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O espirito humano, que exerce
inconscientemente o0 seu trabalho de
modelagem sobre a linguagem, ndo encontra
resisténcia violenta, e a arte ndo tem outro
inimigo a vencer sendo o proprio passado — 0
gosto predominante. Mas o direito considerado
como causa final, colocado em meio da
engrenagem cadtica dos fins, das inspiracoes,
dos interesses humanos, deve incessantemente
ansiar e esforcar-se por encontrar o melhor
caminho e, desde que se lhe depare, deve
terraplanar toda a resisténcia que se opuser
barreiras.

(A Luta pelo Direito, Rudolf von Ihering)



RESUMO

Por muito tempo, as agdes coletivas vém sendo construidas e notadas como um verdadeiro
instrumento de cidadania na defesa da coletividade, em que pese a existéncia de desafios
praticos. Trata-se de um estudo acerca dos aspectos da tutela dos direitos coletivos no novo
Caodigo de Processo Civil, especialmente sob a perspectiva do veto presidencial ao art. 333, 0
qual pretendia introduzir o incidente de conversdo da acdo individual em coletiva. Com base
nas tendéncias codificadoras do novo diploma processual o trabalho busca identificar as
principais caracteristicas dos institutos vigentes, seus procedimentos e objetivos, analisando a
capacidade de fornecerem efetividade a tutela dos direitos transindividuais. Coletadas todas as
informacdes importantes por meio de uma ampla pesquisa bibliografica pretende-se visualizar
0 cenario em que se deu o veto ao art. 333, analisar ponto a ponto suas razdes e os reflexos
desse evento na efetivacdo da tutela dos direitos coletivos essencialmente considerados. Ao
final, o presente trabalho analisa a sugestdo normativa do incidente de coletivizagdo da demanda
e a sua representatividade no desenvolvimento de uma ideologia coletiva para o tradicional
processo civil.

Palavras-chave: Processo coletivo; Novo Cddigo de Processo Civil; Direitos transindividuais;
Incidente de converséo da demanda individual em coletiva; Acesso a Justica.
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INTRODUCAO

Considerando a intensificacdo do fenbmeno contemporaneo da massificacao das
relagOes sociais com a pulverizagcdo de informagdes, o redimensionamento das conexdes
interpessoais e 0 aparecimento de lesdes e ilicitos de extensdo coletiva, surge ai a necessidade
de desenvolvimento e sucessivo aprimoramento da tutela dos direitos coletivos lato sensu. O
tema do presente trabalho gira em torno da analise da evolugéo do processo coletivo como meio
de viabilizar o efetivo acesso coletivo a jurisdicdo para tutelar esses direitos inerentes as
transformacdes da sociedade.

O advento do novo Cadigo de Processo Civil em 2015 trouxe inumeras inovacgdes
para dentro do processo, visando racionalidade, economia processual e, sobretudo, celeridade

num cenario em que o Poder Judiciario brasileiro se apresenta abarrotado de demandas.

No que diz respeito a efetividade jurisdicional, buscou-se codificar no novo
diploma processual o Incidente de Coletivizacdo da Demanda (ICD) que vigoraria no art. 333
com a finalidade de adequar o processo as necessidades reais do seu tempo. No entanto, o
referido artigo acabou sendo objeto de veto do Executivo durante a analise sancionatoria da

Presidéncia da Republica, veto este que sera alvo de analise no presente trabalho monogréafico.

Diante deste cenario surgem as seguintes perguntas: a previsdo normativa do
incidente de conversdo da demanda individual em coletiva ensejaria no malferimento dos
principios constitucionais do acesso a justica, da inafastabilidade da jurisdicdo e,
consequentemente, do direito individual de acdo? Teria o referido instituto capacidade de
cumprir com seu proposito de prezar pela efetividade da tutela dos direitos coletivos em sua
esséncia? Poderiam os direitos transindividuais serem adequadamente tutelados no ambito de
acOes individuais pulverizadas com a utilizacdo de mecanismos de solucéo coletiva de litigios

criados sob a Gtica do processo individualista?

Em linhas gerais, 0 que se pretende é averiguar a pertinéncia das razfes do veto
questionando se de fato hd como sustentar inconstitucionalidade no art. 333. O que é importante
compreender é que o veto a entrada do incidente de coletivizacdo da demanda no novo diploma
pode representar a perda de uma significativa oportunidade de revolucionar a maneira como

séo tratados os direitos transindividuais no ordenamento juridico pétrio.

O proposito desse trabalho é analisar especificamente as razdes do veto ao art. 333

e investigar sua conveniéncia e seus reflexos na busca pela efetiva tutela jurisdicional dos



direitos naturalmente coletivos, bem como na tentativa de construgdo de um ideal coletivo para

0 processo civil contemporaneo.

Nesse contexto, ndo se pode deixar de considerar a relevancia do estudo do processo
coletivo para a contemporaneidade, tendo em vista os direitos emergentes do irreversivel
fendmeno da massificacdo das relacBes sociais. A sobrecarga e a morosidade do Judiciario
brasileiro hoje é um verdadeiro problema de cidadania que afeta diretamente o acesso da
coletividade a jurisdigdo, a verdade € que o estudo destinado a definir a aplicacdo das regras

processuais adequadas pode representar um enorme avango na melhoria desses problemas.

Atraveés de uma vasta pesquisa bibliogréfica é que se construira o raciocinio da tese
a que se destina o presente trabalho. Num primeiro momento far-se-a a andlise das
peculiaridades das acdes coletivas sob o enfoque do acesso a Justica, seu desenvolvimento no
direito patrio, as definicdes dos direitos a que se destina tutelar e as caracteristicas do seu
procedimento.

Posteriormente, serda construida a concepcdo ideoldgica do novo Codigo de
Processo Civil e examinadas as suas tendéncias codificadoras destinadas a resolucdo de
demandas repetitivas em comparacdo com as acles coletivas, culminando na analise das

implicacdes da utilizacdo dos mecanismos de solucdo coletiva de litigios.

Por fim, proceder-se-a uma ponderacdo em todos 0s pontos dos argumentos do veto
ao art. 333, suas verdadeiras razdes e seus reais reflexos sobre a efetividade da tutela dos direitos
coletivos essencialmente considerados, tendo em vista as especificidades desses direitos

decorrentes dos conflitos emergentes na sociedade contemporanea.



1. ACOES COLETIVAS SOB O ENFOQUE DO ACESSO A JUSTICA
1.1 Breve relato sobre as discussdes acerca do acesso a justica.

As discussBes sobre 0 acesso a justica iniciam-se em meio a preocupacao com a
efetividade dos procedimentos de solucéo de litigios observadas as barreiras criadas por um

sistema juridico formal afastado da realidade social e da necessidade dos jurisdicionados.

Noutras palavras, a ldgica processual formalista do laissez faire, simbolo dos
estados liberais burgueses dos seculos XVI1II e XIX, refletia uma ideologia individualista dos
direitos de maneira tal que se tornou ineficiente diante do desenvolvimento das sociedades, as

quais em numero e grau de complexidade ascenderam para a esfera coletiva.

O fendmeno da massificacdo das relacdes sociais alterou a concepg¢do de Direitos
Humanos e exigiu uma evolucdo pratica do acesso a justica huma completa mudanca de
paradigma do sistema judiciario que agora deveria analisar os direitos em sua perspectiva social
e refletir a funcéo social das técnicas processuais. Nesse diapasdo, apenas na estruturacéo do
Estado de Bem-Estar Social (welfare state) que se reconheceu a relevancia do direito ao acesso
a justica assumindo, o Estado, posicdo providencial na atuacdo como garantidor dos direitos

sociais, principalmente através da criacio de mecanismos para a reivindicacdo destes.!

Com efeito, na tentativa dar uma defini¢do para o0 acesso a justica destaca Mauro
Cappelletti e Bryant Garth que “o ‘acesso’ nao ¢ apenas um direito social fundamental, ele é,
também necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde
um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica”.? Esse
direito serve para determinar as finalidades basicas do sistema juridico, quais sejam: um sistema

igualmente acessivel a todos e a producao de resultados individual e socialmente justos.®
Assim, conclui Candido Rangel Dinamarco:

“Mais do que um principio, 0 acesso a justica é a sintese de todos os principios
e garantias do processo, seja a nivel constitucional ou infraconstitucional , seja
em sede legislativa ou doutrinaria e jurisprudencial. Chega-se a ideia do
acesso a justica, que é o pdlo metodolégico mais importante do sistema
processual na atualidade, mediante o exame de todos e de qualquer um dos
grandes principios”.*

1CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988, p. 11.

