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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |11

Apresentacdo

A jurisdicdo € um dos eixos centrais no desenvolvimento das sociedades, especialmente em
paises que ainda buscam concretizar os mais elementares direitos fundamentais, bem como
materializar principios constitucionais, como € o caso do Brasil.

Baseado em valores fundantes de nosso Estado - dispostos de modo marcante em nossa
constituicdo - o processo judicial contemporaneo busca ser inclusivo, efetivo, célere, plural e,
dentro de suas limitagdes naturais, auxiliar na construcdo de uma sociedade de fato
democrética

Para tanto, esse processo enfrenta desafios e experimenta também sensiveis ganhos. Se o
ativismo judicial desafia os limites da separacéo de poderes e, por vezes, oferece 0 espectro
do que Jean-Jacques Rousseau chamava de "ditadura dos juizes', o novo Cédigo de Processo
Civil parece oferecer horizontes renovados na prestagdo jurisdicional, incorporando

mudancas e procurando trazer uma concepcdo contemporanea de processo, procedimento e
prestacdo jurisdicional de um modo geral.

Na oportunidade do XXV Encontro Nacional do CONPEDI — Brasilia, DF, o Grupo de
Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica 111 congregou a apresentacdo de
pesquisas dos mais diversos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito do pais,
proporcionando o (re)pensar académico em discussdes que certamente proporcionaram
muitas outras reflexdes. Foram 22 (vinte e duas) apresentacdes, assim distribuidas:

1. O trabalho intitulado “O instituto do amicus curiae e o Direito brasileiro”, de Eduardo
Martins de Lima, traz uma revisdo sobre o chamado amigo da corte, analisando a sua posi¢ao
atual no sistema processual brasileiro.

2. Ja no trabalho “O amicus curiae no novo Codigo de Processo Civil: no caminho da
democratizagdo do poder judiciario por meio de uma sociedade aberta dos intérpretes da
legislac8o”, de Marina Eugénia Costa Ferreira e Marcelo Labanca Corréa de Araljo, 0s
autores analisam como a novel legislacdo processual patria da espaco para a participacdo de
atores estranhos a0 processo, no intuito de auxiliar o julgador na resolugdo de uma lide,
trazendo pontos de vista que potencializam o pluralismo e a abertura da jurisdicao.



3. O artigo “O juiz como ator social e o ativismo judicial: riscos e ganhos no desempenho
contemporaneo do judiciério brasileiro”, de Antonio Celso Baeta Minhoto e Cristiane Vieira
De Méllo e Silva, aborda importante tema relacionado ao Poder Judiciario e o seu desafio de
buscar a fronteira entre a aplicacéo do direito e a sua criacdo, em razéo de posturas ativistas.

4. O artigo de Tiago Antonio Paulosso Anibal e Juvéncio Borges Silva, intitulado
“Fosfoetanolamina sintética: andlise de um caso controverso de judicializacdo do
fornecimento de medicamento sem comprovacao cientifica’, analisa uma questdo de grande
repercussao socia relacionada a busca de um tratamento eficaz para o cancer por meio davia
judicial.

5. O artigo “A dinamizacdo do 6nus da prova como instrumento assecuratorio de acesso a
justica’, de Deilton Ribeiro Brasil e Leandro José de Souza Martins, aborda relevante tema
relacionado aos direitos fundamentais, a saber, a problematica da necessidade de provar o
direito e, a partir dai, ter-se uma justica plena. Afinal, de nada adiantaria obter o acesso
formal ajustica, negligenciando questdes imbrincadas relacionadas ao 6nus probatério como
forma de realizagdo da propriajustica.

6. O trabalho “Desigualdades processuais. 0 caso da Administracdo Publica em juizo”, de
Jacques Henrique Gomes da Silva e Janaina Soares Noleto Castelo Branco, retoma antiga
discusséo relacionada a falta de paridade de armas entre Poder Publico e particulares, quando
atuam em juizo.

7. Interessante estudo pode ser visto no artigo “Alguns aspectos do inventério e partilha no
novo codigo de processo civil”, de Anne Lacerda de Brito, ao analisar, de maneira geral, a
nova legislagdo processual em vigor desde mar¢o do corrente ano, pontuando aspectos
relacionados as questdes que, tradicionalmente, guardavam morada no ambito do Direito
Civil: inventério e partilha

8. O artigo “A eficiéncia judicia da Justica Comum Estadual no Brasil: uma andlise
jurimétrica pelo método DEA”, de Martinho Martins Botelho, inova ao inserir elementos
como estatistica e avaliagdo objetiva, itens pouco comuns no campo do direito e que
permitem uma visdo diferenciada do campo juridico.

9. Nomeado por suas autoras, Laura Campolina Monti e Thais Campos Maria, como “O
principio da fundamentacéo das decisdes judiciais e 0 solipsismo nas decisdes do Supremo



Tribunal Federal”, este artigo explora as idiossincrasias existentes nos julgamentos do
Supremo e até que ponto isso afeta sua atuagao institucional. O dito “cada ministro € um
STF’ érea ou ndo?.

10. “A defesa coletiva do direito do consumidor e 0 veto ao incidente de coletivizacdo no
Novo Cadigo de Processo Civil”, de Roberto de Oliveira Almeida e Thais Emilia de Sousa
Viegas, € um texto bem estruturado gque busca refletir sobre o tratamento dado e os limites
impostos a coletivizacdo das acdes no Novo CPC, bem como reflete acerca dainfluéncia que
isso tem ou pode ter sobre a prestacdo jurisdicional em geral.

11. Interessante reflex&o, de Vanessa Sousa Vieira e Fabiane Cristina de Almeida, traz o
artigo “A comparticipacdo como pressuposto de efetividade das medidas estruturantes
deferidas liminarmente”, contextualizando e problematizando o papel do juiz e das partes na
estruturagdo processual, notadamente quando ela se da no inicio da agdo (initio litis) .

12. O artigo “A (im)penhorabilidade do Bem de Familia e a tutela jurisdicional executiva no
Novo Cadigo de Processo Civil”, de autoria de Gustavo Lyrio Julido, parte de um instituto
bem conhecido, o bem de familia, paratratalo no bojo de umalei vem recente e importante,
o0 Novo CPC, refletindo sobre o novo enquadramento que a nova lei processual podera
imprimir atal instituto.

13. Pesqguisa interessante, de Eduardo Casseb Lois e Juliana Provedel Cardoso, traz o texto
“O principio da legalidade e a teoria dos precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015,
contrapondo um principio tradicionalissimo do direito, o da legalidade, frente a um instituto
relativamente novo, a teoria dos precedentes, a luz especialmente do que vem disposto no
Novo CPC.

14. No artigo, de autoria de Fabiano Gosi de Aquino, “O sistema de precedentes judiciais no
novo CPC: o incidente de resolucdo de demandas repetitivas como técnica de padronizacdo
decisdria’, encontramos sensivel e profunda reflexéo sobre o chamado incidente de resolucéo
de demandas repetitivas (IRDR) e como ele se inter-relaciona com o contexto do processo
civil contemporaneo e com o Novo CPC.

15. Preocupados com a consolidacdo de entendimentos interpretativos, Felipe Rodrigues
Xavier e Lucas Jonas Fernandes apresentam o artigo intitulado “Os direitos coletivos e
individuais homogéneos no nCPC: riscos a jurisprudéncia brasileira’, com importantes
reflexdes sobre os caminhos a serem seguidos, diante da evolucéo que o tratamento dos
direitos coletivos e individuais homogéneos al cangou.



