracionamento — ou seja, difusos e coletivos stricto sensu (ROQUE,
2016, p. 30).

Nesse cenario, a utilizagdo do IRDR ou de outros procedimentos destinados a
resolucdo de casos repetitivos ndo atende aos anseios de um procedimento proprio para as

hipoteses em que os direitos somente podem ser tutelados por meio do processo coletivo.

Evidentemente que, enquanto ndo hd no Brasil a criagio de um procedimento-
modelo a fim de permitir o abandono dos tradicionais dispositivos relativos as acdes
individuais, ¢ necessario um exame apurado das técnicas coletivas implementadas em outros

sistemas, que se desenvolveram nos paises de common law e civil law.

3.1 COMMON LAW

As class actions tem origem na Inglaterra, no denominado “Bill of Peace”. Os
Estados Unidos, contudo, desenvolveu-se mais na tutela dos interesses de massa, tornando-se
mais efetivo o seu sistema processual coletivo do que o da Inglaterra, motivo pelo qual se

priorizara apresentar neste estudo as regras do direito norte-americano (GIDI, 2007, p. 47).

No sistema norte-americano, a tutela de direitos coletivos exige a presenga
simultdnea de quatro pré-requisitos para que uma pretensdo ou uma defesa possam ser
tuteladas na forma de uma class action: impraticabilidade do litisconsorcio; questio comum;

tipicidade; e representatividade adequada (VIANA, 2008, p.02).
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Ausente um desses pré-requisitos, ficard comprometida a admissibilidade da agdo
como coletiva, muito embora a a¢do possa prosseguir na forma individual entre o autor e o

réu.

Neste sistema, portanto, hd consideravel discussdo a fim de demonstrar que estdo
presentes todos os requisitos exigidos, sendo tal 6nus da parte que requer o tratamento

coletivo.

Neste cenario, se exige muito daquele que propde a acao (chamado de class actor).
Apesar de inexistir prévia autorizacdo em lei especifica, em regra, ¢ uma associacdo que se
apresenta em juizo como representante de uma classe, cabendo-lhe convencer o juiz a respeito

da sua representagdo adequada.

Sob outra luz, também o juiz exerce um importante papel, especialmente no controle

da admissibilidade da representacao (MACIEL JUNIOR, 2006, pp. 139-140).

A admissibilidade ¢ o requisito mais relevante a ser avaliado pelo julgador,
porquanto indispensavel para observar o devido processo legal em relacdo aos membros

ausentes, condi¢do imprescindivel para que possam ser vinculados a coisa julgada.

Todos estes requisitos estdo previstos na Regra 23 das Federal Rules of Civil
Procedure, que surgiu para regular as acdes de classe, cujo texto reformulado em 1966

encontra-se basicamente mantido (VIANA, 2008, p.02).

Por ultimo, cumpre destacar a existéncia de outros requisitos, além do controle da
representatividade e da identificacdo da classe, previstos na Regra 23 tais como: objeto da
demanda, eficacia do provimento jurisdicional, assisténcia técnica, € 0s pressupostos para seu

regular prosseguimento (FREITAS, 2013, p. 432).

O sistema norte americano, apesar de poder servir de fonte de reflexdo para o
aperfeicoamento das acdes coletivas no Brasil, apresenta problemas de ordem pratica, que sao
objeto de grande discussdo na doutrina e jurisprudéncia dos Estados Unidos, principalmente

em relacdo aos acordos e honorarios advocaticios (ROQUE, 2013, p. 640).

Apesar disso, referido sistema deve ser objeto de exame, considerando, todavia, as
particularidades daquele pais, em que o papel da advocacia é peculiar e determinante nas
acdes coletivas, ao contrario do Brasil, em que hé consideravel concentragdo destas acdes no

Ministério Publico.
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32 CIVIL LAW

O direito coletivo brasileiro ocupa papel de destaque entre os paises da civil law,

razao pela qual serd neste topico melhor detalhado.

Trés diplomas sdo essenciais para a andlise da tutela coletiva no Brasil: a Lei da
Agao Civil Publica (Lei no 7.347/1985), a Constitui¢do da Republica de 1988 e o Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei no 8.078/1990).