2 ibidem, p. 13.

3 ibidem, p.8.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 102 ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2003, p 372.
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Ainda na fase instrumental do processo civil era possivel identificar empecilhos ao
exercicio pleno dos direitos sociais que emergiam dos interesses provenientes da coletividade,
0s quais imploravam pela modernizacdo dos mecanismos processuais de acesso a justica para
além da logica individualista dos confrontos “Caio versus Ticio”, assim expde Pedro Lenza em
sua obra:

“Pode-se dizer que os instrumentos processuais suficientes e adequados para
a solucdo dos litigios individuais, marcantes na sociedade liberal, perdem a

sua funcionalidade perante os novos e demasiadamente complicados conflitos
coletivos.

Em uma sociedade de massa, industrialmente desenvolvida, é natural que,
além dos conflitos individuais, existam e aflorem conflitos de massa, nunca
antes imaginados, uma vez que a ‘descomplexidade’ social ndo produzia
ambiente propicio para a sua eclosdo, nem tampouco dos conflitos difusos,
transindividuais™.®

Em suma, o elemento desestabilizador da tutela jurisdicional efetiva consistia no
abismo existente entre a ciéncia processual formal e as necessidades exaladas pelos titulares do
direito material, o que dificultava a obtencdo de resultados socialmente justos e a garantia de
equidade para todos os litigantes que propunham ou defendiam demandas.

Como solucgdes préaticas para os problemas do acesso a justica foram propostas trés
ondas renovatorias, dentre as quais estava a necessidade da representacéo dos recém-percebidos
interesses difusos por meio da coletivizagdo do processo, tendo em vista as barreiras

encontradas para a organizagdo dos detentores desse direito.

Observados o0s obstaculos para 0 “acesso a ordem juridica justa”, expressao
utilizada por Kazuo Watanabe, compreendeu-se a necessidade de adotar medidas que
superassem a concepg¢do processual individualista do liberalismo classico e atendesse as
peculiaridades da coletivizacao das relacbes sociais, identificando maneiras de amparar esses
novos direitos, equilibrando as forcas entre as partes envolvidas no processo e adotando

medidas para a diminuicdo das barreiras existentes.

Num cenario onde as diferencgas de poder entre os litigantes no acesso pratico ao
sistema e a disponibilidade de recursos para enfrentar os litigios sequer eram relevados,
percebeu-se que “o acesso a ordem juridica justa” pressupde uma compreensdo da realidade e

exige dos juizes uma postura mais proativa a fim de atender o real interesse das partes. “E muito

5 LENZA, Pedro. Teoria geral da agdo civil publica. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.28.
6 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988, p. 31-73.
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mais acesso a ordem juridica justa do que acesso a Justica como um 6rgdo Judiciario, como

6rgdo do Estado™’.

Ocorre que, ainda hoje, os estudos juridicos se mantém indiferentes as realidades

sociais, como bem ressalta Ada Pellegrini Grinover a respeito:

“A fase instrumentalista, ora em curso, é eminentemente critica. O
processualista moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmatico, a sua
ciéncia ja atingiu niveis muito expressivos de desenvolvimento, mas o sistema
continua falho na sua missdo de produzir justica entre 0s membros da
sociedade. E preciso agora deslocar o ponto-de-vista e passar a ver o0 processo
a partir de um angulo externo, isto &, examina-lo nos seus resultados praticos.
Como tem sido dito, ja ndo basta encarar o sistema do ponto-de-vista dos
produtores do servigo processual (juizes, advogados, promotores de justica):
é preciso levar em conta 0 modo como 0s seus resultados chegam aos
consumidores desse servico, ou seja, a populacéo destinatéria”.®

Sobre o assunto, faz-se mister acrescentar a reflexdo de Luiz Guilherme Marinoni:

“Q direito a igualdade, atualmente, quer significar direito a igualdade de
oportunidades. No nosso caso, a igualdade de oportunidades de acesso a
justica. Entretanto, como ndo ha igualdade de oportunidades de acesso a
justica no Brasil, é necessario pensar ndo sd nos problemas que afastam a
igualdade de oportunidades, como também em técnicas que permitem a
efetividade do acesso aos Orgdos de composi¢do de conflitos e, ainda, a
mitigacdo de desigualdade substancial no processo”.®

Neste cenario, ndo se pode deixar de mencionar a atuacdo da Revolucdo Industrial
como fator determinante no despertar da mobilizacdo social, por meio de sindicatos e

associacOes, na luta pela normatizacdo de direitos sociais, principalmente na area trabalhista.

No que diz respeito a esse aspecto historico, Rodolfo de Camargo Mancuso pondera
que os interesses coletivos preexistem a qualquer tentativa de sistematizacdo juridica. Antes, 0
direito cuidava exclusivamente das relacdes individuais, isto €, do homem quanto individuo
isolado. Com a massificacdo das relagcfes sociais, notadamente apds a Revolucdo Industrial,
aflorou-se a necessidade de o Direito tutelar os conflitos modernos que extrapolam o individuo,
atingindo toda uma coletividade.°

7 WATANABE, Kazuo. A Sociedade ndo pode ser tdo dependente do Estado para resolver conflitos, 2014.
Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2014-nov-09/entrevista-kazuo-watanabe-advogado-
desembargador-aposentado-tj-sp>. Acesso em: 04 jun 2016.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini ;e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2003, p. 43.

9 MARINONI, Luis Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2000, p 23.

10 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimac¢do para agir. 6. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2004, p. 88 - 92.
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Foram, portanto, as violagdes em massa dos interesses coletivos que destacaram a
necessidade de uma mudanca processual paradigmatica na propositura de solugdes juridicas
criativas que garantissem a real protecdo dessa espécie de direitos, frutos do carater gregario

das sociedades.

1.2 Consolidagdo da garantia constitucional e manifestacdo das acGes coletivas no direito
brasileiro.

Sabe-se que esta ndo € a oportunidade para detalhar um exame histérico da matéria,
mas ndo se pode deixar de destacar os momentos em que surgiram alguns dos diplomas

essenciais para a consolidacgdo da tutela coletiva.

No Brasil, esses questionamentos e inovagdes acerca do “acesso a ordem juridica
justa” e a tutela dos direitos coletivos emergentes tiveram altos e baixos no decorrer da sua

producao legislativa.

Os primeiros passos sobre o tema surgiram com o advento da Lei de A¢do Popular
n°4.717 de 1965 criada pela Constituicdo Federal de 1934 junto a assisténcia judiciaria para 0s

necessitados e a possibilidade de isenc¢do de custas processuais.!

A Lei de Acdo Popular trazia a legitimidade para que todo e qualquer cidadao
pleiteasse a invalidacdo de atos ou contratos administrativos ilegais e lesivos ao patrimonio
publico, nesse sentido, ao passo que se expandia o polo ativo da demanda a todos os integrantes
da sociedade no pleno exercicio dos seus direitos sociais, restringia-se o tema do objeto juridico

a ser discutido na a¢o.?

Foi no periodo posterior a criacdo da Acao Popular que os doutrinadores brasileiros,
influenciados pelas discussdes europeias, auxiliaram na criacdo de ideias para a implementacao
da tutela jurisdicional coletiva no pais que refletisse a esséncia do “acesso a ordem juridica

justa”.

Em 1977 José Carlos Barbosa Moreira escreveu o primeiro artigo sobre o0 assunto,
em seguida Waldemar Mariz Oliveira Janior e Ada Pellegrini Grinover seguiram 0 mesmo

caminho, com o tempo foram surgindo mais atores igualmente responsaveis pelo

11 LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso a justica e os mecanismos extrajudiciais de solugdo de conflitos.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. Editor, 2003, pag. 136.

12 BRASIL, Lei ne 4717, de 29 de junho de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L4717.htm>. Acesso em: 4 jun. 2016.
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desenvolvimento do processo coletivo brasileiro, tais como: Anténio Gidi, Pedro Lenza, Nelson
Nery Janior, Fredie Didier Junior e tantos outros.

A essa altura, “havia no Brasil um ambiente propicio para a tutela dos novos
direitos, viviamos a redemocratizacao e a valorizacao da atividade do Ministério Publico nos

pleitos civeis”.*?

Percorrendo os fatos, surge no Brasil a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
n° 6.938 de 1981 que conferia ao Ministério Pablico legitimidade para a protecdo desses
interesses essencialmente difusos, determinando que “o Ministério Publico da Unido e dos
Estados tera legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos

causados ao meio ambiente”.!*

Essa previsao normativa era importante nao sé pela dificuldade de organizacéo dos
indeterminados titulares do direito a0 meio ambiente sustentavel, como também por uma
necessidade de equilibrar as forcas entre as partes envolvidas no processo, ja que muitas vezes
quem figura no polo passivo dessas demandas sdo grandes empresas e grupos econdémicos.
Certamente destinar a funcdo de proteger esses direitos coletivos a uma instituicdo criada com

essa finalidade traria uma maior seguranca juridica para os jurisdicionados.