16. Indicando a importancia da construcdo de instrumentos voltados a protecéo dos direitos
diante da seguranca juridica no exercicio da tutela jurisdicional, o IRDR € objeto de andlise
pelo trabalho “Os mecanismos de controle processual e 0 novo panorama do incidente de
resolucéo de demanda repetitiva instalado pela Lel 13.105/2015”, exposto por Ana Luiza
Zakur Ayers.

17. Anadisando o “Protesto de sentenca judicial”, Luiza Oliveira Guedes discorre o estudo
sobre aimportancia desta alternativa para a coercibilidade estatal, indicando sua contribuicéo
para o sistema de efetivacéo dos direitos.

18. Com o trabalho “Ciritica retorica a definicdo do conceito de stare decisis na jurisdicéo
brasileira’, Taind Aguiar Junquilho e Elias Cana Freitas se propdem a anadlisar, de forma
critica decorrente da filosofia convencionalista, o sistema de precedentes, com destaque ao
elemento que busca conferir estabilidade as decisdes das Cortes Superiores.

19. Didgenes Vicente Hassan Ribeiro e Michelle Fernanda Martins demonstram sua
preocupacdo com a forma de aplicacdo do sistema de inquiricdo de testemunhas e sua
harmonizacdo com o Estado Democratico de Direito, com o0 seu trabalho “Tribunais,
autorreferéncia e evolucéo do sistema do direito: o art. 212 do coédigo de processo pena e os
tribunais’

20. Atenta a garantia de acessibilidade ao processo eletronico, o artigo “Todos iguais. o
objetivo do artigo 198 do Codigo de Processo Civil”, de Luciane Mara Correa Gomes, busca
analisar a politica de igualdade esperada com a instalacdo de espaco fisico, assisténcia
presencial e equipamentos, junto ao Poder Judiciario, indicando as desigualdades que o
sistema el etronico pode provocar.

21. Luiz Manoel Borges do Vale traz sua contribui¢éo para com o estudo do sistema prisional
brasileiro com o estudo “ Sobre ativismos e discricionariedades: STF e o estado de coisas
inconstitucional”, analisando a inspiracdo da Corte Constitucional da Colémbia e as a¢des do
Supremo Tribunal Federal diante dos direitos fundamentais dos presos e a faléncia do sistema
prisional brasileiro.

22. Com 0 estudo “O modelo cooperativo do novo sistema processual civil brasileiro”, Janete
Ricken Lopes de Barros aborda a participacdo dos sujeitos do processo como protagonistas
desse modelo democratico, com a contextualizagdo de principios e mecanismos para um
processo justo.



Parabéns a todos os participantes e ao CONPEDI pela realizac8o desse fundamental espaco
de compartilhamento para a continua e necesséria reflexdo académica.
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Caetano do Sul; Professor da Universidade Zumbi dos Palmares, S&o Paulo
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OSDIREITOSCOLETIVOSE INDIVIDUAISHOM OGENEOSNO NCPC: RISCOS
A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

THE COLLECTIVE AND INDIVIDUAL HOMOGENEOUSRIGHTSIN THE NEW
CODE OF CIVIL PROCEDURE: HAZARDSTO THE BRAZILIAN
JURISPRUDENCE

Felipe Rodrigues Xavier 1
Lucas Jonas Fernandes

Resumo

O artigo pretende a andlise critica ao NCPC nas inovagdes que este traz quanto aos direitos
coletivos e individuais homogéneos. Assim, apds uma introducdo histérica onde o NCPC é o
altimo elo de uma cadeia de reformas processuais que apostam na vinculagdo da

jurisprudéncia dos tribunais superiores, terdo vez o Incidente de Conversdo da Ac&o

Individual em Acéo Coletiva e o Incidente de Resolucéo de Demandas Repetitivas (IRDR), e
0S riscos que este Ultimo traz a jurisprudéncia nacional, que passa ater forca de lei, tais como
0 engessamento e a vinculagdo de decisdes a partir de lide Unica.

Palavras-chave: Novo codigo de processo civil brasileiro, Direitos coletivos, Direitos
individuais homogéneos, Jurisprudéncia

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims the critical analysis of the new Brazilian Code of Civil Procedure (NBCCP)
on the innovations that it brings on collective and individual homogeneous rights. After a
historical introduction where the NBCCP is the last procedura reform which bets in biding
the jurisprudence of the higher courts, it will be turn of the Conversion Incident of the
Individual Action in Collective Action and the Resolution Incident of Repetitive Demands
(RIRD), and the risks this last one brings to national jurisprudence, which shall have the
force of law, such asimmobilization and decisions bounded from a single deal.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: New brazilian code of civil procedure, Collective
rights, Individual homogeneous rights, Jurisprudence

1 Poeta. Advogado. Mestrando em Direito na UNESP.
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INTRODUCAO

O tema central do artigo sdo os institutos constantes do NCPC (Novo Cdédigo de
Processo Civil — Lei 13.105/15) diretamente relacionados aos direitos (ou interesses) coletivos
e individuais homogéneos. Para tanto, proceder-se-a, como requisito necessario para a analise
e critica dos institutos em questdo, a um breve panorama histdrico-legislativo das ultimas
reformas processuais brasileiras no que elas trouxeram de novidades relevantes quanto aos
direitos coletivos e individuais homogéneos, tendo-se como ponto de partida o significado do
Estado Democratico de Direito instituido por nossa Constituicdo Federal de 1988 para o tema.
Esta é a matéria da primeira se¢éo.

Em seguida terd vez o Incidente de Conversdo da Acdo Individual em Acao
Coletiva, instituto este que, constante na redacdo definitiva do NCPC, recebeu veto da
Presidéncia da Republica seguindo parecer da AGU (Advocacia Geral da Unido) e as pressdes
da OAB e das associacBes representativas do Ministério Pablico. O incidente torna-se
importante na medida em que demonstra os objetivos e os paradigmas utilizados pelas reformas
processuais brasileiras para a solu¢do de nossos problemas judiciais, tais como inseguranca
juridica e multiplicacdo de processos, de uma maneira bastante explicita. Além disto, serve
como uma espécie de introducdo para o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
(IRDR).

Por sua vez, este incidente representa o nucleo do artigo e é a ele que se dedica a
terceira secdo. Primeiramente serdo analisadas as suas disposi¢oes positivadas no NCPC, para
que se possa compreender as intencBes deste instituto e, a partir dai, tracar linhas sobre seu
alcance e significado para o processo brasileiro. Mais que isto: verificar, juntamente com a
segunda parte desta secdo dedicada ao Musterverfahren alemao e ao Group Litigation Order
britdnico, referéncias para a criacdo do incidente, sua adequacdo constitucional e suas
possibilidades para a solugédo (ou diminuigdo) de nossos problemas judiciais.

O objetivo primordial do artigo €, portanto, a analise e critica de tais institutos do
ponto de vista constitucional (como ndo poderia deixar de sé-lo) e sua forca legislativa para a
abrandamento dos riscos da inseguranca juridica, multiplicacdo dos processos e uniformizagao
das decis0es judiciais.

