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RESUMO

O texto em manejo visa analisar as disposi¢cdes acerca das acdes coletivas no texto do projeto de
Novo Cdédigo de Processo Civil, dando enfoque especial aos incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, recurso extraordinario e recurso especial e a conformagao dos referidos institutos com
instrumentos de coletivizacdo do processo. Além de realizar uma detida anélise da convergéncia
entre os sistemas juridicos do civil law e common law, evidenciando-se as disposi¢des positivas no
texto final do PNCPC e trazendo a baila discussdes acerca do papel do precedentes e afericdo da

forca hermenéutica a partir da praxis judiciaria nacional.

Palavras-chave: Projeto de Novo Codigo de Processo Civil; Precedente Judicial; Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas; Recurso Extraordinario; Recurso Especial; Civil law e

Common law.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica pretende analisar o texto em discussdao do Projeto de Novo
Cdédigo de Processo Civil (PNCPC), especificamente, no que se refere ao Incidente de resolugdo de
demandas repetitivas e dos Recursos Extraordinério e Especial, pelo STF e STJ, respectivamente.

O ponto comum entre os temas ¢ a aparente formac¢ao de uma normartizacao paralela as
normas processuais coletivas e o aporte de novos institutos para resolucdo das lides envolvendo
direitos coletivos e individuais homogéneos habeis a provocar a multiplicacdo de processos
idénticos.

A partir de tais assertivas, conjecturam-se alguns problemas de ordem aparente e outros
decorrentes da aplicagdo das regras naqueles dispositivos constantes, como € o caso da ampliagdo
dos legitimados a participar da lide, independentemente da sua localizagdo geografica, da
possibilidade de determinagao por tribunal inferior da suspensao das agdes em curso envolvendo a
mesma matéria em ambito nacional, da obstru¢dao ao acesso a justica que podera vir a ocorrer e da
impossibilidade fatica de se analisar uma quantidade infinita de argumentos de interessados.

Por fim, a pretensdo consiste em verificar os efeitos dessa pratica, a formacdo da
jurisprudéncia em matéria de direito processual coletivo, bem como a observancia e aplicagdao dos
principios processuais constitucionais em prol da efetivagdo da garantia devido processo legal.
Verificando a aplicabilidade das disposi¢des constantes no PNCPC acerca do indice de resolucao
de demandas repetitivas com efeitos para uma coletividade e buscando, identificar os principais
aspectos em que a proposta do PNCPC ¢ deficitéria; Suscitar o debate acerca das matérias de acoes
coletivas no PNCPC; Demonstrar a inaplicabilidade das normas, do modo como estdo postas;
Questionar a efetividade da ampliagdo dos legitimados para integrar uma lide a ser decidida em um
tribunal local; Evidenciar a dificuldade que um Tribunal inferior poderd enfrentar, ante a

impossibilidade fatica de se analisar uma quantidade infinita de argumentos advindos de todas as
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localidades do pais de dimensao continental, Demonstrar como a suspensdo de agdes em curso de
processos que versem acerca da matéria podera constituir um obice ao direito de acesso a justica; e,
por fim, Analisar o instituto de demandas coletivas no Direito Comparado.

Parece-nos, ainda, latente o interesse pelo estudo critico dos novéis institutos processuais,
para fins de suscitar o debate acerca do tema e garantir a participacdo, ainda, que deficitaria na
constru¢do do PNCPC, especialmente, em relagdo aos trés institutos previstos no PNCPC, ja citados
acima, por nao tratar sobre regras, exclusivamente, de procedimentos individuais, mas sim,
destinados ao deslinde de demandas coletivas, o que por si s6 evidencia a existéncia de uma
normatizagao paralela de um direito processual coletivo, por meio do regulamento das agdes
coletivas dentro do PNCPC, e um impulso a institui¢do de precedentes, que nos faz questionar a
legitimidade democratica de um Tribunal em determinar a suspensao de todos os processos em
curso no territério nacional que versem sobre o tema, bem como nesse mesmo sentido perquirir
acerca da efetividade do disposto no paragrafo unico do artigo 900 e art. 901, do PNCPC.

A hipotese a ser testada no presente trabalho consiste se haverd operatividade do sistema
proposto a respeito de resolugdo de demandas coletivas, no que pertine aos julgamentos dos
Recursos Especiais e Extraordinarios, justamente em razao do exercicio do devido processo legal e
como se operard essa instituicdo forcada do sistema common law, no ordenamento patrio
estruturado a partir do sistema civil law, além de questionarmos o papel do precedente em nosso

ordenamento juridico.
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1 A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2006 E O PROCESSO COLETIVO

Publicada em 30 de dezembro de 2004, a Emenda Constitucional n” 45, ainda hoje ¢
considerada um marco legislativo nacional, responsavel pela intitulada reforma do judiciario, mas
também pela edigdo de normas reguladoras de importantes temas em seara de direitos coletivos e
pela inser¢ao da busca pela celeridade processual como elemento a ser almejado e concretizado no

ambito do Codigo de Processo Civil.

1.1 Breve historico das A¢des Coletivas

1.1.1 Fundamentos do Direito Coletivo

Os direitos coletivos historicamente surgiram em decorréncia do reconhecimento dos
direitos humanos e pode ser destacado como marco evolutivo da regulagao da vida em sociedade, a
partir do aumento da complexidade relacional de nossa espécie.

Ora, se ¢ verdadeiro o brocardo “ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi jus” [“Onde estd o
homem, ai esta a sociedade; Onde esté a sociedade, ai estd o Direito”’], ¢ bem verdade que para cada
tipo de sociedade, também surja um marco juridico regulatério adequado aos novos conflitos de
interesses sociais, cuja pacificacdo ndo apenas carece da atuagao de um direito material em
constante reordenagdo - a fim de fazerem abarcar as normas juridicas positivadas, novos direitos
subjetivos -, mas também, de instrumentos ou mecanismos habeis para suas concregdo, isto €,
normas processuais aplicaveis a sua tutela.

Neste interim, faz-se imprescindivel iniciarmos a discussao trazendo a baila os direitos

humanos, em cuja marcha historica surgiram o direito coletivo e seus instrumentos processuais,
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sobretudo apos a Revolugao Francesa de 1789.

Assim, ¢ preciso recordar que apesar de adotarmos como marco referencial o marco
temporal de 1789, a sua génese remonta aos primeiros grupos sociais formados, no periodo pretérito
a historia propriamente dita, mas que a partir da referida data pode ser observado de forma mais
latente e em dimensodes didaticamente aceitas pela academia.

Num primeiro momento histérico, destacamos a insurrei¢ao social contra o Estado Absoluto,
lapidados na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, responsavel pela inversdao da
concepgao vigente de que a liberdade individual era mera concessao do Estado, para declarar ao
revés que era da liberdade individual que emanava o Estado, haja vista a liberdade e igualdade
serem atributos inatos a condi¢do humana e nao advindos de sua origem nacional.

Inobstante tal postulado, verificou-se posteriormente que o mero reconhecimento formal de
igualdade ndo era suficiente para promocdo da pacificacdo social, sendo necessario ainda o
reconhecimento da igualdade como categoria juridica, a fim de assegurar aos homens livres a
reducdo das desigualdades materiais disseminadas e sua, consequente, promog¢ao social, surgindo
entdo a primeira nogao de direitos e interesses de dimensao coletiva que propunha que uma tUnica
lesdo ou ameaga pode afetar a todos os componentes de determinada coletividade, grupo, classe ou
categoria.