Nos paises da civil law, também se prevé um sistema representativo, com grande
influéncia nas class actions. Porém, ha uma representatividade definida por lei (FREITAS,

2013, p. 433).

No Brasil, a Lei de Ag¢do Civil Puablica prevé, em seu art. 5°, os representantes
adequados, elencando-os em rol taxativo (Ministério Publico, Defensoria Publica, Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipio, autarquia, empresa publica, fundacdo, sociedade de
economia mista e associacdes, constituidas hd mais de um ano e tenha por finalidade a
protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao

patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico) (BRASIL, 1985).

Assim, no sistema brasileiro, ao contrario do sistema norte-americano, a
representacdo adequada ¢ definida pela legislacdo. Neste cendrio, ndo cabe ao magistrado

apreciar a adequacao da representatividade.

Em se tratando de defesa de interesses individuais homogéneos ou
interesses coletivos, o lesado, individualmente considerado, ndo
poderd ser autor de pedido coletivo: s6 poderd, por legitimagdo
ordindria, pedir a defesa de seu proprio interesse em agdo individual,
quer nesta compareca sozinho ou em litisconsorcio com outros lesados
individuais. Mas, em ag¢do civil publica ou coletiva ja regularmente
ajuizada por um dos co-legitimados do art. 5° da LACP ou do art. 82
do CDC, o individuo que compartilhe lesdo individual homogénea ou
coletiva apenas pode habilitar-se como assistente litisconsorcial, desde
que, tendo processo individual em andamento, a tempo tenha
requerido sua suspensdo. (MAZZILLI, 2005, p. 301).

No sistema representativo adotado pelo direito brasileiro, entdo, os representantes
adequados sdo aqueles autorizados por lei, ndo havendo na agdo coletiva a participagdo direta

dos interessados que serdo afetados pela decisdo a ser proferida.

Neste ponto, ¢ necessario ressaltar que o procedimento atual brasileiro acaba por

reduzir a participag@o do cidaddo no processo coletivo.
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Contudo, ¢ preciso resgatar aos interessados a legitimagdo e a participagdo na
formacao da decisdo judicial coletiva, como ja foi apresentado a partir de uma proposta para
as acdes coletivas como “acdes tematicas”, resgatando aos interessados a “legitimacdo que
lhes foi roubada pelo modelo de processo coletivo centrado no individualismo” (MACIEL

JUNIOR, 2006, p. 189).

E essencial pensar o processo coletivo com foco na coletividade, afastando-o de uma
oOtica individual, que dé& grande relevancia ao sujeito, ao contrario do objeto, a fim de permitir

uma ampla e irrestrita participag¢do dos interessados.

Assim, ¢ preciso refletir que, para o Processo Coletivo Brasileiro, “a legitimagao do
provimento decorrente de uma ac¢do coletiva se da pelo procedimento que permita a inclusao
dos legitimados para a participagdo na construgdo da decisao” (MACIEL JUNIOR, 2006, p.

178), em observancia ao devido processo legal e ao modelo constitucional do processo.

Ja no que se refere aos requisitos para o ajuizamento da acdo coletiva no Brasil,
observa-se que ndo ha regras especificas de prevaléncia de questdes comuns em relagdo as
individuais, ou ainda de necessidade de verificagdo de superioridade da ag¢do coletiva em

relagdo as demandas individuais (VIANA, 2008, P. 05-06).

Neste interim, a figura do julgador para a afericdo da possibilidade de processamento
da causa perde relevancia, na medida em que seu papel de controle de admissibilidade esta

limitado ao exame dos requisitos objetivos da legislacao.

Apesar disso, em relacdo ao procedimento, ainda sdo identificados problemas na
tutela coletiva, especialmente quanto a litispendéncia, conexdo, continéncia e prevengao,

institutos ndo devidamente disciplinados para as demandas coletivas. (ROQUE, 2017, p. 22)

Tais problemas derivam da insisténcia em se examinar a legitimagao a partir de uma
concepcao individualista do processo, proveniente da transferéncia das regras do processo

civil individual para o coletivo.