Estando delimitado o tema ao NCPC e, mais especificadamente, no que este traz
(ou traria) de inovagOes importantes quanto ao acesso e pacificacdo das lides que envolvam
direitos coletivos ou individuais homogéneos ao Judiciario, quais sejam o Incidente de

Conversdo da Acédo Individual em Acédo Coletiva e o Incidente de Resolucdo de Demandas
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Repetitivas (IRDR), utilizar-se-a 0 método dedutivo, o monografico (analise dos sobreditos
incidentes) e o método historico (as reformas processuais recentes no referente aos direitos

coletivos e individuais homogéneos, onde o0 NCPC é a tltima palavra).

1. PROLOGOMENOS AO NCPC EM SUAS DISPOSICOES QUANTO AOS DIREITOS
COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

1.1 Estado Democratico de Direito e os Direitos Coletivos e Individuais Homogéneos

Antes de propriamente adentrar no NCPC e estuda-lo em seus institutos que mais
concernem aos direitos coletivos e individuais homogéneos, faz-se necessario primeiramente
uma breve introducdo historica. Nos proximos paragrafos tentaremos brevemente estabelecer
as relacdes entre a emergéncia do nosso novel Cédigo de Processo Civil, tais direitos coletivos
e individuais homogéneos (direitos em sua maioria de segunda e terceira gera¢oes ou dimensdes
gue causam, em sua repetitividade, o congestionamento do Judiciario) e o Estado Democratico
de Direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988.

O chamado Estado Social ficou por realizar-se no Brasil, de modo que 0 nosso pais
e demais nagdes ditas “em desenvolvimento” podem ser consideradas como de modernidade
tardia. Isto significa que o Estado interventor na sociedade e na economia com o fito de
desenvolvimento politico, econémico e social da nacao e de seus cidadaos, ou seja, a prépria
efetivacdo dos direitos fundamentais de segunda ou terceira geracdes (ou dimensdes), se existiu,
o fora circunscrito as elites!. O Estado brasileiro, assim, ndo cumpre no momento adequado (a
modernidade do século XX) suas funcGes precipuas de regulamentacdo e desenvolvimento.

E neste contexto que se deve entender a prolixidade da Constituicio Federal de
1988: trata-se de uma espécie de confissdo tacita do proprio Estado brasileiro: os objetivos
sociais ainda ndo foram cumpridos, estdo em atraso para a maior parte da populagéo brasileira,
e por isso completa-se a Constituicdo com inimeros direitos e garantias, principios os mais

diversos e mecanismos processuais que visam a efetivacéo destes em juizo (acdo popular, acdo

! “Sendo o Estado Social a expressdo politica por exceléncias da sociedade industrial e do mesmo a passo a
configuracdo da sobrevivéncia democrética na crise entre o Estado e a antecedente forma de sociedade (a do
liberalismo), observa-se que nas sociedades em desenvolvimento, porfiando ainda por implanta-lo, sua moldura
juridica fica exposta a toda ordem de contestacGes, pela dificuldade em harmoniza-la com as correntes copiosas
de interesses sociais antagonicos, arvorados por grupos e classes, em busca de afirmagdo e eficacia. Interesses
ordinariamente rebeldes, transbordam eles do leito da Constituicdo, até fazer inevitavel o conflito e a tensdo entre
o Estado Social e o Estado de Direito, entre a Constitui¢do dos textos e a Constitui¢do da realidade, entre a forma
juridica e o seu contetido material. Disso nasce ndo raro a desintegragdo da Constituicdo, com o sacrificio das
normas a uma dindmica de relagdes politicas instaveis e cambiantes” (BONAVIDES, 1996, p. 435).
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civil publica, mandados de seguranca e mandados de injuncdo). Eis o carater dirigente do Texto
Maior apontado para as realizagdes das promessas incumpridas.

Por consequéncia, a Constituicdo Federal de 1988 vai muito além dos aspectos
organizacionais e de balanco das conquistas alcangadas. Passa a ser compromisso para o resgat
e efetivacdo dos direitos sociais improclamados, inexistentes ou negligenciados a época de
nosso Estado Social. O Estado Democrético de Direito instaurado pela CF/88 é, assim, evolugdo
da forma anterior de Estado (DIAZ, 1975, p. 131) quando demanda para o direito um caréter
transformador e efetivador de seus desideratos.

Todo este desenrolar politico-constitucional causa ao processo civil a questdo de
como se relacionar com a tramitagdo das chamadas acGes de massa, agdes que procuram,
individualmente, efetivar para seu autor aquele mesmo direito inexistente durante o Estado

Social brasileiro e que agora, com a CF/88, passa a lhe ser garantido e persequivel em juizo.

1.2 Breve Panorama Histdrico-Legislativo

O Processo Civil Brasileiro, como de resto todo o direito de nosso pais, estando
umbilicalmente ligado as tradicbes romano-germanicas, tradicdes eminentemente
individualistas, historicamente pouco p6de conceber quanto a tutela processual dos direitos
coletivos e individuais homogéneos. Trata-se de um “movimento” (evitando-se a palavra
“processo”) de cerca de apenas trinta anos, conduzente que foi e ainda ¢ da discussdo de
diversos projetos de lei setorizados, mais ou menos abrangentes. Tal situacdo ja esta gerando,
presentemente, o intuito compartilhado por muitos de reformular e unificar esta esparsa
regulacdo da tutela processual coletiva.

Assim, no decorrer da evolucédo histérica do processo civil brasileiro quanto a
tutela dos direitos coletivos e individuais homogéneos, a década de 1980 marcara 0s primeiros
esforcos legislativos que desembocardo na Lei da A¢do Civil Publica (Lei n° 7.347/85) e nas
seguintes Lei n° 7.853, que regulamenta a acéo civil pablica no interesse e tutela dos direitos
coletivos dos deficientes fisicos e mentais e Lei n® 7.913/89, que cuida da ag&o civil publica
guanto a danos causados por investidores dos mercados de valores mobiliarios.

A CF/88, como citado acima, regulamenta a matéria dos direitos transindividuais
através de varios mecanismos, como a a¢do civil publica, a agdo popular e as espécies coletivas
do mandado de seguranca e do mandado de injuncdo (este ultimo, importantissimo justamente

pela secular e persistente mora de nossas Casas Legislativas em regulamentar e tornar efetivos,
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ao menos no plano legal, os direitos de segunda e terceira geragdes os quais a prépria
Constituicdo é recheada).

A partir destas tentativas legislativas pioneiras e, principalmente, com o advento
da CF/88, o que se conheceu foi um fortalecimento progressivo do processo civil na tutela dos
interesses transindividuais. O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) alterou
diversos dispositivos da Lei da A¢do Civil Publica e ainda regulamentou inteiramente nos seus
arts. 91 a 100 a Acao Coletiva.