Verificada, ainda, a insuficiéncia dos direitos até entdo consensualmente reconhecidos para
efetivacao da pacificacdo social, foi necessario ampliar os horizontes daquilo que se entendia por
humanidade, para abarcar também as geragdes futuras, num conceito/valor de solidariedade, para o
entendimento de que alguns direitos somente poderiam ser salvaguardados com a cooperagao de
todos os povos independentemente da nacionalidade do cidaddo, como ¢ o caso do direito ao meio
ambiente equilibrado.

A partir dai, ainda se pode destacar inimeros conflitos interpessoais resultantes do aumento

da complexidade das relagdes sociais que, igualmente, reclamam novos respostas juridicas que
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podem afetar a um individuo em particular ou a uma coletividade determinavél ou nao e, por isso,
reclamavam novos instrumentos de tutela processual coletiva, diferenciando-se daquela tipicamente
individual até entdo vigente.

Alguns instrumentos juridicos podem ilustrar essas necessidades, como ¢ o caso da agdo
popular oriunda do direito romano e a bill of peace, advinda do direito inglés.

Como demonstramos, a ligagdo do desenvolvimento do direito coletivo esta intimamente
ligado ao fato de que numa sociedade cada vez mais complexa, a falha de uma de suas engrenagens
tem um potencial lesivo em massa e essa massificagdo de conflitos sociais apenas amplia a
necessidade do reconhecimento pelo direito individual de outros direitos situados entre o interesse
publico e o privado, notadamente, por nem serem propriamente do Estado, nem tampouco
pertencerem exclusivamente a nenhum individuo, mas possuindo uma dimensao
predominantemente coletiva.

Outrossim, em nossa legislacao processual vigiam os signos da propriedade individual e da
autonomia da vontade, isto ¢, o0 modelo juridico de que dispinhamos ndo dava espago para tratar
lides coletivas e, portanto, comecou a se revelar insuficiente, por imposi¢ao das novéis realidades
sociais e progressivo reconhecimento juridico de garantias coletivas e se destancando como
principais dbices:

a) A ilegitimidade que um individuo possuia para pleitear direitos alheios, art. 6° do CPC;

b) Os limites subjetivos impostos pela coisa julgada, art. 472 do CPC;

¢) O risco de decisdes conflitantes;

d) A morosidade e os gastos excessivos que a defesa individualizada dessa multiddo geraria;

e) A pouca efetividade das decisdes e a litigiosidade contida.

Tudo isto, denotara que apesar dos avangos em matéria de direitos coletivos que foram

conquistados, ainda, ndo dispunhamos de mecanismos eficazes para assegura-los concretamente,
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conforme lecionava Cappelletti “deve se dar, portanto, a possibilidade de construirem-se 'tipos
novos de tutela', nao confiados exclusivamente ao interesse material e ao capricho da iniciativa
individual”.

Logo, para adequacgdo as novéis “demandas de massa”, seria necessario desenvolver um
processo de massa, “se temos hoje uma vida societdaria de massa, com tendéncia a um direito de
massa, é preciso ter também um processo de massa” (CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER,
2005).

Ao que, nessa direcao, inicialmente, marchamos rumo a edificagdo de um sistema processual

especificamente voltado a tutela coletiva.

1.1.2 Evolugdo do Processo Coletivo na legislacdo brasileira

Como reflexo da adogao do modelo kelseniano em nosso sistema juridico, destacamos
inicialmente a Constituicdo da Republica de 1988, cujas matizes processuais refletiram os
progressos legais e doutrindrios em seara de direitos coletivos, seja pela reformulagdo do principio
do acesso a justica, insculpida no inciso XXXV, do art. 5°, “a lei ndo excluira da aprecia¢do do
Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”, que outrora consignava, in fine, a expressao “direito
individual”, e agora nao somente suprimiu a reprimenda, como foi alocada dentro do capitulo dos
direitos individuais e “coletivos”.

Demais disso, destacamos o disposto ainda nos incisos LXXII, do art. 5° da CR, para

amplias os objetivos de tutela da agao popular:

Qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agado popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.
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A criagdao do mandado de seguranca coletivo, no inciso LXX, do art. 5°, da CR:

O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

b) organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados.

A institui¢do do direito de representacdo associativa, no inciso XXI, também do referido
artigo:

As entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.

Na mesma linha, a legitima¢ao dos sindicatos a defesa de direitos e interesses coletivos ou
individuais homogéneos, inclusive em seara administrativa, no inciso III, do art. 8°, da Carta
Magna:

Ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questodes judiciais ou administrativas.

Destaque-se, ainda, a atribuicao institucional conferida ao Ministério Publico para promogao
de inquérito civil e a agdo civil publica, para protegdo do patrimoénio publico, social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, no inciso III, do art. 129, da CR.

Ou, ainda, na edicao do art. 225, caput, da CR, que atribuiu a coletividade o direito de

defesa e protecdo do meio ambiente, in verbis:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico ¢ a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

Nao fosse o previsto na constituicdo o bastante, as normais infralegais também foram objeto
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da adaptagdo das normas juridicas rumo a efetividade da defesa dos direitos coletivos, sendo a agao
popular prevista na Constituigdo de 1934, em seu art. 113, XXXVIII, seu marco teorico.

Posteriormente, foram editadas a agdo popular em 1965, por meio da lei n° 4.717; a politica
nacional do meio ambiente, por meio da lei n® 6.938, editada em 1981; a lei n® 7.347, de acao civil
publica, editada em 1985; o Cddigo de defesa do consumidor, editado em 1990 por meio da Lei n°
8.078, entre outros instrumentos que adequaram nosso sistema juridico a defesa eficiente de direitos

coletivos, difusos e individuais homogéneos.

1.1.3 Interesses e Direitos difusos e coletivos x individuais homogéneos

Prima facie, faz-se necessario esclarecer os significados do vocabulos que serdao neste
trabalho, comumente utilizados. Nessa linha, o termo interesse, define-se como pretensao genérica
de satisfazer uma necessidade e o de direito, como sendo “possibilidade de exigir-se de maneira
grantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como proprio” (REALE, 2002).

Feito isto, esclarece-se que tanto a Constituicdo, quanto o Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) consignaram a expressao a contendo da divergéncia existente na doutrina acerca da
possibilidade de reconhecimento apenas dos intitulados direitos subjetivos e nao interesses, ao
passo da consideragao de que os interesses apenas seriam amparados pelo ordenamento juridico
progressivamente, a medida em que fossem a esta incorporados.

Nao restando dividas que uma interpretagao teleologica do caso patrio, leva-nos a intelec¢ao
de que ¢ indistinta a utilizacao de um vocéabulo ou de outro.

Outrossim, parece-nos necessario tecer algumas digressdes acerca da diferenciacdo entre
interesses transindividuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Nesta linha, podemos chamar transidividuais aqueles que se prestam a concretizar direitos
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subjetivos, isto ¢, regras e principios de natureza transindividual, supraindividual ou metaindividual
ou, simplesmente, coletivos em sentido amplo, na verdade refletem a protegao juridica conferida a
nova realidade social de massa ndo amoldada confortavelmente nem no direito publico, nem no
privado.