O direito coletivo ¢ independente, razdo pela qual demanda a utilizacdo e criagdo de
novas normas e institutos. Neste prisma, defende-se a adogdo de uma teoria objetiva da

legitimagdo para agir nas acdes coletivas, as “agdes tematicas”, ja relacionadas neste texto.

Por meio desta, atribuir-se-ia legitimidade para agir a todos aqueles que serdo
atingidos pelos efeitos do provimento final, partindo-se de uma analise do objeto da agdo e

ndo dos seus sujeitos (MACIEL JUNIOR, 2006, 179).
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Ao analisar a acdo coletiva sob a perspectiva de seu objeto, a teoria garante a
participagdo de todos aqueles que serdo atingidos pelos efeitos do provimento jurisdicional. O
mérito da demanda coletiva, portanto, seria melhor construido mediante a jun¢do das diversas

manifestagdes de vontade dos diversos interessados.

Apesar deste entendimento, ¢ mantido o exame da tutela coletiva numa perspectiva
do direito individual. De todo modo, o Brasil ocupa posicdo de vanguarda ao construir, a

partir da década de 80, um modelo estruturado e inovador de processo coletivo.

Entretanto, sem esquecer as inimeras conquistas ja acumuladas, ¢ necessario pensar
em um modelo brasileiro de processos coletivos que seja eficaz para proporcionar
uniformidade das decisdes, celeridade e economia processual, a fim de evitar a ocorréncia de
idénticas demandas individuais envolvendo direitos individuais homogéneos, bem como para

resolver as principais questdes de tutela dos direitos difusos e coletivos.

4 O IMPACTO DO DIREITO PROCESSUAL COLETIVO NA RESOLUCAO DE
CASOS REPETITIVOS

A fim de permitir analisar o impacto da tutela coletiva no sistema de precedentes, ¢
necessario verificar as particularidades de cada um deste, a fim de verificar em quais situagdes

se aproximam e em quais se distanciam.

A coletivizagdo dos conflitos ¢ um fenomeno que aflige os estudiosos do Direito,
diante da auséncia de tradi¢do da civi/ law sobre a tutela destes. Neste prisma, os direitos dos
grupos nem sempre foram efetivamente reconhecidos, ante a uma prevaléncia absoluta das
posicdes juridicas de direitos individuais, com a exclusdo das acdes coletivas (ZANETI JR,

2016, p. 27).

Esta caracteristica permitiu surgir uma dicotomia entre a tutela de direitos

estritamente coletivos € a tutela coletiva de direitos individuais.

Neste cenario, a tutela coletiva dos direitos individuais acabou sendo maior analisada
e discutida, a partir de estudos e através de técnicas substitutivas do litisconsoércio, a culminar
no surgimento do incidente de resolugdo de demandas repetitivas e dos recursos

extraordindrio e especial repetitivos, que permitirdo o seu exame.

O procedimento para resolu¢do de casos repetitivos, em especial o de recursos
repetitivos, pode ser sintetizado da seguinte forma: a partir de um conjunto de causas

repetitivas, selecionam-se os representativos da controvérsia.
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A matéria é, em seguida, encaminhada para uma instancia superior ou um colegiado
mais amplo para apreciar a admissibilidade do procedimento e, caso este seja positivo, sera
oportunizada a participacdo de interessados e haverd o julgamento da causa, que definird a
tese juridica aplicavel.

J4 em relacdo ao Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitivas (IRDR), apesar de
inexistir a eleicdo de uma causa dentre as repetitivas, o procedimento ¢ similar, na medida em
que ¢ identificada uma causa a justificar o seu julgamento por instancia superior no sistema de
precedentes (BRASIL, 2015).

A partir de uma breve reflexdo em relacdo aos procedimentos citados para a resolugao
de casos repetitivos do Codigo de Processo Civil de 2015, nota-se que o objeto a ser
solucionado envolvera, frequentemente, situagdo juridica coletiva de direitos individuais
homogéneos, ou seja, pertencente a um determinado grupo/coletividade/comunidade.

Nas ag¢des coletivas tradicionais, contudo, ¢ possivel objetivos muito mais amplos,
como a tutela de pretensdes infimas (que muito dificilmente se multiplicam em diversas a¢des
individuais, como por exemplo, pretensdes indenizatérias individuais de pequeno valor), ou
ainda a tutela de direitos ontologicamente coletivos e insuscetiveis de fracionamento — ou
seja, difusos e coletivos stricto sensu.