Prosseguindo na evolucdo legislativa, logo apdés o CDC é editada a Lei da
Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92) que conferiu mais poderes e possibilidades ao
Ministério Publico de apurar tais desvios e punir agente politicos ou quaisquer outros que
travaram relacdes ilicitas com o erario publico; Lei n®8.884/94, ou Lei Antitruste, combatente
das infragdes contra a ordem econdmica; o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/03) que também
regulamenta quanto as ac¢Ges civis publicas destinadas para a defesa dos direitos daqueles
maiores de 60 anos; a Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/06) que contempla a tutela coletiva
em seus arts. 26, Il e 37; por fim, a Lei n® 12.016/09

...que disciplina 0 mandado de seguranca individual e coletivo,
regulamentando, em apenas dois artigos, a previsdo constitucional do
art. 5%, LXI1X e LXX. O novo estatuto dispds, em termos de mandado
de seguranca coletivo, apenas sobre legitimag&o, objeto e linhas gerais
em termos de coisa julgada, litispendéncia e necessidade de audiéncia
prévia do representante judicial da pessoa juridica de direito publico
antes da concessdo de liminar, sendo que o legislador ordinario limitou
0 objeto de protecdo pelo mandado de seguranca coletivo apenas aos
direitos coletivos em sentido estrito e aos individuais homogéneos, sem
que houvesse tal previséo no texto constitucional. (PINHO, 2016, p. 9)

Em 2009 fora apresentado o Projeto de Lei n® 5.139 que, fruto daquele intuito de
reformulacéo e unificacdo de todos os subsistemas esparsos concernentes a acao ciivl publica e
a tutela dos direitos coletivos e individuais homogéneos, pretendia substituir a Lei n® 7.347/85,
remodelando institutos e criando outros a serem aplicados a acgdo civil publica. Era proposta
advinda das conclusdes do Il Pacto Republicado publicado no mesmo ano, sendo uma de suas

metas:

[...] revisdo da Lei da Acdo Civil Publica, de forma a instituir um
Sistema Unico Coletivo que priorize e discipline a agio coletiva para
tutela de interesses direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, objetivando a racionalizagdo do processo e julgamento
dos conflitos de massa. (PINHO, 2016, p. 10)

Tal proposta néo vingou.
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Por fim, a Lei n° 12.966/14 trouxe como alteragOes substantivas na Lei da Agéo
Civil Pablica a protecédo a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos (insercao

do inciso VII ao art. 1° da sobredita lei).

2. INCIDENTE DE CONVERSAO DA ACAO INDIVIDUAL EM ACAO COLETIVA

O Instituto da Conversao da Ac¢éo Individual em Coletiva encontrava-se no art. 334
das fases iniciais do Projeto e restou como art. 333 na redacéo final, intitulando o capitulo 1V
do titulo I da Parte Especial. O incidente vinha disposto topograficamente logo ap6s o Projeto
tratar da peticdo inicial no procedimento comum. O magistrado, recebendo a petic¢ao inicial,
poderia:

a) aplicar a improcedéncia liminar do pedido;

b) converter a acdo individual em coletiva;

c) designar a audiéncia preliminar

Note-se que o instituto da Conversdo da Acdo Individual em Coletiva ocorreria
antes da cientificacdo do réu.

Por sua vez, este instituto foi acrescido durante as fases de evolugéo do Projeto, néo
constando nem em sua redacdo original, e nem na versao publicada no Diario Oficial da Unido,
ja que fora vetado.

Sophia Salerno Peres, em comentario ao artigo de Humberto Dalla Bernardina
Pinho (que, de resto, além da repercusséo, objeteve também peso para o veto final do incidente
de acdo de conversdo da acao individual em agéo coletiva, isto junto a outras doctoris opinio e,
principalmente, aos pareceres contrarios da AGU e OAB), constroi uma resumida tabela de
facil visualizacdo do incidente tal como era projetado e os correspondentes comentarios do
autor (PERES, 2016):

Texto Legal — CPC Projetado Comentério do Autor

Art. 334. Atendidos o0s pressupostos da | Impede a instauracdo do incidente ex
relevancia social e da dificuldade de formacéo | officio pelo magistrado.

do litisconsorcio, 0 juiz, a requerimento do | Legitimidade primaria: MP e DP.
Ministério Publico ou da Defensoria Publica,

ouvido o autor, podera converter em coletiva a

acdo individual que veicule pedido que:
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| — tenha alcance coletivo, em razo da tutela
de bem juridico difuso ou coletivo, assim
entendidos aqueles  definidos pelo art. 81,
paragrafo Unico, incisos I e 11, da Lei n° 8.078,
de 11 de setembro de 1990, e cuja ofensa afete,
a um sO tempo, as esferas  juridicas do

individuo e da coletividade;

Il — tenha por objetivo a solucdo de conflito
de interesse relativo a uma mesma relagdo
juridica plurilateral, cuja solugdo, pela sua
natureza ou por disposicdo de lei, deva
ser necessariamente uniforme, assegurando-se
tratamento isondémico para todos os membros

do grupo.

Uso exagerado de  conceitos juridicos
indeterminados, restando claro, apenas,
que o objeto da demanda deve coincidir
com as definicdes de direito difuso ou de

direito coletivo adotadas pelo CDC.

8§ 12 O requerimento de converséo podera ser
formulado por outro legitimado a que se
referem os arts. 52da Lei 7.347, de 24 de julho

Legitimidade secundaria.

de 1985, e 82 da Lei n? 8.078, de 11 de
setembro de 1990.
8 22 A conversdao ndo pode implicar a | Limitacdo objetiva.

formacéo de processo coletivo para a tutela de

direitos individuais homogéneos.

§ 32 Ndo se admite a conversao, ainda, se:
| — j& iniciada, no processo individual, a

audiéncia de instrucdo e julgamento; ou

O legislador assume a possibilidade (e o
risco) de uma grande transformacdo no
procedimento, mesmo apds o despacho
saneador, fixacdo das provas a serem
produzidas e, eventualmente, quando ja
produzidas as provas documental e pericial,
0 que ndo me parece razoavel. Talvez
fosse mais acertado usar o limite do

Despacho Saneador, salvo hipoteses

excepcionais e devidamente

fundamentadas pelo magistrado.
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I — houver processo coletivo pendente com o

mesmo objeto; ou

A restricdo do inciso Il parece bem
razoavel, embora incompleta. De fato ndo
deve ser autorizada a  conversdo se ja
existe uma acgéo coletiva, mas seria de bom
alvitre a0 menos tentar reunir as agoes,
individuais e coletivas sobre um mesmo

assunto.

1l — o0 juizo ndo tiver competéncia para o

processo coletivo que seria formado.

O inciso Il vai ter aplicacdo bem variavel
de acordo com a organizacao judiciaria de
cada estado. Por exemplo, no Rio de
Janeiro, uma acéo individual sobre matéria
de consumo ¢é direcionada ou ao JEC ou a
Vara Civel, dependendo do valor da causa.
Jd uma acgdo coletiva, sobre a mesma
matéria é distribuida a uma das Varas
Empresariais, por expressa disposicdo do
Cddigo de
Divisdo Judiciaria do Estado (CODJERJ).

Organizacao e

8§ 42 Determinada a conversdo, o juiz intimara
0 autor do requerimento para que, no prazo
fixado, adite ou emende a peticdo inicial, para

adapta-la a tutela coletiva.

§ 52 Havendo aditamento ou  emenda da
peticdo inicial, o juiz determinara a intimacao
do réu para, querendo, manifestar-se no prazo

de quinze dias.

Apresentado 0 requerimento de

conversdo, deverd o juiz decidi-lo

incidentalmente. Contudo, devera antes,
em homenagem ao contraditorio, ouvir as
partes.
Deferimento = Decisdo atacavel por
Agravo de Instrumento (art. 1028, inciso
XIV). Autor e réu sdo legitimados.
Indeferimento = Decisdo irrecorrivel,
cabendo ao interessado ingressar com a

demanda coletiva.

§ 62 O autor originario da  acdo individual
atuard na condigdo de litisconsorte unitario do
legitimado para conducdo do processo

coletivo.