No entanto, resta claro e incontestavel que o verdadeiro avanco para a tutela
jurisdicional coletiva brasileira sob o enfoque do acesso a justica se deu com o advento da Lei
da Acéo Civil Publica n® 7.347 de 1985 a qual ampliou consideravelmente a legitimidade para
a protec&o dos direitos transindividuais.®

Ocorre que a mesma lei que produziu gigantesco salto na tutela jurisdicional dos

direitos coletivos também trouxe consigo vedacdes sobre o objeto juridico da acdo, como o

exemplo da impossibilidade de se discutir questdes de ordem tributaria no ambito de Acéo Civil

Publica, o que para alguns juristas ja significava uma espécie de limitacdo imposta pelo Estado
no que tange ao exercicio pleno do acesso a justica. Assim, conclui Hugo Nigro Mazzilli:

“Por meio de medida provisoria, pretendeu o Governo Federal restringir o

objeto das agdes civis publicas. Segundo o paragrafo Gnico do art. 1° da LACP,
‘Néo sera cabivel ag&o civil publica para veicular pretensfes que envolvam

13 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm,
2007, p.29.

14 BRASIL, Lei ne 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em: 4 jun.2016.

15 BRASIL, Lei ne 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470orig.ntm > Acesso em: 4 jun. 2016.
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tributos, contribuicBes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios
podem ser individualmente determinados’ (MP n.1.984/20 e s., MP n.
2.102/26-00, MP n. 2.180 etc).

Ora, é garantia constitucional o acesso a jurisdicdo, tanto o acesso individual
como o acesso coletivo. O art. 5° da Constituicdo tutela tanto os direitos e
deveres individuais como os coletivos; por outro lado, tanto as lesdes efetivas
como até mesmo as ameacas de lesdo estdo incluidas na tutela constitucional
(CF, arts. 5°, XXI, XXXV; 8°, 11, 129, 111, 232 etc.). Assim, é inconstitucional
a limitag&o trazida pelo paragrafo Unico do art. 1° da LACP, pois néo pode o
legislador ordinario proibir o acesso coletivo a jurisdi¢cdo, nas hipdteses onde
tal acesso ndo convenha ao administrador (ndo raro o maior violador dos
direitos transindividuais)”.*®

Apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que 0 acesso a justica foi elevado a
condicdo de principio constitucional, sedimentando a importancia desse conceito para o alcance
das finalidades baésicas do sistema juridico, arquitetando um meio favoravel ao
desenvolvimento da tutela desses direitos coletivos, inclusive atraindo a previséo de novas
acOes de repercussao coletiva para além da Acao Civil Publica, como o Mandado de Seguranca
Coletivo, 0 Mandado de Injuncéo, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a A¢do Declaratéria

de Constitucionalidade, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, etc.

Sobre a Constituicdo cidada de 1988 no periodo pds-ditadura, expde Ada Pellegrine
Grinover a respeito:
“O direto de acdo, tradicionalmente conhecido no Brasil como direito de
acesso a justica para a defesa de direitos individuais violados, foi ampliado,
pela Constituicdo de 1988, a via preventiva, englobar a ameaca, tendo 0 novo

texto suprimido a referéncia a direitos individuais. E a seguinte redag&o do

inc. XXV do art. 5°: ‘A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameagca a direito’.”’

Em sequéncia, veio o Cddigo de Defesa do Consumidor através da Lei 8.078 de
1990 solidificando os conceitos dos direitos coletivos em sentido amplo, o0s quais
desabrocharam da massificacdo das relacdes consumeristas. Além disso, o Codigo de Defesa
do Consumidor veio esclarecendo alguns pontos necessarios da Lei de Ac¢do Civil Pablica,

exercendo papel de suma importancia na complementacdo normativa para o processo coletivo.

Desde entdo, reconhecida a relevancia do papel das agdes coletivas no direito

contemporaneo, diversos juristas trabalharam em projetos de lei para a criagdo de um Cdédigo

16 MAZZILLl, Hugo Nigro. Aspectos Polémicos da Ag¢do Civil Publica, 2005 Disponivel em:
<http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/aspectosacp.pdf> Acesso em: 4 jun. 2016.

17 CINTRA, Antbnio Carlos Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 192 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2003, p. 81.
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Brasileiro de Processos Coletivos (CBPC) que trouxesse maior estabilidade para esse processo
com regras que abarcassem suas peculiaridades, isso porque a utiliza¢do residual do Codigo de
Processo Civil de 1973, eminentemente individualista, reduzia o potencial das demandas
coletivas ao disciplina-las com institutos desenvolvidos para processos que tutelavam direitos

unicamente individuais.!®

Atualmente destaca-se a chegada do Novo Cdadigo de Processo Civil com a Lei n°
13.105 de 2015 na aparente tentativa de suplantar a visdo individualista dos direitos
contemplada no antigo codigo. A bem da verdade, o Novo Cddigo de Processo Civil mostrou
superficial preocupacdo com a lide coletiva quando citou em seu diploma normativo o
microssistema da Lei de Acdo Civil Publica, o Cadigo de Defesa do Consumidor e 0 mais novo

Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas.

No entanto, ha controvérsias a respeito da roupagem coletiva dada a nova lei, sobre
0 assunto explica Mazzilli:
“Dai se tenta vender a ideia de que o CPC anterior, de 1973, seria
individualista, e 0 CPC de 2015 seria voltado para o coletivo. Ora, a primeira
afirmacdo é verdade: o cddigo de 1973 é individualista, e ndo poderia ser
diferente, pois é um c6digo da época: ao seu tempo, a tutela coletiva ainda
nem tinha nascido entre n6s. Mas a segunda afirmagdo é incorreta: nao é
verdade que o novo CPC seja voltado para o coletivo. Quem nédo é um codigo

da época € o atual CPC de 2015, gue, posto contemplando alguns incidentes
de carater coletivo, omitiu a disciplina da tutela coletiva™.*®

Na ocasido, tendo em vista a morosidade do Poder Legislativo em analisar e aprovar
a proposta do Cédigo Brasileiro de Processo Coletivo, depositava-se nesse Novo Cadigo de
Processo Civil a esperanca de uma regulamentacdo mais robusta da tutela coletiva, inclusive
com a correcdo de imperfeicBes existentes. Existiam inlmeros motivos para acreditar que essa
nova lei de 2015 trataria mais detalhadamente desse processo inclusive pelo fato de que as
discussOes acerca da tutela coletiva iniciaram antes mesmo da vigéncia do antigo Cddigo de
Processo Civil. A tendéncia codificadora do atual diploma normativo serd analisada mais

afundo no préximo capitulo.

Neste momento, vale destacar que de nada adianta a positivacdo de direitos sem

substanciar os meios para que os titulares possam efetivamente alcancar sua protecéo, sob pena

18 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm,
2007, p. 49-53.

19 MAZZILLI, Hugo Nigro. Novo CPC viola a Constitui¢cGo ao dar poderes legislativos aos tribunais, 2015. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-out-03/hugo-mazzilli-poder-tribunais-
legislarem-viola-constituicao#author> Acesso em: 5 jun. 2016.
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de desaguar em uma igualdade meramente formal sem a garantia de um acesso jurisdicional
efetivo. Preconiza Celso Antonio Bandeira de Melo a respeito:
“A Lei ndo deve ser fonte de privilégios e persegui¢des, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidaddos. Este é o contetdo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da

isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo modo
assimilado pelos sistemas normativos vigentes”.2

Dentre tantos avancos e retrocessos no ambito do processo coletivo brasileiro,
extrai-se a necessidade de aprofundar ainda mais 0s conhecimentos sobre o “acesso a ordem
juridica justa” a fim de criar mecanismos que aproximem a realidade social e a efetiva tutela
jurisdicional dos direitos transindividuais com o intuito de atingir a auténtica finalidade das
ac0Oes coletivas em observancia aos principios basilares do Direito.

1.3 Imprescindibilidade da tutela coletiva, seus beneficios e desafios praticos.

Foi com a intencdo de superar a evidenciacdo do individuo, atentando para a
irreprimivel tendéncia humana a agregacéo, e de trazer uma maior efetividade para o sistema
juridico brasileiro que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe a
expressao normativa das acdes coletivas como instrumento de protecdo e defesa de direitos

transindividuais.