Por sua vez, o interesse difuso ganho um significado legal, avengado no art. 81, paragrafo
unico, inciso I, do CDC:

Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato.

Sdo aquele direitos ou interesses categorizados como indivisiveis, ao passo que qualquer
lesdo ou ameaga ao direito de um de seus titulares configura igual ofensa ao direito de todos e seu
afastamento também se reverte em beneficio da coletividade, a um s6 tempo, conferindo assim a
coisa julgada em acdes coletivas sobre direitos difusos efeitos erga omnes.

Demais disso, é-se de sublinhar que seus titulares estdo interligados em fungdo de uma
situacdo de fato em comum, ao revés, do que ocorre com os direitos coletivos, cujo liame ¢ juridico,
bastando apenas que as pessoas se encontrem na situacao vislumbrada na norma de direito material
que positivou o direito. Do que se asserte, também advém que sdo indeterminados e indeterminaveis
os seus titulares e, por consequéncia, podem ser conceituados como “interesses ou direitos
objetivamente indivisiveis, cujos titulares sdo pessoas indeterminadas e indeterminaveis, ligadas
entre si por circunstancias de fato” (ANDRADE, 2013).

Noutra linha, interesse coletivos, conforme preceitua o art. 81, pardgrafo unico, inciso II, do

CDC, trata:

Interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base.
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A principal caracteristica ¢ que a lesdo ou ameacga ao direito de um dos seus titulares
significara a lesdo ou ameaga ao direito de todos, ao passo que a cessagdo da lesdo ou ameacga
beneficiara concomitantemente a todos.

Exatamente, essa indivisibilidade do objeto dos interesses coletivos ou coletivos stricto
sensu que faz com que a coisa julgada tenha efeitos ultra partes, o que quer dizer que uma eventual
sentenca procedente beneficiara todas as pessoas que estejam na mesma situacao juridica base que
fundamentou a sentenca.

Observe-se que a esta situacao juridica base ou relagdo juridica em comum, une os titulares
do direito coletivo entre si ou entre um deles e a parte contraria e esta relacdo pode ser preexistente
a lesdo ou ameaga ou posterior, respectivamente, sem que necessitemos apontar a existéncia de
alguma prevaléncia de uma espécie de relagao sobre a outra.

Notadamente, como o liame entre os titulares do direito coletivo ¢ baseado numa relacao
juridica em comum, os titulares sdo perfeitamente determinados, o que faz concluir ser o direito
coletivo um “conjunto de interesses ou direitos objetivamente indivisiveis, de que seja titular
grupo, classe ou categoria de pessoas, ligadas entre si ou com a parte contrdria por um vinculo
juridico base e, por tal razdo, determindveis” (ANDRADE, 2013).

Por fim, interesses individuais homogéneos, segundo dispde o art. 81, paragrafo tUnico,

inciso III, do CDC:

Interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.

Conforme observa-se da propria dic¢do legal sdo aqueles direitos ou interesses cujos objeto
e titulares sdo perfeitamente divisiveis e determindveis, além de terem origem comum, quer se
originem de uma situagdo fatica, quer se originem de uma situacdo juridica em comum, mas que
recomenda-se o tratamento conjunto, desde que tal tratamento importe em facilitagdo ao acesso a

justica; seja util; promova a protegdo efetiva do interesse social; numerosidade dos membros do
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grupo; dificuldade na formagdo do litisconsorcio ou haja necessidade de decisdes uniformes, sendo
em face do exposto “direitos subjetivos individuais, objetivamente divisiveis, cuja defesa judicial é
passivel de ser feita coletivamente, cujos titulares sdo determinaveis e tém em comum a origem

desses direitos e cuja defesa judicial convém seja feita coletivamente” (ANDRADE, 2013).

1.2 Os direitos coletivos nos RE e Resp e a tendéncia de jurisprudencializagdao do Direito

Como demonstrado alhures, os direitos coletivos consistem em direitos transindividuais
de natureza indivisivel quanto ao objeto, mas que possuem titulares determinados por uma situagao
de fato ou de direito comum.

Demais disso, o RE e o Resp também conhecidos, respectivamente, por Recurso
Extraordinario e Recurso Especial, coadunando-se com a tendéncia de jurisprudencializagdo do
direito, tendem a impor uma padronizagdo decisoria no judicidrio nacional.

Se por um lado essa padronizacao deciséria pode ser entendida por seus criticos como um
filtro ndo institucionalizado que obsta o livre acesso ao judiciario, sob outro enfoque representa um
aperfeicoamento das instituigdes e instrumentos nacionais a crescente complexidade social a que as
relagdes estdo sendo expostas e que exigem do judiciario, sob o escopo da seguranca juridica, igual
respostas a situagdes faticas e ou juridicas idénticas, uma maior celeridade e efetividade
jurisdicional, garantindo decisdes uniformes.

Neste contexto, inclui-se entre a tendéncia de coletivizagdo dos processos, inovagao
apresentada pela EC n° 45/2004 que introduziu o art. 102 ao texto magno, a fim de exigir novo
requisito de admissibilidade ao recurso extraordinario, qual seja a demonstracdo da repercussao
geral, regulado pela lei n° 11.418/2006, na verdade ¢ norma que transcreve textualmente esta

tendéncia juridica.
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Importa esclarecer que os institutos ja existiam no ordenamento patrio, contudo os
requisitos de adimissibilidade ¢ que foram aperfeicoados, por serem considerados point
fondamental para delineamento do perfil das Cortes Supremas (TUNC, 1978), qual seja, a outorga
do poder de selegdao dos casos a examinar ¢ a indicagdo das condi¢des em que se deve reconhecer
esse poder aos Tribunais e, no caso brasileiro, inicialmente, optou-se pela eleicdo do requisito da
argui¢do de relevancia, ao passo que apenas ap6s a EC 45/2004 passou-se a exigéncia da relevancia
do ponto de vista econdmico, politico, juridico ou social, bem como da transcendéncia do interesse
subjetivo das partes na causa, conforme estatuiu-se no art. 543-A, §1°, do CPC.

Por fim, no paragrafo 3° do art. 543-A do CPC, foi ainda inserida a possibilidade de a
repercussao geral ser reconhecida sempre que o recurso atacar decisao contraria a sumula ou a
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, o que nos levar a concluir que o fim do
regramento era a perseguicdo da unidade do direito via compatibilizagdo vertical das decisdes
judiciais, dando seguimento a marcha pela jurisprudencializagdo do direito.

E sobre este ultimo tema, ainda, faz-se mister esclarecer que nos processos em que versam
sobre idéntica controvérsia, a mesma deve ser apresentada e representada de forma adequada, uma
vez que o julgamento “dar-se-da por amostragem. Vale dizer: os Tribunais de origem selecionardo
um ou mais recurso representativos da controversia (art. 543-B, §1°, do CPC). Nao sendo
realizada na origem, deve ser levada a efeito pela Presidéncia do Supremo Tribunal Federal ou
pelo relator do recurso”.

Como ndo ha um direito subjetivo a escolha do recurso para remessa ao STF para aferi¢ao
da existéncia ou nao de repercussao o ato de selegdo ndo desafia recurso, tampouco qualquer
observagao procedimental, sendo apenas recomendavel que a sua escolha seja precedida de didlogo,
onde sejam ouvidas entidades representativas ou até mesmo realizada sessdo publica para sua
escolha, haja vista que como efeito sobresta todos os recursos sobre a mesma matéria na origem.