Apesar do texto do referido § 6°, tenho para

mim que o autor original pode,

simplesmente, requerer seu desligamento

da demanda, o que vai acontecer ou pela
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desisténcia direta ou pelo simples
abandono. A grande questdo é se
ele  resolver ingressar com nova agdo
individual.

Haveria ofensa ao Principio Constitucional
do Acesso a Justica ( art. 5°
inciso XXXV, CF) na medida em que um
jurisdicionado serd impedido de prosseguir
com sua demanda, da forma como
concebeu, sendo forgado a vé-la convertida

a uma demanda coletiva?

§ 72 O autor originario nao é responsavel por
qualquer despesa processual decorrente da

conversdo do processo individual em coletivo.

O autor originario, como uma espécie de
"prémio de consolacdo”, fica desonerado
do pagamento de qualquer despesa
processual decorrente da conversdo. Nada
se fala quanto as despesas dos atos
solicitados por ele na condicdo de
litisconsorte ou das  providéncias
requeridas pelo "novo autor" ratificadas
pelo "autor original".

Quem vai compensar o autor original pelas
despesas ja desembolsadas, incluindo
custas e honoréarios pagos a seu advogado,
na hipdtese de ele ndo querer prosseguir na
"nova demanda” na condicdo de
litisconsorte? Ele ficarad isento do
pagamento de custas se resolver desistir
dessa acdo, ou se simplesmente abandona-

la e intentar nova demanda?

8 82 Apds a conversdo, observar-se-ao as regras

do processo coletivo.

Essencialmente: Lei n° 7.347/85 e Lei n°
8.078/90

8 92 A conversao podera ocorrer mesmo que 0

autor tenha cumulado pedido de natureza

Apesar do siléncio do dispositivo, quer

parecer que nos autos apartados a
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estritamente  individual, hipétese em que o | legitimidade permanece exclusiva do autor
processamento desse pedido dar-se-4& em | original, e este serd responsavel pela
autos apartados. conducdo dos atos processuais e também
pelo pagamento das eventuais
despesas decorrentes desses autos.

O réu serd 0 mesmo em ambos 0s processos
e, apesar da omissdo, quer nos parecer que
0s autos devem correr em conjunto, até
mesmo porque 0 primeiro pedido, que
agora é objeto da acdo convertida, pode ter
relacdo de prejudicialidade com o segundo
(que corre em apartado) ou as provas a
serem produzidas podem ser,
eventualmente, as mesmas para ambos 0s

feitos.

§ 10. O Ministério Publico devera ser ouvido | Isto porque, apds a conversdo serdo
sobre o requerimento previsto no caput, salvo | observadas as regras do processo coletivo
quando ele proprio o houver formulado. (basicamente as Leis n°® 7.347/85 e
8.078/90).

Embora pesasse a tentativa bem intencionada de solucionar com um simples
mecanismo as intrincadas questdes de multiplicacdo de lides semelhantes, burocracia estatal,
sobrecarga do judiciario, economia de recursos financeiros e humanos, talvez por isto mesmo
a proposta tenha fracassado. E ainda bem, j& que seria, no vocabulario popular, “um salto maior
do que as pernas”: problemas histéricos e complexos como os demonstrados acima nao serao
simples e facilmente erradicados com novos artigos de lei, por melhor que sejam. Caia-se
novamente na nossa tradicao juridica secular de ficcionar a realidade por meio do direito ou de
fazer deste o meio mais id6neo e eficaz possivel para a modificagdo daquela.

A boa intencdo ou, novamente, passar-por-cima-da-Constituicdo-para-melhorar-
o-Judiciario talvez descomplicasse um pouco alguns problemas e traria muitos outros,
desconfigurando o processo civil brasileiro.

Alids, a mesma Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015 (a que institui o Cddigo de

Processo Civil) traz instituto interessante que ataca as mesmas questdes almejadas pelo
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incidente de conversédo da acédo individual em coletiva de maneira muito mais factivel. Trata-se
do art. 139, inciso X:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste
Caodigo, incumbindo-Ihe:

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas,
oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do
possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n° 7.347,
de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da acao coletiva
respectiva.

Ou seja, ¢ ferramenta que incumbe o juiz (ndo somente lhe “facultando”) a oficiar
os chefes do Ministério Publico e Defensoria Publica competentes quando do recebimento de
repetitivas demandas individuais. Esta norma insere-se nas funcdes gerenciais do juiz,
incumbindo-o de notificar os principais legitimados para o ajuizamento da acéo civil publica
quando reparar o crescimento exponencial de demandas repetitivas.

Retomando as criticas ao Incidente de Conversdo da Acao Individual em Coletiva
e fazendo referéncia as possibilidades ja previstas no ordenamento brasileiro para o ajuizamento
de acdes coletivas (art. 5° da Lei n® 7.347/85 e art. 82 do CDC, os mesmos citados no inciso X
do art. 139 do NCPC), Humberto Dalla Bernardina de Pinho aduz:

E mais, se ja ha a possibilidade de ajuizamento de demandas coletivas,
em regime de legitimidade autdbnoma e disjuntiva, por todas as
entidades elencadas no art. 5° da Lei n° 7.347/85 e no art. 82 do C.D.C.,
por que motivo criar um novo instituto que vai trazer celeuma a uma
acdo individual em tramitacdo?

E por que, dentre outros problemas, atentar contra o Principio
Constitucional do Acesso a Justica, consubstanciado no art. 5°, inciso
XXXV da Carta de 1988, na medida em que um jurisdicionado sera
impedido de prosseguir com sua demanda, da forma como concebeu,
sendo forcado a vé-la convertida a uma demanda coletiva?

E como se isso ndo bastasse, quem vai compensar o autor original pelas
despesas ja desembolsadas, incluindo custas e honorarios pagos a seu
advogado, na hipotese de ele ndo querer prosseguir na "nova demanda"
na condicdo de litisconsorte? Ele ficara isento do pagamento de custas
se resolver desistir dessa agdo, ou se simplesmente abandona-la e
intentar nova demanda? (PINHO, 2016, p. 13)

Conclui o autor (e tal critica permanece valida, pois € independente do veto) que
dever-se-ia estudar a possibilidade de uma “Lei Geral de Tutela Coletiva”, obviamente
atualizada com o NCPC.

Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) defendeu ardorosamente o artigo

333 durante todo o processo de discussao e confec¢do do NCPC e agora, com o veto, pretende
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influir por sua derrubada no Congresso Nacional. Nas palavras de Jodo Ricardo Costa,
presidente da AMB:

O unico dispositivo gque era importante para coletivizar os litigios de
danos massificados no primeiro grau foi vetado pela presidente da
Repiblica. E lamentavel porque era uma oportunidade de resolver esses
litigios de forma integral na sociedade. O Judiciario vai continuar
tratando de forma atomizada, um a um, esses litigios. N&do é um Cddigo
bom para a sociedade brasileira no que diz a celeridade do Judiciario.
(AJURIS, 2016)

A AMB, a AJUFE (Associacdo dos Juizes Federais) e a Anamatra (Associacao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho) encaminharam ao Palacio do Planalto dois
pedidos de vetos ao texto final aprovado pelo Congresso Nacional.

O primeiro diz respeito a obediéncia (por essas associa¢fes consideradas rigidas
demais) a ordem cronoldgica no julgamento dos processos.