E notdrio que a Carta Magna de 1988 desejou o processo coletivo quando entregou
legitimidade para os sindicatos e associagdes na representacéo dos seus filiados, quando elevou
0 acesso a justica a nivel de principio constitucional e direito fundamental, quando possibilitou
a impetracdo de Mandado de Seguranca Coletivo, quando estendeu o objeto da Acao Popular

para a protecdo de mais interesses coletivos, entre outros.

A previsdo dessa nova formula de acesso a justica rompeu com os paradigmas
retrogrados do sistema, descortinando um processo que busca uma maior aproximacéo do ideal
de justica com decisfes uniformizadas e a garantia do devido processo legal dentro das suas

peculiaridades.

E incontestavel que, na atual conjuntura, o Direito ndo pode mais ser pensado em
sua concepcdo individual, mas necessita da manutencdo de um instrumento efetivo,

consubstanciado nas ac¢des coletivas, por meio do qual se torna possivel a realizagéo dos valores

20 MELO, Celso Ant6nio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 32 ed. S3o Paulo: Malheiros,
2005, p. 10.
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sociais. lgualmente pondera Hugo Nigro Mazzilli sobre as vantagens da defesa coletiva, mais
especificamente da Acdo Civil Publica:
“E 0 processo coletivo, por meio do qual o Ministério Pablico, a Defensoria
Pablica, os Procons, a Unido, os Estados, 0s Municipios, as associa¢@es civis
e outros legitimados podem pedir em juizo um beneficio para todo o grupo
lesado, sem necessidade de cada pessoa ter de comparecer individualmente ao
processo. E o que ocorre na defesa do meio ambiente, do consumidor, de

idosos, de criancas e adolescentes, de pessoas com deficiéncia ou
discriminadas, etc.

Ora, o processo coletivo surgiu no Direito brasileiro justamente para viabilizar
uma prestacdo jurisdicional eficaz. De fato, ndo é suficiente que a Constituicdo
apenas diga, como palavras ao vento, que esta assegurado o acesso a Justica.
Para que a garantia seja real, 0 acesso deve ser eficaz. Pois é para isso, s6 para
iSS0 que existe o processo coletivo, que tem a funcéo de centralizar numa Unica
acdo a defesa de todo o grupo, ou seja, um caminho de alta conveniéncia
social, porque diminui enormemente o custo do acesso a jurisdi¢cdo, com
grande economia para todos”.?

As acbes coletivas figuram, portanto, como um verdadeiro instrumento da
cidadania, o Unico meio eficaz de acesso a justica no que diz respeito aos conflitos de massa e

a defesa dos direitos metaindividuais.

Sdo inumeros os beneficios da tutela coletiva para um sistema juridico preocupado
tanto com a celeridade como, e principalmente, com a efetividade da jurisdicdo sem a vedacéo
do ingresso individual para pleitear direitos que dizem respeito a esfera do “cidaddo”

isoladamente considerado.

A um, busca-se evitar a tomada de decisdes contraditdrias, pois, em razdo do livre
poder de convencimento de cada magistrado, é possivel, que quando da propositura de diversas
acOes individuais isoladas em busca de um mesmo direito, os magistrados profiram sentencas
divergentes em seus fundamentos, o0 que ndo aproxima os litigantes que tiveram o seu direito

negado do ideal de Justica.

A dois, em observéancia ao principio da economia processual pretende-se com a
litigancia coletiva garantir o devido processo legal e a razoavel duracdo do processo por meio
da realizacdo de uma Unica instrugcdo probatoria, mais robusta, abarcados todos os danos
sofridos pela coletividade em uma Unica fase de conhecimento, esta dirigida por um substituto

processual legalmente legitimado para tutelar o direito em nome do grupo, categoria ou classe,

21MAZZILLI, Hugo Nigro. As vantagens da defesa coletiva, 2012. Jornal Valor Econdmico. Disponivel em:
<http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/vantagensdef.pdf> Acesso em: 5 jun. 2016.
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sem esquecer de mencionar a economia com 0s gastos jurisdicionais e o descarregamento do

Poder Judiciério.

Elucida Fredie Didier Janior que os pontos justificantes das ac¢Ges coletivas se
reinem em suas motivag6es socioldgicas e politicas, a primeira ligada ao principio do acesso a

justica e a segunda ao principio da economia processual.?

As motivacdes politicas traduzem uma Justica mais efetiva e também mais célere
com a reducdo dos custos da prestacdo jurisdicional, a uniformizacdo dos julgamentos
(esquivando-se de decisdes contraditorias); a harmonizacédo social; o0 aumento da credibilidade
do Poder Judiciario enquanto instituicdo republicana; proporcionando maior previsibilidade e

maior seguranca juridica.?

No tocante as motivacdes socioldgicas, essas mais abrangentes, verificam-se no
“aumento das ‘demandas de massa’ instigando uma °‘litigiosidade de massa’, que precisa ser
controlada em face da crescente industrializagdo, urbanizagdo e globalizacdo da sociedade
contemporanea” 4. Busca-se o olhar dos jurisdicionados e ndo dos 6rgéos jurisdicionais, tendo

em vista que as demandas individuais ndo suprem mais a nova e complexa realidade social.
Ainda sobre as vantagens da tutela coletiva, preconiza Pedro da Silva Dinamarco:

“Curiosamente, a0 mesmo tempo em que se amplia 0 ndmero de
jurisdicionados, o tratamento coletivo dos litigios individuais tem também o
grande mérito de contribuir para o desafogamento do Poder Judicidrio,
trazendo um beneficio indireto a toda a sociedade, na medida em que um Unico
processo resolve problemas tradicionalmente diluidos em milhares deles.
Consequentemente, contribui para a diminuicdo da morosidade geral da
prestacdo jurisdicional. Como todo instrumento, 0 processo sera tanto mais
eficaz quanto mais rapidamente alcancar seu objetivo, mediante a menor
utilizacdo de esforcos e de dinheiro”.?®

Resta saber que, assim como nas lides individuais, essas a¢cdes nao estdo isentas da
presenca de litigantes de ma-fé e de julgadores despreparados, isso porque, em razdo das
peculiaridades que envolvem essas acoes, desde o processo de conhecimento, com o objeto a

que se destina proteger, até a execucao da sentenca, sdo poucos os operadores do Direito que

22 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm,
2007, p. 34.

23 ibidem, p. 34-35.

24 ibidem, p. 35-36.

25 DINAMARCO, Pedro da Silva. Acdo Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 44.
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se permitem estudar suas especificidades, o que, na maioria das vezes, desagua na producgéo de

argumentos e teses incoerentes.

Sem davida, as dificuldades iniciam-se na inexperiéncia da maioria dos
profissionais da area muito em funcdo do pequeno contato a que foram expostos em sua
formacéo, isso explica aqueles que ndo conseguem raciocinar a esséncia e 0s beneficios de um
processo coletivo, afinal, um ambiente desconhecido é sempre desconfortante para os que ndo

estédo dispostos a acompanhar a constante mutagéo social.

1.4 Direitos transindividuais tutelaveis pelas a¢des coletivas

Para dar seguimento ao estudo acerca das acGes coletivas e demais peculiaridades
relativas a estas, faz-se mister sedimentar alguns conceitos, estes ainda pouco compreendidos

pelos operadores do Direito.

Os conhecimentos sobre os direitos coletivos em sentido amplo sdo de suma
importancia para a identificacdo dos interesses que envolvem os litigios de massa. A essa altura
é preciso saber separar os conflitos, se individuais ou coletivos, para que seja possivel escolher

a melhor maneira de protegé-los.

Preliminarmente, cumpre esclarecer o significado da transindividualidade enquanto
caracteristica essencial desses direitos para que seja possivel compreender sua natureza e

construir uma linha de pensamento coerente no que diz respeito a tutela coletiva.

A transindividualidade, também chamada de metaindividualidade ou
supraindividualidade, desvenda um direito subjetivo que transcende a esfera estritamente
individual, cuja titularidade esta depositada em uma coletividade, sendo ela um grupo, categoria
ou classe. Isso significa que os efeitos oriundos desses direitos ndo devem ser fracionados a
ponto de serem manobrados individualmente sob pena de seu manejo alcangar o contexto

juridico do outro também titular do mesmo direito.