No que toca ao Resp ndo diferentemente buscou-se alinhar a tendéncia de
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jurisprudencializagdo e celeridade processual do direito, a partir da lei n” 11.672/2008 que instituiu
o julgamento repetitivo do Resp pelo STJ, reduzido no art. 543-C do CPC.

Afora as especificidades das matérias sujeitas a apreciacdo pelo STJ, algo que o distingue
do RE ¢ a possibilidade do tribunal de origem fazer o exame de sua admissibilidade, o que permite
a nao observancia dos precedentes da Corte Superior pelo e. Tribunal e representa uma das maiores
controvérsias juridicas existentes acerca da matéria, até¢ porque segundo dic¢ao do inciso II, do § 7°,
do art. 543-C nao ha fundamento para inobservancia pelos tribunais inferiores da interpretagao dada
pela Corte Superior aos seus julgados, sendo certo, ainda, que os precedentes judiciais do STJ nao
podem ser reduzidos a mera orientagao jurisprudencial, sob pena de vilipendiamento do principio da
seguranca juridica em nosso ordenamento fato que caracteriza infracdo frontal das garantias de
isonomia e de estratificagao do judiciario.

Por fim, asserte Glaucio Maciel Gongalves em obra conjunta com Maria Isabel Amatto
Felippe da Silva, acerca da identificagdo pelos tribunais inferiores dos casos concretos sujeitos a

determinado precedente juridico da Corte Superior:

O simples cotejo da matéria fatica tratada no precedente juridico e situagdo similar ¢
suficiente para que o julgador identifique o seu enquadramento no precedente juridico
pacificado, utilizando-se, via de consequéncia, do mesmo posicionamento jurisprudencial
no julgamento do caso concreto.
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2 OS DIREITOS COLETIVOS NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

2.1 O Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas (IRDR)

Previsto nos artigos 930 a 941 do texto final aprovado pelo Senado Federal do PNCPC, o
IRDR consiste em:

E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre que identificada controvérsia com
potencial de gerar relevante multiplicagdo de processos fundados em idéntica questdo de
direito ¢ de causar grave inseguranga juridica, decorrente do risco de coexisténcia de
decisdes conflitantes.

Como visto, o chamado IRDR consiste na identificagio de processo que contenham a
mesma questdo de direito, que estejam ainda no primeiro grau de jurisdi¢ao, para decisdo conjunta,
em nitida sintonia com o propdsito de padronizacdo decisdria, ante o reconhecimento da inapitidao
do processo civil cldssico para instrumentalizar megacontrovérsias, proprias de uma conflitiva
sociedade de massas, em que pese suas matizes revelarem preocupantes desfiguragdes de principios
constitucionais incluindo-se entre eles o devido processo legal, uma vez abstrativizados os casos
concretos.

As principais criticas ao instituto sdo a de que o mesmo ndo representa uma solugao
compativel com o direito brasileiro, em vista dos instrumentos ja existentes e supra esposados,
depois que o instituto atenta contra o pleno exercicio do direito de acdo e contra o principio do juiz
natural, ante sua abstrativizacdo. Também assevera-se que o IRDR deveria ser instaurado apenas
em relacdo a idénticas questdes de direito e de fato e ndo apenas quando forem as questoes
identificadas pelo direito, sob o risco de quedar-se inutil, por ndo resolver os casos individuais que
ensejarao solucgdes diferenciadas.

Inimeras outras criticas poderiam ser avencadas, contudo verificando o alinhamento do

instituto a recente tendéncia de padronizagdo decisoria, merece destaque o que segue:
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O procedimento de instauragdo e julgamento “por amostragem”, abaixo explicitado, ¢é
pautado por um espelhamento decisorio, no qual, imperativamente, a decisdo proferida no
caso lider (representativo da controvérsia) ¢ aplicado as demandas sobrestadas, ainda que o
precedente vinculante tenha sido cunhado num ambiente pretoriano de dialogicidade
mitigada, sob a justificativa de que os casos supostamente idénticos contem com uma
decisdo conjunta.

2.2 Defini¢do de matérias sujeitas ao novo regramento coletivo

Segundo dispde o proprio texto contido na versao final do PNCPC e citado acima, quando
da transcri¢ao do art. 930, as matérias sujeitas ao procedimento serdo determinadas pela eminente
evidencia¢do de que uma controvérsia fundada em idéntica questdo de direito possa em face do
risco ocasionado por decisoes conflitantes, ou ocasionar uma eventual multiplicacdao de processos,
ou causar grave inseguranga juridica.

Assim, ndo se encontram especificadas matérias de modo taxativo, mas apenas situagdes

exemplificativas capazes de reclamar a interposicao do instituto.

2.3 Competéncia para julgamento do IRDR

Pela leitura de todo o capitulo VII, responsavel pelo disciplinamento da matéria percebemos
que sdo competentes para processo € julgamento do IRDR “os tribunais” de uma forma geral.

Sendo vejamos o que dispde o art. 930, §1°:

O pedido de instauragdo do incidente sera dirigido ao Presidente do Tribunal.

O mesmo foi estatuido nos artigos 933, 934, 937, 938, 940 e 941, respectivamente:

Art. 933. O juizo de admissibilidade e o julgamento do incidente competirdo ao plenario
do tribunal ou, onde houver, ao 6rgéo especial.
§ 1° Na admissibilidade, o tribunal considerard a presenca dos requisitos do art. 930 ¢ a
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conveniéncia de se adotar decisdo paradigmatica.

§ 2° Rejeitado o incidente, o curso dos processos sera retomado; admitido, o tribunal
julgara a questao de direito, lavrando-se o acérdao, cujo teor sera observado pelos demais
juizes e orgdos fracionarios situados no ambito de sua competéncia, na forma deste
Capitulo.

Art. 934. Admitido o incidente, o presidente do tribunal determinard, na propria sessdo, a
suspensao dos processos pendentes, em primeiro e segundo graus de jurisdicao.

Paragrafo unico. Durante a suspensdo poderdo ser concedidas medidas de urgéncia no juizo
de origem.

Art. 938. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada a todos os processos que versem
idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicio do respectivo tribunal.
Paragrafo tnico. Se houver recurso e a matéria for apreciada, em seu mérito, pelo plenario
do Supremo Tribunal Federal ou pela corte especial do Superior Tribunal de Justiga, que,
respectivamente, terdo competéncia para decidir recurso extraordinario ou especial
originario do incidente, a tese juridica firmada serd aplicada a todos os processos que
versem idéntica questdo de direito e que tramitem em todo o territdrio nacional.

Art. 940. O recurso especial ou extraordinario interposto por qualquer das partes, pelo
Ministério Publico ou por terceiro interessado sera dotado de efeito suspensivo,
presumindo-se a repercussao geral de questdo constitucional eventualmente discutida.
Paragrafo unico. Na hipétese prevista no caput, interpostos os recursos, 0s autos serio
remetidos ao tribunal competente, independentemente da realizagdo de juizo de
admissibilidade na origem.

Art. 941. Nao observada a tese adotada pela decisdo proferida no incidente, cabera
reclamacéo para o tribunal competente.

Paragrafo inico. O processamento e julgamento da reclamagdo observara o Capitulo VIII,
deste Livro.