Ja o segundo procura o veto a obrigatoriedade de responder e justificar, na
sentenca, todas as teses levantadas pelas partes, sob pena de nulidade. Em comunicado
divulgado pela internet e reproduzido pelo sitio da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul
(AJURIS), a AMB assim se manifesta: “em tempos de surgimento de inimeras teses juridicas
e de forma indiscriminada, tal exigéncia pode trazer maior atraso no julgamento das agdes.”.

Somente por estas manifestacdes, é possivel verificar latente o corporativismo dos
juizes (claro, uma generalizacdo) e sua pouca abertura para uma sociedade e Constituicao
democraticas que demandam justificacdes de seus juizes; ou seja, demandam das decisdes um
lastro democratico. A celeridade processual, além de obviamente ndo poder ser confundida com
massificacdo de processos e decisdes padronizadas (decisdes-padrdo, decisdes-tipo), ndo é
devida do Estado para com seus juizes, mas sim as partes em processo que sdo, antes disso,
cidadaos respaldados pela Constituicdo Federal de 1988.

A Casa Civil, em mensagem dirigida ao Presidente do Senado Federal em 16 de
marco de 2015 (portanto, no dia anterior ao texto final publicado no Diério Oficial da Uni&o),
veta, por contrariedade ao interesse publico, sete dispositivos do Projeto de Lei n° 166, de 2010
(n°8.046/10 na Camara dos Deputados), entre eles o Incidente de Converséo da A¢éo Individual
em Coletiva. Eis as razdes do veto:

Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversao de
acdo individual em acéo coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive
em detrimento do interesse das partes. O tema exige disciplina propria
para garantir a plena eficacia do instituto. Além disso, o novo Cédigo
ja contempla mecanismos para tratar demandas repetitivas. No sentido
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do veto manifestou-se também a Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB?

Por fim, concluimos que na seara dos direitos difusos, seria a acdo civil publica a
mais adequada.

Por sua vez, para a tutela dos direitos individuais homogéneos, o NCPC traz o
instituto do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, justamente aquele que iremos

tratar em seguida.

3. INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR)

3.1. Objetivos e Hermenéutica Legal

Ja o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas foi inteiramente aprovado,
tratando-se, portanto, do instituto constante do NCPC que mais tem relagdes com o tema dos
Direitos Coletivos e Individuais Homogéneos.

Sdo doze artigos (arts. 976 a 987) que constituem e titulam o capitulo V111 do Titulo
I (“Da Ordem dos Processos e dos Processos de Competéncia Originatia dos Tribunais™) este,
por sua vez, do Livro terceiro (“Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnagado das
Decisdes Judiciais”).

O art. 976 diz ser cabivel a instauracdo do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas quando houver, ao mesmo tempo, repeticdo de processos que tenham controvérsia
sobre a mesma questdo ‘“unicamente de direito” (excluindo, naturalmente, as questdes de fato:
tal questdo sera retomada a seguir) e risco a seguranca juridica, ou seja, risco de julgamentos
diversos para idénticas questdes de direito. O incidente, conforme o art. 977, pode ser instaurado
pelo juiz (ex officio) ou pelas partes, Ministério Publico e Defensoria Pablica por peticéo (ndo
se exigindo custas processuais segundo o §5° do art. 976) enderecada ao “o6rgao indicado pelo
regimento interno dentre aqueles responsaveis pela uniformizacdo de jurisprudéncia do
tribunal” (art. 978).

O art. 979, ao preocupar-se com a publicidade, diz ser devida a ampla divulgagéo
da instauracdo e julgamento do incidente em analise, mas somente por meio de registro

eletronico no Conselho Nacional de Justica. Como veremos em ordenamentos que possuem

2 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Msg/VEP-56.htm>. Acesso em:
09. 06. 15.
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mecanismo semelhante a este, a forma da divulgacéo assume relevo em todos eles e a brasileira
pode ser considerada ndo muito satisfatoria em comparacdo com a alemd, por exemplo.

Quanto ao prazo do incidente, este é de um ano (art. 979) e tera preferéncia sobre
0s demais processos, excecdo feita aos que envolvam réu preso e aos pedidos de Habeas
Corpus. Passado este prazo, cessa a suspensdao dos processos, a ndo ser por decisdo
fundamentada do relator em sentido contrario. Além da suspensdo dos processos, o relator,
qguando da admissdo do incidente pelo tribunal, pode requisitar informacdes a 6rgéaos em cujo
juizo tramita processo no qual se discute o objeto do incidente, que as prestardo no prazo de 15
dias, e a intimacdo do Ministério Publico para que, querendo, manifeste-se no mesmo prazo.

Partes e demais interessados (6rgaos, entidades e associagdes interessadas) terdo o
prazo comum de 15 dias para requerer juntada de documentos e diligéncias, em seguinda
manifestando-se o0 Ministério Pablico. Também as partes originais e 0 Ministério Publico terdo
30 minutos para sustentar suas razbes no julgamento do incidente. Todavia, 0s demais
interessados terdo o mesmo limite de tempo de 30 minutos, ndo importando sua quantidade (o
8 1° do art. 984 diz que o prazo pode ser aumentado, mas ndo diz quanto, o que naturalmente
desembocaréa no alvitre do juiz).

Os efeitos propriamente ditos do julgamento do incidente estdo dispostos no art.
985:

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

I - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre
idéntica questdo de direito e que tramitem na &rea de jurisdi¢do do
respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados
especiais do respectivo Estado ou regido;

Il - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que
venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal, salvo
revisdo na forma do art. 986.

Esta revisdo, segundo o artigo citado, sera realizada pelo mesmo tribunal ex officio
ou por requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica. Por fim, o julgamento de
mérito do incidente reclamara recurso especial ou extraordinario e, em todo caso, tem efeito
suspensivo, também presumindo-se a repercussdo geral da questdo constitucionalmente
controvertida.

Explicitamente o objetivo do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas é
conferir um julgamento célere a questdes de massa que possuam a mesma controvérsia quanto
ao direito e ndo propriamente quanto aos fatos. Procura-se resolver por meio dele milhares de

processos que apresentam a mesma estrutura paradigmatica atraves de uma unica decisdo,
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suspendendo os demais. Claramente o objetivo é entdo reduzir o nimero de demandas e
recursos dos quais o Poder Judiciério nacional esté abarrotado.

A palavra de ordem, portanto, passa a ser “efetividade”.

No entanto, o termo “efetividade” pode significar variadas situagdes, variados
objetivos bastante diferentes entre si:

a) o0 processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na
medida do possivel, a todos os direitos (e outras posicoes juridicas de
vantagem) contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa
previsdo normativa, quer se possam inferir do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao menos em
principio, sejam quais forem os supostos titulares dos direitos (e das
outras posic¢Oes juridicas de vantagem) de cuja preservagdo ou
reintegragdo se cogita, inclusive quando indeterminado ou
indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos;

c) impende assegurar posicdes propicias a exata e completa
reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do
julgador corresponda, tanto quanto puder, a realidade;

d) em toda a extensdo da possibilidade prética, o resultado do processo
ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno da especifica
utilidade a que faz jus segundo o ordenamento;

e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o minimo de
dispéndio de tempo e energia. (BARBOSA MOREIRA, 1997, p. 18)

De qualquer maneira, a “efetividade” do processo deve ser compreendida como um
dever do Estado para as partes em questdo que sdo, antes disso, cidadas respaldadas pela
Constituicdo Federal de 1988. A efetividade ndo pode ser confundida com celeridade do
Judiciério. S&o institutos, ideias e objetivos diferentes e um ndo necessariamente espelha o
outro, tampouco o exclui.