Ademais, nota-se ainda que o julgamento de casos repetitivos pode ter como objeto a
definicdo de questdo de direito material ou processual, como prevé o art. 928, pardgrafo unico
do CPC/2015.

Portanto, as agdes repetitivas podem ser similares apenas no que toca a alguma
questdo processual incidental, se referindo, entdo, a apenas “questdes comuns” relativas as
causas que nao sdo sequer similares (ROQUE, p. 31, 2017), o que dificilmente ocorre numa
acao coletiva, que tem identificacdo de direito material como regra.

Inaugura o sistema repetitivo, portanto, o que a doutrina vem denominando de
“situacdo juridica coletiva”, que d4 azo a certificagdo da questdo repetitiva (DIDIER Jr,
ZANETI Jr, p. 03, 2016).

Ademais, ha ainda outra caracteristica importante a ser registrada: a auséncia de
limitacdo de temas a serem discutidos a partir de julgamentos repetitivos, o que existe em
relagdo as agdes coletivas, em razdo da proibi¢do decorrente do art. 1°, paragrafo unico, da Lei
7.347/1985 (BRASIL, 1985).

A partir do que foi dito, nota-se que ha situagdes juridicas coletivas insuscetiveis de

solugdo por meio do julgamento de casos repetitivos e, a0 mesmo tempo, a instauracdo de um
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incidente de resolucdo de demandas repetitivas e de recursos especial e extraordinario
repetitivos para os quais ndo se verifica a interposi¢do de agdo coletiva.

Contudo, nos casos em que seria possivel a coincidéncia entre os objetos, isto €, em
que seria possivel uma agdo coletiva e um incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
surge um problema de qual procedimento deve ser priorizado.

Em artigo intitulado “A¢des coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos
— espécies de processo coletivo no Direito brasileiro: aproximacgdes e distingdes”, registrou-se
o0 seguinte:

Quando isso acontecer, ¢ preciso priorizar o julgamento da agdo
coletiva, por ser a técnica mais adequada, ja que a situagdo juridica
coletiva leva a coisa julgada e ¢ inteiramente conduzida por
legitimado coletivo. E possivel, inclusive, criar uma diretriz para o
incidente de resolu¢dao de demandas repetitivas em Tribunal de Justica
ou Tribunal Regional Federal: a existéncia de ac¢do coletiva, pendente
no Estado ou na Regido, enquanto nao estiver no Tribunal, seria fato
impeditivo da instaura¢do do incidente; a pendéncia da agdo coletiva
deveria levar a suspensdo, at¢é mesmo de oficio, dos processos
individuais, tal como defendido em outro lugar e sufragado pelo STJ.
Além disso, no caso de serem distintos os objetos da acdo coletiva e
do incidente de julgamento de casos repetitivos - o que podera ocorrer
com frequéncia quando o julgamento de casos repetitivos tiver por
objeto questdo processual -, havendo entre as causas repetitivas uma
acdo coletiva, ela deve ser a escolhida como caso piloto (causa
representativa da controvérsia, nos termos do § 6.° do art. 1.036 do
CPC/2015 (LGL\2015\1656) (DIDIER Jr, ZANETI Jr, p. 03, 2016).

Ao assinalar a distingdo entre as agdes coletivas e o julgamento de casos repetitivos,
percebendo algumas de suas diferengas e as particularidades, conclui-se igualmente, pela
preferéncia para o julgamento do processo coletivo, com a possibilidade de se impedir a
instauracdo do incidente caso pendente a agdo coletiva, bem como de se priorizar o
julgamento desta nas hipdteses de questdo processual.

Isso porque o sistema de julgamento repetitivo, apesar de incorporado ao direito
brasileiro sob o argumento de celeridade e efetividade do provimento jurisdicional, bem como
da seguranca juridica, ndo afasta os resultados superiores que se verifica a partir do
procedimento coletivo, os quais ja foram ressaltados neste artigo.