Como vimos, o termo “Tribunal” foi usado de forma indistinta para sinalizar apenas 6rgao
colegiado e impedir o processamento do IRDR pelo 1° grau de jurisdicdo, ao passo que nos leva a
compreensdo da perfeita possibilidade de tramitagdo do incidente em quaisquer tribunais
especializados ou ndo e nas vdrias esferas federal, estadual, militar, eleitoral ou do trabalho, bem
como na possibilidade de quaisquer desses determinar o sobrestamento dos processos pendentes e
em curso no ambito de sua respectiva jurisdi¢ao.

O tratamento ndo foi o mesmo quando da utilizagdo do termo “fribunal”’, em referéncia aos
Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), cuja redacdo de modo claro

restringiu a decisdo da suspensdo dos processos pendentes e em curso nos 1 e 2° graus de jurisdi¢do,
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em ambito nacional, por simples peti¢ao, sendo vejamos:

Art. 937. As partes, os interessados, o Ministério Publico e a Defensoria Publica, visando a
garantia da seguranga juridica, poderdo requerer ao tribunal competente para conhecer
de eventual recurso extraordinirio ou especial a suspensido de todos os processos em
curso no territorio nacional que versem sobre a questiao objeto do incidente.

Um problema que se verifica no artigo em referéncia, contido no texto do PNCPC ¢ a
possibilidade de interessado ndo alcangado pela interposi¢do do incidente, requerer diretamente ao
STJ ou STF igual providéncia acima esposada, conforme podemos inferir da leitura do paragrafo

unico do mesmo artigo:

Paragrafo unico. Aquele que for parte em processo em curso no qual se discuta a
mesma questio juridica que deu causa ao incidente é legitimado, independentemente
dos limites da competéncia territorial, para requerer a providéncia prevista no caput.

2.4 Legitimidade Ativa para propositura de demanda coletiva

Sem delongas, o §1° do art. 930, atribui a condi¢do de legitimados a interposi¢do do IRDR :

O pedido de instauragdo do incidente sera dirigido ao Presidente do Tribunal:
I - pelo juiz ou relator, por oficio;
II - pelas partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Piblica, por peticao.

Inobstante, podem beneficiar-se dos efeitos da suspensdo e julgamento todos aqueles que
forem partes em processo em curso em que se discuta a mesma questdo juridica que deu origem ao
incidente, independentemente dos limites da competéncia territorial em que se encontrem, se claro
deferido pelo STJ ou STF pedido proprio de extensdo dos efeitos de um IRDR ja interposto,

conforme dic¢do do paragrafo tnico do art. 937.
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2.4.1 Litisconsorcio e Intervencdo de Terceiros

Litisconsortes serdo todos aqueles que integrarem como partes processos em curso em que
se discuta a mesma questdo juridica que deu origem ao incidente, sendo precipuamente
listisconsortes ou litisconsortes proprios aqueles que integrem a processos em curso ou pendentes
na mesma area de jusrisdi¢do do tribunal em que fora interposto o IRDR.

Alias, esta ¢ a forma como se encontra disposto no texto legal, a saber, artigo 940:

O recurso especial ou extraordinario interposto por qualquer das partes, pelo Ministério
Publico ou por terceiro interessado sera dotado de efeito suspensivo, presumindo-se a
repercussdo geral de questdo constitucional eventualmente discutida. Paragrafo unico. Na
hipotese prevista no caput, interpostos os recursos, os autos serdo remetidos ao tribunal
competente, independentemente da realizag¢ao de juizo de admissibilidade na origem.

Todavia, ao evidenciarmos no caso a diferenciacdo entre litisconsorcio ¢ intervencao de
terceiros, necessitamos revisitar brevemente os institutos referenciados, a fim de evitarmos dar o
mesmo tratamento deficiente que foi dado pelo PNCPC.

A saber, litisconsorcio em autorizada doutrina ¢ definido como “a situagdo caracterizada
pela coexisténcia de duas ou mais pessoas do lado ativo ou do lado passivo da relagdo processual,
ou em ambas as posicdes” (DINAMARCO, 1996).

Determinado o significado do termo litisconsorcio insta-nos classifica-lo.

No IRDR por suas proprias caracteristicas legais temos que o litisconsorcio pode ser
classificado como misto ou reciproco, tendo em vista que hd uma pluralidade de autores
demandando em face de uma pluralidade indeterminada de réus, ambos identificados por uma
mesma questao juridica.

Podemos dizer ainda que o litisconsorcio avencado poda também ser classificado como

necessario, em face da natureza da relagdo juridica deduzida no processo, inobstante a auséncia
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expressa de comando normativo neste sentido, a qual pode ser dispensavel na licdo de Alexandre

Freitas Camara:

Nesses casos, em que o litisconsorcio € necessario em razao da natureza da relagao juridica,
pouco importa a existéncia de norma dispondo sobre a necesssariedade do listisconsorcio.
Tal norma seria redundante e, assim, ainda que a mesma fosse revogada, persistiria a
necessariedade do litisconsorcio. (CAMARA, 2007)

Também na classificagdo do eminente desembargador do Tribunal Regional Federal da 5°
Regido, Franscico Wildo, podemos ainda classifica-lo como unitéario, haja vista a necessidade de
uniformidade da decisdo em relacdo a todos e ulterior e inicial, conforme nas¢ga com o proprio
processo ou surja no processo em curso (DANTAS, 1997).

Outrossim, no que toca a interven¢do de terceiros destacamos que “é ferceiro quem ndo é
parte. Assim, num processo em que sdo partes um Fulano e um Beltrano, serdo terceiros todas as
demais pessoas que ndo estes dois” (CAMARA, 2007).

Noutra linha, Francisco Wildo apud Liebman destaca a possibilidade, aplicavel ao caso, de
participagdo de terceiros juridicamente indiferentes, quando nem integram a relagdo processual,
nem integram a relagdo de direito material. H4, ainda, os terceiros juridicamente interessados, nao
sujeitos a excecdo de coisa julgada e terceiros juridicamente interessados, sujeitos a excecao de

coisa julgada, conforme subordinem-se ou ndo aos efeitos do deslinde juridico conferido a relagao.

2.5 O papel do Ministério Publico e da Defensoria Publica

Francisco Wildo em importante apud a Gabriel Rezende Filho destaca “o Ministério
Publico 'é a personificagdo do interesse coletivo ante os orgdo jurisdicionais’, constituidon-se no
representante da 'a¢do do Poder Social junto ao Poder Judiciario' ” (DANTAS, 1997).

Demais disso, acrescenta “o Ministério Publico é a personificagdo dos interesses
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metaindividuais — ai englobado o coletivo e o difuso — de indispensavel atua¢do na tutela dos
interesses indisponiveis e nos interesses publicos” (optam citatum).

Igualmente, podemos atribuir a Defensoria Publica a mesma fun¢ao institucional atribuida
ao Ministério Publico, sendo certo que pela sua tutela especial dos direitos dos necessitados, ainda,
que tal situacdo seja circunstancial, temos que diferentemente do parquet sua atuacdo nao se
restrinja aos direitos indisponiveis, bem como na impossibilidade de atuar como fiscal da lei, funcao

atribuida apenas a instituicdo ministerial.

2.6 A coisa julgada em matéria coletiva

Em regra, a lei substantiva prevé como ambito de incidéncia da coisa julgada as partes,

conforme dispoe o art. 472 do CPC, in verbis:

A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros.