Apds perpassarmos esta parte introdutéria do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas, com sua hermenéutica legal e seus declarados intuitos, passaremos agora ao estudo

de modelos existentes no direito comparado que se assemelham ao instituto ora em tela.
3.2 Referéncias no Direito Comparado
Como expressamente declarado pela Exposicdo de Motivos do NCPC?, a inspiragio

principal para a criagdo do IRDR é alemd, o Musterverfahren, ou procedimento-modelo prevista

em lei que regula os investimentos no mercado de capitais.

3 «“Criaram-se figuras, no novo CPC, para evitar a dispersdo18 excessiva da jurisprudéncia. Com isso, havera
condigBes de se atenuar o assober bamento de trabalho no Poder Judiciario, sem comprometer a qualidade da
prestacdo jurisdicional. Dentre esses instrumentos, estd a complementacdo e o reforgo da eficiéncia do regime
de julgamento de recursos repetitivos, que agora abrange a possibilidade de suspensdo do procedimento das
demais ag0es, tanto no juizo de primeiro grau, quanto dos demais recursos extraordinarios ou especiais, que
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Quanto ao procedimento existem trés diferencas basicas: primeiramente, 0 modelo
alemao ndo admite instauracdo ex officio, apenas as partes é que podem dar ensejo ao inicio do
incidente.

Em segundo lugar, e mais importante, o Musterverfahren admite questdes de fato e
de direito, ao contréario do modelo vigente no NCPC que apenas admite as Ultimas. Aqui é 0
momento certo para se fazer critica a esta vetusta diferenciacdo que nosso diploma processual
civil passara a adotar. O bindbmio questfes de fato/questbes de direito remete as glosas e
interpolacdes realizadas pelos estudiosos medievais no Direito Romano que constituia entéo,
no vazio estatal, o ius gentium. Tal binbmio percorre os séculos e se fortifica ao longo do século
XIX, justamente pelo reavivamento do Direito Romano para o estudo e suporte das nascentes
codificacBes. Nosso direito assume a tradi¢do principalmente por meio do Direito Civil. Mas
seria ainda necessario, ou melhor, desejavel, em tempos de Estado Democratico de Direito
separar cirurgicamente questdes de fato e questes de direito? E acaso seja, como fazé-lo?
Como separar no processo, no caso especifico, o que € fato e o que é direito? Trata-se de mais
uma ficcionalizacdo da realidade realizada pela dogmatica juridica:

No plano da dogmaética juridica, os fendbmenos sociais que chegam ao
Judiciario passam a ser analisados como meras abstracoes juridicas, e
as pessoas, protagonistas do processo, sao transformadas em autor e réu,
reclamante e reclamado, e, ndo raras vezes, em ‘‘suplicante” e
“suplicado”, expressdes estas que, convenhamos, deveriam
envergonhar (sobremodo) a todos nds. Mutatis mutandis, isso significa
dizer que os conflitos sociais ndo entram nos féruns e nos tribunais
gracas as barreiras criadas pelo discurso (censor) produzido pela
dogmatica juridica dominante. Pode-se afirmar, desse modo, que ocorre

estejam tramitando nos tribunais superiores, aguardando julgamento, desatreladamente dos afetados. Com o0s
mesmos objetivos, criou-se, com inspiracdo no direito alemdo,19 o ja referido incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas, que consiste na identificagdo de processos que contenham a mesma questao de direito,
que estejam ainda no primeiro grau de jurisdi¢do, para decisdo conjunta.20 O incidente de resolucdo de demandas
repetitivas é admissivel quando identificada, em primeiro grau, controvérsia com potencial de gerar
multiplicacdo expressiva de demandas e o correlato risco da coexisténcia de decises conflitantes. E instaurado
perante o Tribunal local, por iniciativa do juiz, do MP, das partes, da Defensoria Publica ou pelo préprio Relator.
O juizo de admissibilidade e de mérito caberdo ao tribunal pleno ou ao érgdo especial, onde houver, e a extensao
da eficacia da decisdo acerca da tese juridica limita-se a area de competéncia territorial do tribunal, salvo decisdo
em contrario do STF ou dos Tribunais superiores, pleiteada pelas partes, interessados, MP ou Defensoria Publica.
H& a possibilidade de intervencdo de amici curiae. O incidente deve ser julgado no prazo de seis meses, tendo
preferéncia sobre os demais feitos, salvo 0s que envolvam réu preso ou pedido de habeas corpus. O recurso
especial e o recurso extraordinario, eventualmente interpostos da decisdo do incidente, tém efeito suspensivo e
se considera presumida a repercussdo geral, de questdo constitucional eventualmente discutida. Enfim, néo
observada a tese firmada, cabera reclamacéo ao tribunal competente. As hip6teses de cabimento dos embargos
de divergéncia agora se baseiam exclusivamente na existéncia de teses contrapostas, hdo importando o veiculo
que as tenha levado ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justiga. Assim, sdo possiveis de
confronto teses contidas em recursos e agdes, sejam as decisdes de mérito ou relativas ao juizo de
admissibilidade. Esta-se, aqui, diante de poderoso instrumento, agora tornado ainda mais eficiente, cuja
finalidade é a de uniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais superiores, interna corporis. Sem que a
jurisprudéncia desses Tribunais esteja internamente uniformizada, é posto abaixo o edificio cuja base € o respeito
aos precedentes dos Tribunais superiores” (COMISSAO DE JURISTAS, 2016).
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uma espécie de “coisificagdo” (objetificagdo) das relagdes juridicas.
(STRECK, 2014, p. 378)

Em terceiro lugar, enquanto que o NCPC nada estabelece quanto a abrangéncia do
incidente (apenas diz que sera quanto as questdes de direito), no direito aleméo é incumbido a
parte que provocou o incidente demarcar seus limites, tantos faticos como juridicos.

Quanto a publicidade e disponibilizacéo, o Musterverfahren parece mais cuidadoso
ao descentralizar a permanéncia eletrénica do incidente, sendo também disponivel para
qualquer cidadéo:

Acolhido o incidente, este devera ter ampla publicidade, com cadastro
eletrbnico e gratuito mantido eletronicamente, constantemente
atualizado — o que, alias, é também idealizado para o modelo brasileiro.
Com a devida vénia, 0 modelo alemao parece mais preocupado com a
acessibilidade ao préprio cadastro, ao deixa-lo disponivel na internet a
qualquer cidadao, enquanto o modelo brasileiro pretende centralizar tal
disponibilizacdo através do Conselho Nacional de Justica (CNJ).O
incidente ficara no cadastro pelo prazo de quatro meses. Se, nesse
periodo, houver pelo menos 10 pedidos relativos a mesma questao, sera
dada uma solugdo coletiva as demandas. O tribunal escolherd um
“lider” entre os autores das a¢des e um “lider” entre os réus das a¢des,
0S quais serdo os verdadeiros porta-vozes das causas repetitivas.
(SILVA, 2016)

Ja 0 modelo britanico advém de mudancas ocorridas em fins do século passado,
guando é aprovado o Rules of Civil Procedure (Coédigo de Processo Civil), evento
historicamente raro para ordenamentos de common law. Sendo uma das principais
preocupacles do cddigo o regulamentar o acesso ao Judiciario de enormes quantidades de
pessoas cujos direitos foram afetados por origem comum, criou-se uma classificacao especial,
o Group Litigation Order. Segundo Aluisio Goncalves de Castro Mendes:

Um caso pode receber o tratamento de litigio coletivo — Group
Litigation Order (GLO) — sempre que houver pretensdes fundadas ou
gue contenham questdes, de fato ou de direito, comuns ou relacionadas
(GLO issues). O incidente, assim como a previsdo do projeto no Direito
brasileiro, pode ser provocado de oficio ou a requerimento da parte.
Para o pedido de instauragdo, o advogado deve consultar o Law
Society’s Multi-Party Action Information Service, verificando se ha
outros casos com questdes comuns ao mérito da demanda. (MENDES
apud SILVA, 2016)

Percebe-se que aqui também ndo ha diferenciagdo entre questdes de fato e questbes
de direito, estando ambas inclusas no incidente.
H& um group register, como o0 nome diz um registro onde devem ser inscritos todos

aqueles que desejam ser atingidos pela decisdo do processo paradigma, a chamada agéo-teste
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(escolhida pelo tribunal britanico, ficando suspensas, como no caso brasileiro, as demais). As
decisdes tomadas na acdo-teste sdo naturalmente obrigatorias para todos 0s casos inscritos no
group register.

Dois pontos importantes sdo: em primeiro lugar, as partes originais do processo,
naturalmente ligadas a decisdo do tribunal, ndo tém contraditério no processo em andamento.
Em segundo lugar, ao contrério do instituido no NCPC, a decisdo néo é automaticamente valida
para os casos futuros (art. 985, incisos I e Il que dizem sé-la obrigatoria tanto para 0s casos
passados, 0s suspensos, como para os futuros). A regra € a vinculacdo somente em relacdo aos
casos ja registrados no group register, valendo, portanto, para a contemporaneidade. Quanto
aos casos futuros, o julgamento da acdo-teste pode ser estendido dependendo de ordem expressa

da corte competente, modulando e demarcando os efeitos da deciséo.

CONCLUSAO

A impressdo € de que apenas um entre o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas e o Incidente de Conversao da Ac¢do Individual em Acdo Coletiva restaria no NCPC.
Por terem objetivos semelhantes, por apostarem igualmente na vinculagdo jurisprudencial
através de um maior poder discricionario conferido ao Judiciério, por dotarem a jurisprudéncia
de uma forga (vinculativa) comparavel a da lei e, principalmente, pelas questdes de politica e
pressdo exercidas pelas mais diversas entidades nos sucessivos momentos de elaboracdo do
NCPC, escolheu-se aquele menos explicito, menos sucetivel de gerar polémicas
constitucionais. O Incidente de Converséo da Ac¢do Individual em A¢éo Coletiva é insustentavel
no atual quadro democratico-constitucional e muito de sua insustentabilidade ja é previsivel no
titulo. As razbes as expusemos no espacgo destinado ao instituto e, no mais, demonstram os
caminhos escolhidos pelas reformas processuais para a solu¢do de nossos problemas judiciais.

Porém isto ndo significa que o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
(IRDR) néo padeca das mesmas problematicas (algumas ocultas), embora ndo tao gritantes.

N&o concluimos pelo pertencimento do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas na esfera dos mecanismos de acesso e tutela dos direitos coletivos e individuais
homogéneos. Trata-se muito mais de um instituto desburocratizador, afeito que € a resolucéao
mais célere (a celeridade tendo primazia a eficécia) das demandas massificadas.

Quanto a legitimidade, as acOes coletivas conferem-na a Orgdos mais bem
capacitados para os trdmites juridico-processuais, a quem, supostamente, estaria melhor

capacitado para a defesa dos direitos coletivos e individuais homogéneos. O Incidente de
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Resolucdo de Demandas Repetitivas, por sua vez, paradigmatiza determinado feito cuja questao
de direito estd sendo objeto de controvérsia em demandas massificadas (havendo também a
questdo da seguranca juridica, visto ser incompativel com o Estado Democratico de Direito e a
racionalidade do senso comum causas idénticas serem decididas diferentemente) e, atraves dele,
estende as teses juridicas de seu julgamento para todos 0s processos que versem sobre idéntica
questdo de direito tramitantes na area de jurisdicdo do tribunal (art. 985, inciso I) e também
para os casos futuros (art. 985, inciso I1).

Trata-se, diga-se de passagem, de mais uma diferenca entre o Incidente ora estudado
e as agdes coletivas. Enquanto que no primeiro hd uma espécie de “coisa julgada” nos
fundamentos juridicos utilizados na decisdo do processo-paradigma, validos para 0s casos
semelhantes surgidos antes ou depois, sendo uma acdo coletiva que visa a proteger direitos
individuais homogéneos julgada procedente, os efeitos da coisa julgada, segundo o art. 103, 111,
do CDC, serdo erga omnes.

A primeira critica refere-se a tentativa de separacdo das questdes de fato das
questdes de direito. Como ja destacado, esta separacdo desusada (e impossivel) reflete o
abstracionismo da cultura juridica brasileira. O feito a ser decicido ndo constara de fatos, mas
simplesmente de teorias e legislagdes aplicaveis. Assim, 0 juiz ndo tera a realidade posta no
processo, mas simplesmente abstracdes juridicas. A decisdo por colocar somente questdes de
direito no ambito de abrangéncia do Incidente € profundamente retrégrada e sintomaética do
estado de arte da hermenéutica e senso comum teérico (Warat) dos juristas.

A segunda critica atinge a omissdo do Novo CPC em oferecer mecanismos para que
as partes possam alegar e comprovar que 0 processo em que estdo lidando é juridicamente
diverso daqueles outros em que fora determinada a suspensdo, ndo a merecendo, portanto.
Afronta ao principio de acesso a justica.

A derradeira critica diz respeito a outra omissdo do NCPC: além de ndo prever
mecanismos que faculte as partes demonstrar a ndo necessidade de suspensao de seu processo
(segunda critica), também n&o ha qualquer disposicdo no sentido de possibilitar as partes a
discussdo sobre a aplicabilidade das teses juridicas utilizadas no processo-paradigma no seu
processo em concreto. Ha aqui, afronta ao principio do contraditorio, causada claramente pelo
intuito legislativo-judiciario de resolucdo a mais célere possivel das demandas de massa.
Atropela-se, assim, o dito principio. A tese juridica serd aplicada a todos 0s casos,
indistintamente, e ndo ha como combater tal entendimento emanado pelo tribunal. Tal

complicacgdo poderia ser facilmente evitada caso existisse um momento especifico logo apds a
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prolatacdo da sentenca do processo-paradigma para que as partes pudessem manifestar-se
quanto a aplicabilidade ou ndo do julgamento do tribunal em seu caso especifico.

Portanto, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, segundo nossa
compreensdo deste instituto e de seus objetivos, deve ser entendido como um mecanismo
desburocratizador com boas possibilidades de atingir seu objetivo primordial, qual seja a
diminuicdo de demandas de massa. Porém a um custo alto. Aplicar-se-a indistintamente e
irrestritamente a mesma decisdo sobre questdo de direito a todos os casos repetitivos com
atropelo do contraditorio e da ampla defesa por ndo permitir (pelo menos nesse primeiro
momento) contestacdo sobre a aplicabilidade do mérito no caso concreto das partes. No mais,
esta vinculacdo forcada da jurisprudéncia, que passa a ter forcas de lei (pois abstrata), engessa-

a e forma-se exclusivamente a partir de uma so lide.
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