Esse padrdo supraindividual dos direitos coletivos é o que os torna complexos
demais para serem tutelados por um individuo isolado do grupo, razao pela qual necessitam de
um processo mais robusto que fornega seguranca juridica para a sociedade, considerando que
sua disposicédo ultrapassara a orbita do individuo e atingira os demais titulares indeterminados

ou determinaveis.
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Em suma, a transindividualidade é aquilo que esta acima da esfera de um Unico
sujeito, sdo direitos que além de indivisiveis “ndo possuem titulares individuais determinados,
antes pertencem a uma comunidade ou coletividade”.?® Superada essa conceituagdo, ndo menos

importante, passa-se para as concep¢oes legais.

O ordenamento juridico patrio optou por consolidar as espécies de direitos
transindividuais tuteldveis com o intuito de dirimir a0 maximo possiveis confusfes
interpretativas a respeito do tema. Foi nesse sentido que atuou o Codigo de Defesa do
Consumidor, parte integrante do microssistema do processo coletivo brasileiro, ao apontar 0s

vetores proprios para a identificacdo de cada direito meta individual. 2’

Parafraseando Anténio Herman V. Benjamin, neste momento, em atencdo a
auséncia de “acordo doutrinario sobre a defini¢do dos chamados direitos difusos, coletivo e
individuais homogéneos, o legislador do CDC optou por, ele préprio, fixar um conceito, de

modo a permitir um razoéavel grau de previsibilidade quanto a sua utilizagdo”.?8

Essa definicéo legal é encontrada no art. 81 da Lei n° 8.078 de 1991, o qual dispde:
“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderé ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, 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 relagdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum”.?® [Grifou-se]

Sobre a utilizagdo das nomenclaturas “interesses” e “direitos” vale acrescentar os

esclarecimentos de Kazuo Watanabe no que tange a suplantacdo da problematica:

26 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm,
2007, p. 81.

27 WATANABE, Kazuo. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 82
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2004, p. 623.

28 BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; e MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cddigo de
Defesa do Consumidor. 22 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 974.

29 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n2 8.078/1990). Vade Mecum. 132 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015,
p. 743.
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“Os termos ‘interesses’ e ‘direitos’ foram utilizados como sinénimos, certo é
gue, a partir do momento em que se passam a ser amparados pelo direito, os
‘interesses’ assumem o mesmo status de ‘direito’, desaparecendo qualquer
razao pratica, e mesmo teorica para a busca de uma diferenciagdo ontolégica
entre eles” %

Em vista disso, é sabido que essa conceituacdo trazida pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, cujo objetivo é ampliar o alcance dos direitos coletivos e suprir possiveis lacunas
interpretativas, € utilizada para muito além das relagdes consumeristas, inclusive em

complementacéo a Lei da Acdo Civil Publica.

A verdade é que, como se identificard melhor adiante, numa mesma ocasiao ou num
mesmo evento danoso podem surgir violagGes no ambito das trés modalidades, grande parte em
funcéo da continua complexizacao das relagdes juridicas.®! Na pratica, o que se observa é uma
completa desordem na aplicacdo desses conceitos ao caso concreto, em razdo disso € preciso
delimitar com o maximo de rigor e clareza o alcance desses direitos no ordenamento juridico

brasileiro.

1.4.1 Direitos difusos

Os elementos caracterizadores dos direitos difusos estdo consubstanciados na

indeterminacdo dos sujeitos que os titularizam e na indivisibilidade do seu objeto juridico.

A primeira caracteristica menciona a impossibilidade de delimitar ou quantificar o
grupo de sujeitos portadores desses direitos em razéo da alta capacidade de dispersdo presente
neles, é dizer, a lesdo oriunda de um direito difuso pode atingir tanto uma comunidade, como

uma etnia, ou mesmo toda a humanidade.3?

Além disso, 0 modo de agregacao desses sujeitos indeterminados se da por meio de
uma situacdo de fato sem que haja um vinculo juridico antecedente, nesse sentido acrescenta
Rodolfo de Camargo Mancuso:

“Essa ‘indeterminagdo de sujeitos’ deriva, em boa parte, do fato de que néo
ha um vinculo juridico a agregar os sujeitos afetados por esses interesses: eles

se agregam ocasionalmente, em virtude de certas contingéncias, como o fato
de habitarem certa regido, de consumirem certo produto, de viverem numa

30 WATANABE, Kazuo apud DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. Bahia: Juspodivm. 2007, p. 91.

31 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm,
2007, p. 82.

32 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimagdo para agir. 6. ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 93-94.
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certa comunidade, por comungarem pretensfes semelhantes, por serem
afetados pelo mesmo evento originario de obra humana ou da natureza”.*

Portanto, a indeterminacdo dos sujeitos se relaciona com a impossibilidade de
identificar, com um minimo de precisdo, quais o0s titulares daquela pretensdo, isso porque 0s
efeitos decorrentes desses direitos se pulverizam por todo o coletivo, atingindo um nimero

inexprimivel de individuos.

Sobre a segunda caracteristica, tem-se que a indivisibilidade do objeto reflete a
incapacidade de fruicdo fracionada dos interesses difusos, ou seja, o bem da vida que se
pretende proteger ndo é meramente a soma de pretensdes individuais, pois torna-se impossivel
a concessao da tutela a um individuo sem que os demais sujeitos indeterminados ndo se

beneficiem ou se prejudiquem.® Com efeito, elucida Dinamarco:

“Nos interesses difusos, o objeto (ou bem juridico) é indivisivel, na medida
que ndo é possivel proteger um individuo sem que essa tutela ndo atinja
automaticamente os demais membros da comunidade que se encontram na
mesma situagdo. Ou atinge todos ou ndo atinge ninguém. Ela ndo &, portanto,
mera soma de uma pluralidade de pretensdes individuais™.®

Certamente o que define a titularidade difusa e a indivisibilidade do objeto juridico

protegido é o grau de dispersao do direito difuso em si, como bem expde Vigliar:

“A dispersdo dos interessados é uma consequéncia da dispersao do interesse.
Nem poderia ser diferente: a natureza do interesse é que deve ditar a forma, o
tipo da relagdo dos interessados com esse mesmo interesse. O qué determina
a dispersdo dos interessados é justamente a indivisibilidade, caracteristica
essencial dos interesses difusos. A indivisibilidade determina que a frui¢do e
a defesa do interesse se dé apenas e tdo somente de forma coletiva, que leva,
obrigatoriamente, ao ensinamento apresentado por JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA, destacado anteriormente (0 prejuizo de um
interessado, significara o prejuizo de todos; a defesa de um interessado,
redundara na defesa de todos)”.%®

Da mesma forma, explica Pedro Lenza:

“Nestes termos, no tocante aos interesses difusos, a indivisibilidade é ampla e
absoluta, na medida em que, como ndo se consegue determinar oS seus
sujeitos, ndao se pode falar em particio de algo que pertence a todos
indistintamente, ou, em outras palavras, ndo se pode dividir algo que pertence
a pessoas indefinidas”.%’

33 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimagdo para agir. 6. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 95.

34 ibidem, p. 98-100.

35 DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do Civil Publica. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 53.

36 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢des Coletivas. Bahia: Juspodivm, 2007, p. 31.

37 LENZA, Pedro. Teoria geral da agdo civil publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 76.
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A grosso modo, 0 objeto indivisivel é aquele que ndo pertence a nenhum individuo
em particular mas a todos em conjunto e simultaneamente. Assim, os direitos difusos se
caracterizam por possuirem titulares indeterminados unidos por uma situacao fatica, cujo bem

juridico protegido € indivisivel, pertencendo a todos indistintamente.

Alguns exemplos sdo capazes de esclarecer essa defini¢cdo, por meio dos quais
também é possivel identificar a insuficiéncia da técnica processual individualista para garantir
a efetiva tutela desses direitos. Figuram como difusos os direitos: ao meio ambiente equilibrado
e sadio para as presentes e futuras geragdes®; de todos ndo serem expostos a propagandas
enganosas e abusivas®?; a ndo sermos lesados pela distribuicdo e venda nociva de medicamentos

adulterados®®: a defesa do erario*®; etc.

1.4.2 Direitos coletivos em sentido estrito

Os direitos coletivos em sentido estrito também possuem como caracteristica
predominante a indivisibilidade do objeto juridico almejado, o qual é usufruido
concomitantemente por todos os individuos integrantes do grupo. No entanto, esses direitos
possuem uma abrangéncia reduzida, se diferenciando dos difusos basicamente por sua potencial

determinacdo dos sujeitos.

Aqui os titulares, além de determinaveis, estdo ligados por uma relacdo juridica
antecedente, seja através da relacdo juridica base que 0s uni entre si, como 0s membros de uma
associacao de classe, seja por meio do vinculo juridico que os liga a parte contraria, como no

caso dos contribuintes de um mesmo tributo.*?