Contudo, em matéria de direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, tal
regramento ¢ afastado pela aplicagdo dos artigos 16, da Lei de A¢do Civil Publica; 103 e 104 do

Codigo consumerista e 2°-A da Lei n° 9.494/1997, que respectivamente dispoe:

Art. 16. A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra a¢do, com idéntico fundamento
valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso I do paragrafo unico do art. 81;

I - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipotese prevista
no inciso II do paragrafo unico do art. 81;

III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas
e seus sucessores, na hipdtese do inciso III do paragrafo unico do art. 81.
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§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II ndo prejudicardo interesses e
direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipdtese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor
acao de indenizacao a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei
n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as ac¢des de indenizagdo por danos
pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste cédigo, mas,
se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a
liquidagdo e a execugdo, nos termos dos arts. 96 a 99.

§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal condenatoria.

Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos I e II e do pardgrafo tnico do art. 81, ndo
induzem litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga
omnes ou ultra partes a que aludem os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo
os autores das acdes individuais, se ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias,
a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agdo coletiva.

Art. 2°-A. A sentenga civil prolatada em ag@o de carater coletivo proposta por entidade
associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangerd apenas os
substituidos que tenham, na data da propositura da agdo, domicilio no ambito da
competéncia territorial do 6rgao prolator.

Conforme demonstrou-se, o advento dos novéis regramentos em seara de processos
coletivos, veio de encontro a légica contida no processo individual, naquilo que toca ao limite da
coisa julgadas as partes do processo.

E certo, ainda, que a coisa julgada:

Conforme consagrado ensinamento de Liebman, ndo ¢ efeito, mas sim qualidade dos efeitos
da sentenga. Quando os efeitos da sentenga se tornam imutaveis, diz-se que estdo cobertos
pela autoridade da coisa julgada. Essa imutabilidade, portanto, ¢ a qualidade dos efeitos da
sentenga conhecida como coisa julgada. Ela pode ser vista sob duas perspectivas:
a) ha coisa julgada formal quando a sentenga (ou acorddo) transita em julgado, ou seja,
quando, em um determinado processo, nao caiba mais nenhum recurso; e
b) ha coisa julgada material quando, além da coisa julgada formal, ndo seja possivel
rediscutir a lide, ainda que em um novo processo (com a exce¢do de eventual cabimento
de acdo rescisoria, nos casos e prazos da lei)
(CAMARA, 2007).

Demais disso, como vimos no texto destacado acima a coisa julgada pode produzir efeitos
erga omnes; ultra partes ou inter partes.

Em sede de acdes coletivas, inobstante o emprego legal da expressdes deve-se esclarecer
que no caso da coisa julgada sobre interesses difusos, temos que a procedéncia da demanda gera

efeito erga omnes, contudo no caso da demanda versar sobre direitos coletivos, sua procedéncia
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gerara efeitos ultra partes, o que implica concluir que, primeiro, nesses casos a matéria decidida por
sentenca nao podera ser rediscutida, ainda que o colegitimado nao tenha integrado a lide e, segundo,
a sentenca podera ser executada por qualquer colegitimado.

Noutra linha, se a improcedéncia da mesma demanda podera gerar efeitos diversos, a saber,
se a mesma for justificada pela insuficiéncia de provas, nao sobrevirdo os efeitos da coisa julgada
material e a matéria podera ser rediscutida desde que embasada em novas provas ou, acaso tenha a
mesma concluido que a pretensdo era infundada, a implicagdo pratica € que, neste caso, nenhum
legitimado podera propor outra acao civil publica com o mesmo objeto litigioso.

E-se de ressalvar, porém o direito individual, o qual nfo serd atingido pela coisa julgada,
uma vez que nao integra o objeto litigioso da demanda coletiva, possibilidade salvaguardada pelo
art. 103 do CDC.

Quanto as agdes coletivas que versam sobre direito individual homogéneo, a procedéncia da
demanda impde o efeito erga omnes da coisa julgada material, ao passo que a improcedéncia da
demanda seja qual for o fundamento, impora o reconhecimento da coisa julgada, contudo sem
efeitos erga omnes, uma vez que consistira em Obice para propositura de nova agdo civil publica,
mas ndo impedird o ingresso da parte lesionada com ag¢ao individual ou o prosseguimento das agdes
jé ajuizadas.

Por fim, merece destaque algumas implicagdes praticas acerca do instituto, a exemplo de

que como deve ser interpretado o § 3°, do art. 103 do CDC, que in verbis consigna:

Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as ac¢des de indenizagdo por danos
pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste codigo,
mas, se procedente o pedido, beneficiarido as vitimas e seus sucessores, que poderio
proceder a liquidacio e a execugao, nos termos dos arts. 96 a 99.

Com efeito, os efeitos da “coisa julgada ndo se estendem aos fundamentos da decisdo,

limitando-se ao seu dispositivo” (ANDRADE, 2013), inobstante a supracitada possibilidade de
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liquidagdo e execugdo pelos beneficidrios da decisdo vergastada, apesar da controvérsia doutrinaria
instalada com a interpretacao hermenéutica do referido artigo.

Isto por que, apesar das divergéncias ainda verificadas entre os principais expoentes acerca
do instituto, majoritariamente predomina a visdo progressista da matéria, que credita ao citado
dispositivo a facilitacdo do acesso a Justica e ampliagdo de sua efetividade pela viabilizagao
verificada no transporte in utilibus da coisa julgada, seja por acrescer as agdes da LACP a tutela
coletiva dos interesses individuais homogéneos, seja por ser o mesmo, simplesmente, um efeito
secundario da sentenca que torna certa a obrigacao de indenizar as vitimas.

Para conhecimento, doutrina minoritaria defende que o referido dispositivo nao inovou
acerca do regime da coisa julgada, tendo em vista que se fosse intengdo do autor da agdo coletiva
também formar titulo executivo em favor de lesados individuais homogéneos, deveria fazer o
pedido de forma expressa, em face do principio da congruéncia ou correlagdo, que limita os
poderes decisorios do juiz aos pedidos do autor.

Outra implicacdo a ser destacada, refere-se ao estagio do processo coletivo em relagdo ao
processo individual, pois uma vez sobrevindo o transito em julgada da sentenca coletiva antes da
propositura da acdo individual, basta que a vitima proceda a liquidacdo e execugdao do titulo
executivo; se ambas as acdes se encontrem em tramite concomitantemente, somente podera
beneficiar-se dos efeitos da coisa julgada a vitima que no prazo legal requerer a suspensao de seu
processo; € se o transito em julgado da agdo individual ocorrer antes da sentenca coletiva, estardao
afastado os efeitos da coisa julgada da acdo coletiva, posto que nao violara o efeito da coisa julgada
da sentenga individual.

E sobre os limites territoriais e subjetivos da coisa julgada, temos claramente uma confusao
conceitual, vez que os efeitos da coisa julgada de uma sentenga nao se limitam ao espago geografico

que abrange a jurisdi¢do competente, mas apenas ao objeto litigioso.
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3 A CONFORMACAO DO IRDR COM OS INSTRUMENTOS DE COLETIVIZACAO DOS

PROCESSOS

3.1 O RE e o Resp no PNCPC

Avencados nos artigos 983 a 989 do PNCPC, as novéis disposi¢des coadunam-se com as
alteragdes ja realizadas no texto do Codigo de Buzaid, as quais foram responsavéis pela
compatibilizacdo dos institutos com os novos preceitos constitucionais a partir de 1988, sendo
apenas mantido a anterior numeragao dos artigos.