O processo coletivo, especialmente quando verificado sob a Otica das “agdes
tematicas”, tem maior condi¢do de permitir a participacdo de varios atores processuais, bem
como apresenta caracteristica superior no que se refere a sentenga coletiva, que produz efeitos

aplicaveis e oponiveis contra todos, secundum eventum litis, somente para beneficiar um

grupo (art. 103 do CDC) (BRASIL, 1982).

73



Nesse panorama, o julgamento em sede de recurso repetitivo a partir de um processo
coletivo, ou mesmo a prioridade do julgamento da acdo coletiva, ¢ o maior aliado para
oferecer, em termos tedricos e praticos, solugdes razodveis e aceitaveis para uma grande
massa de demandas que discutem direitos coletivos € que podem ser solucionados de um
modo econdmico e com unidade de tratamentos para envolvidos (MACIEL Jr, 2006, p. 171,
172).

Além disso, apenas as acdes coletivas, na perspectiva do processo constitucional, tem
condi¢des de permitir a participacao efetiva de todos os interessados, oportunizando o respeito

ao contraditério e a ampla defesa, garantindo a constru¢do de um provimento participado.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No Direito brasileiro, as situagdes juridicas coletivas podem ser tuteladas
principalmente por dois tipos de instrumento: as agdes coletivas e o julgamento de casos
repetitivos (art. 928 do CPC/2015), como tipo de incidente em processos que tramitam em
tribunais.

Apesar de ilegitima e ineficiente a opg¢do do legislador de abandonar as discussdes
sobre regras especificas a serem aplicadas ao processo coletivo, substituindo-as pelo sistema
sistema concentrador de julgamento de casos repetitivos, no qual se confere ao 6rgao
jurisdicional a possibilidade de edi¢ao de norma geral com poder vinculante, ndo serd possivel
abandonar a ideia de regras especificas para a tutela coletiva.

A partir do que foi analisado, dois aspectos dificultam a aplicacdo dos julgamentos
repetitivos: a auséncia de regras que permitam um controle no que se refere ao
“engessamento” dos pronunciamentos judiciais; a transformac¢do do Judicidrio em um 6rgao
com capacidade legislativa para a solu¢do de casos concretos repetitivos.

Neste cenario, a problematica gira em torno de um instrumento que pode ser
utilizado apenas para eliminacdo de um conflito, e ndo para a sua compreensao e participagao
efetiva do jurisdicionado na formacdo da decisdo, o que exige a estruturagdo de uma teoria
brasileira dos precedentes.

Apesar disso, ndo se deve abandonar a ideia de um julgamento isondomico no Direito,
permitindo seguranca juridica no sistema judicial brasileiro. Neste ponto, portanto, deve ser
vislumbrada a observancia do julgamento através dos precedentes.

Em relacdo aos julgamentos de casos repetitivos, tratados no presente artigo, apos

analisar a tutela coletiva dos direitos individuais e os regramentos afetos ao Incidente de
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Resolucdo de Demandas Repetitivas e aos recursos especiais e extraordindrios repetitivos,
conclui-se que, nas hipdteses de coincidéncia entre objetos do processo coletivo e de
julgamento repetitivo, ou mesmo quando comum a questdo processual, ¢ necessario perquirir
qual regime processual ¢ o mais adequado.

Quando se verifica que se esta diante de uma litigiosidade coletiva e serial deve ser
priorizado o julgamento coletivo, que detém tratamento dogmatico proprio e mais abrangente.

A despeito da promessa de celeridade e eficiéncia a partir dos julgamentos
repetitivos, os institutos do processo coletivo melhor atendem ao modelo constitucional de
processo do Estado Democratico de Direito, por produzir efeitos superiores e melhor permitir
a participacdo das partes interessadas.

A sociedade contemporanea vive um cendrio de crise diante da incapacidade das
instituicdes publicas em realizar os direitos constitucionalmente assegurados.

As preocupacdes académicas, entdo, devem se voltar a buscar estratégias que
transcendam a mera preocupagdo de estruturagdo e gestdo dos processos, a fim de viabilizar
instrumentos a permitir a participacdo efetiva dos jurisdicionados, com a atuagdo e a
influéncia destes, a admitir um real debate processual, em prol da boa qualidade da prestagao

jurisdicional.
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