Importante ressaltar que esse elo juridico agregador dos sujeitos é formado
anteriormente a ocorréncia do dano justificador do direito. Em contradicéo aos direitos difusos,

38 “Art. 225. 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 e a coletividade o dever de defendé-los
para as presentes e futuras geracdes”. (BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum.
132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 71).

39 “Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva”.(BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n®
8.078/1990). Vade Mecum. 132 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015, p. 739).

40 “CAPITULO IV — DA QUALIDADE DE PRODUTOS E SERVICOS, DA PREVENGAO E DA REPARAGAO DOS DANOS.
Secdo | — Da Protecdo a Saude e Seguranca”. (BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n? 8.078/1990).
Vade Mecum. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 736).

41 “O Ministério Publico tem legitimidade para propor agdo civil publica em defesa do patriménio publico”
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. STJ - Simula 329. Conteldo Juridico, Brasilia-DF: 17 ago. 2007.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=237.2712&seo=1>. Acesso em: 19 jun.
2016.

42 WATANABE, Kazue apud DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. Bahia: Juspodivm. 2007, p. 75.
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nos quais a agregacgdo dos titulares decorre do proprio dano (circunstancia de fato), nesses

direitos ha uma vinculag&o juridica preexistente.
Sobre essa concepcao estrita do direito coletivo, aduz Pedro Lenza:

“Ja em relacdo aos interesses coletivos, a indivisibilidade dos bens é percebida
no ambito interno, dentre os membros do grupo, categoria ou classe de
pessoas. Assim, 0 bem ou interesse coletivo ndo pode ser partilhado
internamente entre as pessoas ligadas por uma relagdo juridica-base ou por um
vinculo juridico; todavia, externamente, o grupo, categoria ou classe de
pessoas, ou seja, o0 ente coletivo, podera partir 0 bem, exteriorizando o
interesse da coletividade”.*®

Enfim, nos direitos coletivos stricto sensu o objeto € indivisivel, os sujeitos sdo
determindveis e agrupados por um elo juridico formado entre os titulares do grupo ou entre
estes e o terceiro causador do dano. Como exemplo, extrai-se a pretensao dos trabalhadores de
uma mesma empresa para a anulacdo de uma clausula abusiva presente no contrato de trabalho
e dos mutuarios do Sistema Habitacional Financeiro em favor de normas administrativas

regentes da relacao juridica.

1.4.3 Direito individual homogéneo

Essa €, sem duvida, a categoria que mais se distancia do conceito de
transindividualidade, isso porque essa modalidade partiu de uma criacéo juridica com o intuito
de adequar a protecdo desses direitos as benesses da tutela coletiva. Melhor dizendo, a despeito
de poderem ser pleiteados em via estritamente individual, procurou-se eleva-los a categoria de
direitos coletivos (lato sensu) a fim de garantir uma prestacdo jurisdicional célere, menos

custosa e com decisdes uniformes.

Diferentemente dos direitos anteriormente vistos, os individuais homogéneos,
provenientes de uma origem comum (de fato ou de direito), possuem sujeitos claramente
determindveis e objeto plenamente divisivel. Tratam-se de direitos individuais tomados
circunstancialmente por uma roupagem coletiva, considerando que o resultado da violagédo

sofrida pelos titulares determinados é diverso para cada um.**

A origem comum (de fato ou de direito) é o que estabelece o liame unificador dos
sujeitos, no entanto o dano sofrido por cada um dos titulares é perfeitamente identificavel e

passivel de ser indenizado por medida protetiva individual.

43 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Ag¢do Civil Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 76.
44 DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva. 2001, p. 60.
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Sobre os direitos individuais homogéneos, comenta Pedro Lenza:

“Ja em relacdo aos interesses individuais homogéneos, muito embora possam
ser caracterizadas as vitimas e individualizados os danos individualmente
sofridos (cindibilidade do objeto), em se tratando de defesa coletiva,
incompativel a transacéo, na medida em que os legitimados ativos do art. 82
do CDC néo podem, em nome préprio, dispor de interesses alheios, no caso,
‘acidentalmente’ coletivos, decorrentes de origem comum (de fato ou de
direito) e dotados do requisito da homogeneidade, no sentido de haver
prevaléncia das questdes comuns sobre as individuais™.*

No presente caso, os direitos ndo sdo substancialmente coletivos, é a

homogeneidade dos direitos individualmente considerados que os conferem a fei¢do coletiva

necessaria para a efetivacdo de sua tutela, o que se observa é a preocupacdo do legislador com

os resultados praticos da prestacdo jurisdicional desses direitos, tendo em vista 0s embaracos

provenientes da sua defesa fragmentada.

A “fic¢do juridica” dos direitos individuais homogéneos no Brasil derivou das class

actions for damages ou acOes coletivas norte-americanas, com o objetivo de realizar Justica

com efetividade frente a massificacdo das relagdes juridicas e padronizacéo das lesdes sofridas,

restando “evidente a vantagem do tratamento uno, das pretensdes em conjunto, para obtencao

de um provimento genérico

2946

A respeito do tema, elucida Antonio Gidi:

“(...) tal categoria de direitos representa uma ficcéo criada pelo direito positivo
brasileiro com a finalidade Unica e exclusiva de possibilitar a prote¢éo coletiva
(molecular) de direitos individuais com dimensdo coletiva (em massa). Sem
essa expressa previsdo legal, a possibilidade de defesa coletiva de direitos
individuais estaria vedada”.*’

Ainda sobre a tutela coletiva nos direitos individuais homogéneos discorre Luiz

Paulo Araujo da Silva:

“(...) uma agéo coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos ndo
significa a simples soma das agdes individuais. As avessas, caracteriza-se a
acdo coletiva por interesses individuais homogéneos exatamente porque a
pretensdo do legitimado concentra-se no acolhimento de uma tese juridica
geral, referente a determinados fatos, que pode aproveitar a muitas pessoas. O
que é completamente diferente de apresentarem-se indmeras pretensdes

45 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Ag¢do Civil Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 88-89.
46 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm,

2007, p.77.

47 GIDI, Antonio apud DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo.
Bahia: Juspodivm, 2007, p. 76.
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singularizadas especificamente verificadas em relagdo a cada um dos
respectivos titulares do direito”.*8

Desse modo, a acédo coletiva que discute esses direitos tem a finalidade de chegar a
uma sentenca condenatoria genérica que beneficie todos os individuos lesados dentro de uma
mesma origem comum, de modo que posteriormente cada titular busque individualmente a
reparacdao dos seus danos na medida da lesdo sofrida, devidamente particularizada e

quantificavel.

Para melhor compreenséo, sdo exemplos de direitos individuais homogéneos com
titulares determinaveis e objeto juridico divisivel: as pretensdes indenizatorias dos familiares
das vitimas de um acidente aéreo ou mesmo de um naufragio. Observa-se, portanto, que nesses
direitos os pedidos versardo quase sempre acerca de obriga¢cdes pecuniarias ou indenizatorias,
as quais sdo passiveis de medi¢do em relacdo ao dano sofrido por cada sujeito envolvido,

restando para a acdo coletiva na maioria das vezes discussdo do dever genérico de indenizar.

1.4.4 Anédlise interativa dos direitos transindividuais

Em apertada sintese tem-se que: os direitos difusos possuem sujeitos
indeterminaveis ligados por uma situacdo de fato e objeto juridico indivisivel; os direitos
coletivos stricto sensu possuem sujeitos determinaveis ligados por uma relacdo juridica base e
objeto juridico indivisivel; os direitos individuais homogéneos possuem sujeitos determinaveis
ligados por uma causa de origem comum e objeto juridico divisivel. Assim expde Hugo Nigro
Mazzilli:

“a) se 0 que une interessados determinaveis é a mesma situacgdo de fato (p. ex.,
0s consumidores que adquiriram produtos fabricados em série com defeito),
temos interesses individuais homogéneos; b) se 0 que une interessados
determinaveis é a circunstancia de compartilharem a mesma relagéo juridica
(como os consorciados que sofrem 0 mesmo aumento ilegal das prestacoes),
temos interesses coletivos em sentido estrito; ¢) se 0 que une interessados

indeterminaveis é a mesma situacdo de fato (p. ex., 0s que assistem pela
televisdo a mesma propaganda enganosa), temos interesses difusos”.*

No entanto, como dito anteriormente, é possivel que as trés categorias coexistam
dentro de uma mesma lesdo juridica, fato que ocasionalmente embaraca a identificagdo pratica

desses direitos, conforme exemplifica Nelson Nery Janior:

48 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva apud DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual
Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm, 2007, p. 77.