No PNCPC foram excluidas as disposi¢des que tratavam acerca da competéncia para
processo ¢ julgamento dos RE e Resp, mencionando-se porém seu prévio regramento constitucional
e partindo-se do pressuposto de que como a competéncia ja fora atribuida previamente pelo texto
magno aos Orgdos superiores, caber-lhes-iam apenas regulamenta-las, o que parece-nos dar mais
objetividade aos dispositivos colimados.

Demais disso, a previsao expressa de fungibilidade dos recursos ressoa nesta busca por
celeridade, evitando obstacularizacdes ao direito desnecessarios e tornando mais agil o

processamento dos feitos, conforme podemos depreender da leitura dos artigos 986 e 987:

Art. 986. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o recurso especial
versa sobre questdo constitucional, devera conceder prazo de quinze dias para que o
recorrente deduza as razdes que revelem e existéncia de repercussdo geral, remetendo, em
seguida, os autos ao Supremo Tribunal Federal, que procedera a sua admissibilidade, ou o
devolvera ao Superior Tribunal de Justiga, por decisdo irrecorrivel.

Art. 987. Se o relator, no Supremo Tribunal Federal, entender que o recurso extraordinario
versa sobre questdo legal, sendo indireta a ofensa a Constituicdo da Republica, os autos
serdao remetidos ao Superior Tribunal de Justiga para julgamento, por decisdo irrecorrivel.

Por fim, foram mantidas e ampliadas a for¢a dos precedentes judiciais derivados dos
julgamentos destas causas, como forma de resguardar as cortes superiores para decidir acerca de

temas mais relevantes e de interesse nacional, salvaguardando o acesso da coletividade com base na
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ja comentada abstrativizacao dos casos concretos para julgamento por amostragem e conformando

0s ja consagrados recursos ao IRDR.

3.2 O papel dos Precedentes

Conforme ja discorremos acima, a leitura do PNCPC e quica a reflexdo acerca de seus
proprios propositos remetem-nos a um problema elementar acerca do papel dos precedentes
judiciais e as implicagdes de uma nova arquitetura do nosso sistema juridico-processual para dar
forga a jurisprudéncia.

Ocorre que a ideia de repensar as normas processuais nao surgiu ex nihil, isto €, do nada,
mas parte da confrontagdo dos sistemas juridicos denominados civi/ law e common law, distintos
precipuamente pelo vigor que conferem a lei, no primeiro caso, ou ao fortalecimento da
jurisprudéncia ou os casos ja julgados reiteradamente, no ultimo caso.

No nosso caso especifico, a convergéncia entre os sistemas juridicos de origem diversa se
deve aos proprios efeitos colaterais da dinamica processual de nossa tradi¢ao no civil law, sobretudo
no que toca ao crescente aumento de demandas, fruto da diversidade jurisprudencial, cujo desfecho
sempre reclama das cortes superiores a padronizagao deciséria, embora nem sempre logrem éxito.

Vejamos o que aponta Victor Ferreres:

el sistema de recursos facilitaba la correcion de las sentencias de instancia que se apartaran
de la doctrina difinida por los superiores. [Assim] no contexto de una estructura
jerarquizada de este tipo, no ha parecido necesario insistir demasiado em la necesidad de
respetar los precedentes estabelecidos por los organos jurisdiccionales supremos.
(FERRERES, 2009)

Nao se pode olvidar, que ¢ o desrespeito aos precedentes judiciais que geram uma reagdo em

cadeia, expressada pelo volume de postulagdes, especialmente pela adocdo das diversas vias
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recursais, bem como que a crescente tendéncia no surgimento de ferramentas de padronizagao
podem ser interpretadas como uma reagdo sist€émica natural “compardavel a uma reagdo
imunologica [onde] o proprio sistema desenvolve meios de controlar a si proprio (sobretudo
procurando debelar suas patologias)” (SANTOS, 2012). Assim, a partir desta tendéncia natural de
padronizacao ¢ que ocorre a aproximacao entre os sistemas juridicos do civil law e do common law.

Nao podemos esquecer também, que culturalmente conferimos pouca relevancia “as
manifestagoes do Judiciario. Ndo tanto porque somos descendentes da familia do civil law, mas

muito porque a decisdo judicial é vista como sendo uma mera manifesta¢do pessoal do magistrado

[...] e limitada ao caso em exame” (SANTOS, 2012).

3.3 O Common Law e a estrutura fixada no PNCPC

Na analise classica do sistema juridico avengado, devemos ter logo de inicio, que se base em
outros valores e principios de atuagcdo dos protagonistas do processo judicial, ou seja, de que neste
sistema sao atribuidos as partes e seus advogados e nao ao magistrado, que vé limitada sua atuacao
diante das decisdes anteriormente consagradas pela Corte, em outros julgamentos e delimintado o
seu modo de atuar discreto e passivo, o protagonismo da lide.

Alias, esse ¢ o entendimento positivado no texto do PNCPC, art. 5°:

As partes tém direito de participar ativamente do processo, cooperando com o juiz e
fornecendo-lhe subsidios para que profira decisdes, realize atos executivos ou determine a
pratica de medidas de urgéncia.

Isso ndo quer dizer que o magistrado ndo tenha uma atuacdo relevante, ao revés, podem os
mesmos transformar em dadas circunstancias agdes individuais em coletivas, ou simplesmente class

actions ou ao reves, transmudar uma class actions numa a¢ao individualizada, mas significa que os
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poderes conferidos a ele se encontram muito mais voltados a condugdo do processo do que a
formacao de prova.

Assim, podemos perceber que o precedente nao ¢ visto como regra abstrata, entretanto como
regra concreta que se vé umbilicalmente ligada aos fatos que lhe originaram, motivo pelo qual se
faz imprescindivel o conhecimento das razdes de decidir e dai a importancia do magistrado em
analisar se o precedente se enquadra naquela questdo ou nao (overruling), tarefa que conta com
certa discricionariedade e que a doutrina denomina distinguishing.

Ha, ainda, uma sutil distingdo entre as espécies de precedente, cuja observancia devera ser
obrigatoria, no caso de ser um precedente vinculante, ou apenas um recurso de persuacao,
precedente persuasivo, ou conforme assenta Leonardo Lima: “o precedente so terd for¢a vinculante
se houver identidade com base nos fatos ou nas questoes de direito suscitadas (binding ou leading
precedents), caso contrario servira apenas de elemento persuasivo” (LIMA, 2007).

Ou, conforme anota Ugo Mattei,

Tem-se que uma decisao tera forga vinculante, quando houver: (1) identidade de fato; (2) ja
tenha sido adotado em Corte da mesma jurisdi¢do; (3) ndo tenha sido modificado ou
revisto, isto €, ndo tenha sido superado por entendimento mais atual; e (4) quando a matéria
juridica se apresenta idéntica (MATTEI, 1988).

3.4 A afericdo da for¢ca hermenéutica dos Precedentes: principais problemas no uso dos

precedentes e perspectivas de sua aplicagdo, a partir da praxis judicial nacional

Como vimos alhures o Brasil ndo tem uma teoria acabada dos precedentes e o principal
sintoma da confusdo hermenéutica ¢ a reducdo do precedente a uma norma e sua consequente
aplicagdo sistematica como tal, mediante uma subsun¢do, embora se possa detectar um extrato
normativo expresso no precedente.

Notadamente, nossas influéncias culturais e sociais no campo juridico nos fez optar pelo

sistema civil law, o que nos distancia do modelo adotado pelos paises do common law, haja vista



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

37
nosso constante desejo de abstrair das particularidades juizos universais, gerais e abstratos ,
reduzindo o precedente a uma mera ementa.

Tudo isto, pela irrefletida consideracdao do precedente como norma, genérica e abstrata
aplicavel a todos os casos semelhantes indistintamente, muito embora consista na verdade em 6bice
a consideracao pelos juizes de instancias inferiores das contribui¢des da realidade social em que se
deve inserir a compreensao, interpretagdo e aplicagdo do direito, posto que isto consistiria em
atribuir ao Judiciario uma func¢ao legislativa para o qual ndo esta habilitado.

Outrossim, também ndo se pode atribuir ao precedente status de norma geral e abstrata, pelo
simples fato da incorreicdo em se julgar pensando no futuro e ndo numa visdo restrita ao
precedente, isto ¢é, aracio decidendio uholding, uma vez que o dever constitugonal de
fundamentagdo da decisdo, impede a distingdo da obter dictum, sendo certo que ¢ a propria

fundamentagdo que permite compreendermos o julgado:

Em outras palavras: a ordem juridica ndo traz critérios claros para se determinar quando um
julgamento ja realizado pode ser considerado parte integrante do mesmo sistema juridico e,
portanto, precedente valido para ser utilizada no julgamento posterior.

Isso faz surgir uma série de problemas para o proposto uso silogistico do precedente.
(LOPES FILHO, 2013).

E ¢ justamente essa falta de critérios para escolha e defini¢do do precedente a ser aplicado
que determinam seu mau uso no judicidrio nacional.

Igualmente, podemos analisar as simulas,

conquanto tenham uma fung¢do prospectiva de orientar futuras decisdes mediante
disposi¢Oes aparentemente abrangentes, ndo podem ser a eles subsumidas todas as
situagdes a priori subsumiveis por uma consideracdo abstrata de sua prescricdo, pois se
deve considera-la como fruto de atuagdes concretas que solucionaram situagdes proprias e
especificas que também lhe servem de pardmetros hermenéuticos (LOPES FILHO, 2013).

De fato, as sumulas advém de casos concretos que justificam sua propria existéncia e nao

podem ser aplicadas sem que sejam consideradas tais varidveis, ou seja, ndo podem servir de
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parametro para abarcar situacdes fatico-juridicas diversas do caso paradigma, sob pena de ser

considerada deficitaria, permitindo uma amalgama de visoes.

Assim, somente pondo a jurisdicdo a servigo da lei e da realidade, podera se buscar a
validagdo da utilizagdo do precedente pela aproximacao dos casos e agregacao dos sentidos

contribua para solucdes posteriores, como bem adverte Gustavo Zagrebelsky:

11 diritto positivo pressupone, mas no puod imporre una com- prensione de senso. Che, per
esempio, l’interruzione volontaria della gravidanza sua un omicionio o altra cosa ¢
evidentemente ’antecedente de qualunque legislazione sull’aborto mas nessun legislatore
puo pensare che la sua assuzione di senso ¢ mutata a livello profondo, la pressione del caso,
diversamente categorizzato rispetto al passato, ha diffusamente imposto la trasformazione
delle regole giuridiche, attraverso uno sforzo de adeguamento tanto della giurisprudenza
che della legislazione che della scienza del diritto, in numerosi Stati. E oggi, che questa
categorizzazione tendo nuovamente a modificarsi, nuove trasformazioni in vista. Tanto
vale per dire, ancora un volta e da particolare punto di vista, che il diritto non ha la forza de
distaccarsi dall’ambiente culturale in cui ¢ collocato e di ergersi come sistema normativo
independente e autosufficiente. E una parte, per quanto importanto, ma sempre una parte,
mai il tutto. (ZAGREBELSKY, 1992)

A par do exposto, conclui-se que o uso do precedente judicial consiste nesta validagdao da
resposta hermenéutica anteriormente proferida para responder as novas relagdes trazidas ao crivo do
judiciério. E esta utilizagdo, na verdade, reflete o dever de coeréncia sistémica, ndo sendo uma

simples imposi¢do hierdrquica, mas constituindo verdadeira garantia de integridade do Direito.
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CONCLUSAO

A par dos objetivos almejados quando da inicializagdo da presente pesquisa, consideramos
satisfeitas as pretensdes ali langadas, para consolidacio de importante visdo geral acerca dos
institutos Coletivilizadores do PNCPC, como ¢ o caso do IRDR, RE e Resp, sob a otica do
momento de convergéncia entre os sistemas juridicos do civil law e common law.

Notadamente, pudemos de forma sucinta, mas ndo menos éxitosa buscar a compreensao de
abrangente desta tendéncia concretizada no PNCPC de coletivizagdo processual, como forma de
responder célere e eficiente as crescentes demandas de massa, cada vez mais presentes na realidade
juridica em face do aumento da complexidade das relagcdes em sociedade e de sua massificacao.

Inobstante, os primeiros dados apontem sucesso, achamos necessario revisitar os institutos e
esmiucar-lhes as origens para podemos entender um pouco o momento juridico que enfrentamos,
bem como constatar se caminhamos para um melhor aparelhamento dos instrumentos processuais
ou se ainda € necessario pensar uma nova arquitetura para o deslinde das demandas em massa.

Notadamente, no primeiro capitulo adotamos a EC n° 45/2004 como marco inicial a
positivagdo de normas coletivas em nosso ordenamento, muito embora, procuramos citar desde a
génese legislativa patria os primeiros institutos que apontavam naquele dire¢do e rediscutimos os
conceitos chaves para inicio da abordagem dos temas, a saber, o que seriam direitos ou interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, os fundamentos e a evolugdo da doutrina adjetiva
coletiva e a tendéncia a jurisprudencializac¢do do direito.

No capitulo seguinte, analisamos o texto positivado do PNCPC para elucidar de forma
pragmatica a redacdo definitiva do projeto e verificar suas principais nuances legislativos.

No terceiro e ultimo capitulo, tratamos da conformagdo dos institutos estudados com os
instrumentos reais de coletivizacdo e para isso revisitamos os principais sistemas juridicos
verificados na atualidade o civil law e o common law, além de estudarmos detalhadamente o papel

do precedente e sua manifestacdo no PNCPC, além, claro, de tentar evidenciar como podemos aferir
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a for¢ca hermenéutica dos precedentes na praxis nacional.

Alfim concluimos que o principal ponto em que deficitdirio o PNCPC concentra-se na
necessidade de amadurecimento juridico da novel 6tica a ser aplicada, sobretudo no que toca aos
precedentes judiciais, a fim de que sua utilizagdo represente avango e amadurecimento nos
posicionamentos judiciais € nao meramente elucidagdes prematuras acerca de posicionamentos
artificiais impostos de modo coercitivo as instancias inferiores, bem como numa -efetiva

protagonizacao processual das partes.
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