49 MAZZILLI, Hugro Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 122 ed. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2000, p. 41.
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“(...) da ocorréncia de um mesmo fato podem originar-se pretensoes difusas,
coletivas e individuais. O acidente com o ‘Bateau Mouche IV’, que teve lugar
no Rio de Janeiro ha alguns anos, poderia ensejar acdo de indenizacdo
individual por uma das vitimas do evento pelos prejuizos que sofreu (direito
individual), acdo de obrigacdo de fazer movida por associa¢fes das empresas
de turismo que teriam interesse na manutencao da boa imagem deste setor na
economia, a fim de compelir a empresa proprietaria de embarcacgdo a doté-la
de mais seguranca (direito coletivo), bem como acdo ajuizada pelo Ministério
Publico, em favor da vida e seguranca das pessoas, para que se interditasse a
embarcacéo a fim de se evitarem novos acidentes (direito difuso)”.*

Ainda exemplificando situacdes concomitantes, verifica-se a circunstancia do
aumento ilegal da mensalidade nas universidades, questdo amplamente discutida na
jurisprudéncia nacional. Nesse caso, a a¢ao coletiva ajuizada para discutir o aumento ilegal de
mensalidades em instituicGes de ensino poderia requerer: a anulacdo do referido aumento para
os alunos atualmente vinculados a universidade (direito coletivo em sentido estrito); a
indenizacdo em beneficio dos alunos que pagaram o valor abusivo a mais por meio da repeticdo
de indébito proporcional (direito individual homogéneo); a proibicdo de aumentos futuros da
mesma natureza em beneficio dos hipotéticos futuros alunos (direito difuso). VVé-se, portanto,
que o que identifica a natureza do direito pleiteado em juizo ndo é apenas a circunstancia fatica

que o envolve, mas o pedido vinculado pelo titular.

Para sedimentar ainda mais o conhecimento sobre os direitos metaindividuais, faz-
se mister acrescentar uma classificacdo amplamente reconhecida no ambito doutrinério do
processo coletivo e que € capaz de dirimir grande parte das confusbes interpretativas
vivenciadas na atualidade. Em sua explanacdo, Barbosa Moreira subdivide os direitos
transindividuais em “essencialmente coletivos” e “acidentalmente coletivos”, no primeiro plano
estariam os direitos difusos e coletivos stricto sensu, enquanto que no segundo plano estaria o

direito individual homogéneo, nesses termos explica Pedro Lenza:

“(...) de um lado, os interesses essencialmente coletivos (difusos e coletivos)
e, do outro, os acidentalmente coletivos (individuais homogéneos). E da
natureza e esséncia dos primeiros a transindividualidade. Ja em relagdo aos
direitos individuais homogéneos a transindividualidade decorre de uma
construcao legal e artificial, na medida em que os interesses de cada um dos
individuos apresentam-se perfeitamente cindiveis, sendo divisivel e
disponivel o seu objeto, tratando-se de maneira diferente cada um dos
individuos isoladamente, em razdo de sua situacdo particular”.®

50 NERY JR, Nelson apud LENZA, Pedro. Teoria Geral da Agdo Civil Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 97.

51 MOREIRA, José Carlos Barbosa apud LENZA, Pedro. Teoria Geral da A¢do Civil Publica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 72.
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Assim, aqueles direitos cujo objeto juridico tutelado é indivisivel sdo coletivos em
sua esséncia, porquanto sé devem ser exercidos coletivamente face & impossibilidade de fruicdo
unicamente individual. Entretanto, no que tange aos direitos individuais homogéneos, enquanto
“ficgdo juridica”, sdo considerados coletivos por acidente, visto que possuem todas as
caracteristicas de um direito individual passivel de ser tutelado por via estritamente individual,
no entanto, por um acidente de percurso aglutinam-se por semelhangas no fato gerador do
direito (origem comum) e tornam-se coletivos unicamente para fins de serem tutelados na via

coletiva, absorvendo todas os beneficios anteriormente citados.

E justamente essa possivel complexidade na diferenciacdo desses direitos que
levam alguns juristas inexperientes a resumir os conflitos de massa a simples pretensdes

indenizatorias aglutinadas de natureza unicamente individual.

Para os tradicionais operadores do Direito, os direitos supraindividuais apenas
conseguiam ser compreendidos como individuais homogéneos, ainda hoje verifica-se a
dificuldade de muitos em reconhecer os interesses difusos como direitos subjetivos. A visao
processual individualista “retrograda” impedia que os juristas enxergassem toda uma
coletividade (indeterminavel) como titular de um direito subjetivo, fator que tolheu por
geracOes o desenvolvimento do processo coletivo.

O fato é que, diariamente, diversos direitos dessa natureza sdo violados, mesmo
admitindo certa necessidade de ajustes legislativos na tutela coletiva, é inquestionavel a
experiéncia bem-sucedida das acdes coletivas no ordenamento juridico patrio, razdo pela qual
ndo podem estas continuarem a serem tolhidas em seu avan¢o normativo sob pena de isso
representar um grave retrocesso para as conquistas no ambito do “acesso a ordem juridica

justa”.

1.5 Legitimacdo ad causam (substitui¢do processual)

Por 6bvio, em razéo da dificuldade de formacao de litisconsércio no polo ativo da
demanda coletiva, mostrou-se necessario a busca por um legitimado que representasse em juizo
os interesses da coletividade enquanto titular de um direito transindividual; questdo de suma
importancia para o pleno acesso a justica, tendo em vista as dificuldades provenientes da

classica maneira de encarar os litigios individuais.
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Dentre as vantagens inerentes a essa modalidade de prestagéo jurisdicional, ressalta

Pedro Lenza:
“Muitas vezes, porém, como se disse, acao individual mostra-se inapropriada,
do ponto de vista econbmico, para se pretender uma tutela jurisdicional

adequada, bem como o autor individual vé-se intimidado diante da grandeza
da parte contréria em contraposicdo a sua pretensdo diminuta.

(.)

Mesmo que um consumidor, indignado com a atitude do fornecedor,
resolvesse demandar em juizo, o reflexo pedagdgico sobre a empresa ré seria
praticamente nulo”.%2

Na busca, entdo, por uma representatividade adequada nas acOes coletivas era
preciso transpor a regra geral da legitimacao ativa do processo, a qual dispde que ninguém em
nome proprio podera pleitear em juizo um direito alheio, estabelecendo um vinculo entre o

titular da ac&o e o titular do direito material.>

Como solucdo pratica encabecada por Arruda Alvim e defendida por Barbosa
Moreira a tese que prevalece no ambito das ag¢des coletivas ¢ a da “substitui¢do processual” por
meio da legitimacgdo extraordinaria, na qual um legitimado legal atua em nome préprio em

defesa do grupo, substituindo-o processualmente.>

O mesmo artigo do Cddigo de Processo Civil que previu a regra comportou também
a excec¢do, conhecida pela doutrina majoritaria como substituicdo processual, a qual terd sempre
cunho excepcional e, em razao disso, € também chamada de legitimacao extraordinaria, nesses
termos:

“Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo
guando autorizado pelo ordenamento juridico.

Paragrafo Unico. Havendo substitui¢do processual, o substituto podera intervir
como assistente litisconsorcial”.%® [Grifou-se]

Nesse sentido, prevalece a regra geral da legitimacéo ativa para todos os litigantes,

exceto para aqueles expressamente autorizados por lei. Observa-se que, diferentemente do

modelo norte-americano, o direito brasileiro optou por listar expressamente o rol de legitimados

52 LENZA, Pedro. Teoria Geral da A¢do Civil Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 95.

53 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm,
2007, p.196.

54 ibidem, p.190.

55 BRASIL, Lei ne 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 22 jun. 2016.
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para a propositura de agdes coletivas, estabelecendo, inclusive, parametros objetivos para a

figura do substituto processual.*®

Em suma, as modalidades de legitimagdo mais utilizadas nas ag0es coletivas
brasileiras sdo: a legitimacdo do particular enquanto cidaddo no d&mbito da acdo popular; a
legitimacdo de pessoas juridicas de direito privado através de sindicatos, associagdes e partidos
politicos no mandado de seguranca coletivo; a legitimacao de érgdo do Poder Publico como o
Ministério Plblico e a Defensoria Plblica por meio da Acéo Civil Pablica.®’

No que diz respeito & Acéo Civil Publica (ACP), € notoria a sua representatividade
frente as agdes coletivas do ordenamento juridico pétrio, tendo em vista sua maior amplitude
em sede de legitimacéo ativa e na protecdo dos interesses coletivos em sentido amplo, face o

alargamento do objeto juridico passivel de ser questionado nesta via processual.

Tal representatividade da ACP é evidenciada pela simples literalidade do seu art. 5°
da Lei n® 7.347, o qual dispbe sobre a legitimagédo para sua propositura mesclando todas as

modalidades supracitadas, in verbis:

“Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar:
| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacao ou sociedade de economia
mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:
a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimonio
publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. (Reda¢do dada
pela Lei n2 11.448, de 2007)”. >® [Grifou-se]

Nesse sentido, o autor Barbosa Moreira traz o referido artigo da Lei de Ag&o Civil

Publica como aquele que adotou uma “solugao eclética” e, conclui que “a melhor saida e,

56 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm,
2007, p.198.
57 ibidem, p.199.
58 BRASIL, Lei ne 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470orig.ntm>. Acesso em: 22 jun. 2016.
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mesmo, a ‘Combinagdo entre as legitimagdes’, exatamente como vem fazendo a legislagéo

nacional”.>®

Destacando, dentre os legitimados para a propositura de ACP, a atuagdo do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, cumpre trazer a baila suas funcées institucionais
elencadas respetivamente nos artigos 129 e 134 da Constituicdo Federal de 1988, os quais
asseguram também a ambos os 6rgédos a independéncia funcional e a autonomia administrativa

no &mbito das suas autuacdes, nesses termos:

“Art. 129 Séo funcoes institucionais do Ministério Publico:

(.)

Il — promover o inquérito civil e a acdo civil pablica, para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;

Art. 134 A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogéo dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados,
na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014)”.%°

Em razdo de serem constitucionalmente instituidos com o fim de proteger os
interesses da coletividade e prestar orientacdo juridica aos necessitados, € incontestavel que o
processo coletivo que obtiver a atuacdo em desses 6rgaos constitucionalmente consagrados
possuira maior robustez e proporcionara maior seguranca juridica aos jurisdicionados, titulares

dos direitos transindividuais.

2.6 Class actions for damages, a universalizacdo de um modelo.

Preliminarmente ao estudo do direito comparado, vale lembrar que este serve
apenas como um comparativo geral, “ndo se pretende reduzir a natural complexidade dos
sistemas juridicos, apenas indicar o que se traduz pela matriz de pensamento”®!, a qual

eventualmente servira para direcionar a solucao de problemas juridicos que se apresentem.

59 MOREIRA, José Carlos Barbosa apud DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil:
processo coletivo. Bahia: Juspodivm, 2007, p.199.
60 BRASIL, Constituicdo Federativa da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 jun. 2016.
61 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm,
2007, p.54.
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O modelo norte-americano das acdes de classe tem uma caracteristica mais
pragmética e visa a protecdo integral do direito coletivo em sentido amplo desde que
identificadas uma comunhéo de questbes coletivas ligadas por uma identidade fatica ou de
direito. Alguns elementos nesse modelo o destoam das ac¢des coletivas brasileiras, quais sejam:
a legitimidade ativa do representante e do grupo aferida pelo juiz através da chamada “adequada
representacdo” e a vinculagdo da coisa julgada para todo o grupo tanto no caso de procedéncia

como de improcedéncia.®?

Portanto, as ac¢Oes coletivas brasileiras e as class actions americanas, assemelham-
se quanto aos objetivos na tutela coletiva, quanto a identificacdo dos grupos titulares dos
direitos metaindividuais e quanto a necessidade de representacdo para pleitear esses direitos em

juizo.

As diferencas consistem basicamente no que se refere a representatividade e a
legitimag&o para agir. No sistema americano optou-se pelo elastecimento da legitimacéo ativa
a todos que se predispusessem a defender os direitos coletivos, estando o substituto processual
apenas sujeito a aferi¢do pelo juiz da causa acerca da sua “adequada representag¢do”, ou seja, o
juiz é quem proferira a decisdo se aquele postulante do direito transindividual tem legitimidade
para atuar em nome do grupo lesado. No Brasil aderiu-se no ordenamento patrio uma forma de
acdo coletiva mais adaptada ao sistema processual nacional, através da legitimacao
extraordinaria restrita, tendo em vista que a norma ja elenca quais os representantes legais que

poderdo substituir em juizo (ad causam) a coletividade.

Em que pese parte da doutrina defenda a instauracdo da ampla legitimidade para a
propositura das acgdes coletivas brasileiras, acredita-se em grande parte que para a
implementacdo desse sistema no ordenamento seria necessario uma completa mudanca
juridico-social. Numa visdo menos inocente, é possivel perceber os obstaculos do alargamento
da legitimacdo a qualquer integrante do grupo, sendo ele determinavel ou indeterminavel, tendo
em vista o poder deliberado de manejar pretensdes coletivas que na maioria das vezes carregam

consigo indenizagdes milionarias e de grande repercusséo.

Ademais, como dito anteriormente, a atuacdo das entidades publicas brasileiras,
legalmente instituidas para representar em juizo os direitos da coletividade, é dotada, em tese,

de credibilidade, justamente por possuirem a capacidade econémica e o conhecimento técnico-

62 ibidem, p.56-57.
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cientifico especifico para esse tipo de defesa em juizo, proporcionando a producéo de uma tutela

coletiva eficaz. Assim, reconhece Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Pedro Dinamarco:
“(...)'em sede de legitimagdo ativa, a lei brasileira apresenta igualmente
maior amplitude, englobando concorrentemente, as diversas solucdes

adotadas em outros paises ® Essa postura adotada no Brasil tem forca e se

apresenta como uma verdadeira e auténtica ‘politica de liberacdo dos

mecanismos de legitimagdo ad causam . "®*

A atuacéo, por exemplo, do Ministério Publico e da Defensoria Publica, pressupde
seriedade, mesmo porque presume-se que esses legitimados extraordinarios nao possuem
interesses econémicos diretos nas causas coletivas de grande porte, é dizer, essas instituicdes
legalmente instituidas para a defesa dos interesses da coletividade em juizo ndo manejam
intengBes pessoais, sendo mais dificil o surgimento de interesses puramente econémicos

censuraveis.

Além disso, no Brasil, os recursos arrecadados frutos das indenizac@es obtidas nas
acOes coletivas sdo destinados ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, o qual tem por
finalidade a reparacgdo dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, histérico, turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econdmica, ou seja, S0
preferencialmente utilizados a reparacdo dos danos causados que ensejaram a propositura da

acd0.%

No que tange aos efeitos da coisa julgada, divergente entre os modelos comparados,
faz-se mister um breve comentario. Enquanto nas class actions a coisa julgada do processo
coletivo se estende por todo o grupo tanto na procedéncia do pedido como na improcedéncia,
no processo coletivo brasileiro ha casos em que a coisa julgada coletiva tera efeito erga omnes,
como quando beneficia o grupo lesado, ou atendidas as demais peculiaridades elencadas no art.
103 do Cadigo de Defesa do Consumidor. Aqui, a extensdo da coisa julgada estara condicionada
aos efeitos geradores para as partes, estes “nédo prejudicardo os interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe”. A legislacdo brasileira, prevé

hipoteses em que a improcedéncia do pedido ndo afetara o interesse individual dos

63 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de apud DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito
Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm, 2007, p.199.
64 DINAMARCO, Pedro apud DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil:
processo coletivo. Bahia: Juspodivm, 2007, p.199.
65 BRASIL. Decreto n? 1.306, de 09 de novembro de 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/D1306.htm>. Acesso em: 23 jun 2016.
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jurisdicionados, como no caso da improcedéncia por falta de provas, na qual qualquer
colegitimado ativo podera propor novamente a acdo coletiva baseada em fatos novos.

Superada essa questdo, parte-se para a analise da principal caracteristica, fruto de
discussOes atuais, que diferencia esses modelos juridicos. Nota-se que no contexto das class
actions € atribuido ao juiz da causa coletiva amplos poderes, este atua ativamente durante todo
0 procedimento, desde a admissdo da causa como coletiva, a andlise da adequada
representatividade do legitimado ativo, até a definicdo do rito processual que seguird a
demanda.

O modelo das class actions for damages é sem duvida um instrumento que confere
alta margem de discricionariedade ao julgador na analise da demanda coletiva, com o fim de
adequar as especificidades da demanda a forma pensada pelo legislador, coadunando sempre

com a melhor solugdo pratica da questdo posta em juizo.

Foi na tentativa de imprimir certos poder instrutério ao juiz, ainda limitado as
formalidades das normas inerentes ao civil law, e alcangar o interesse publico do processo, que
0 Novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 surgiu com a proposta de conversdo da
demanda individual em coletiva a critério do magistrado, naturalmente vetada antes da vigéncia

do referido cédigo.

Sobre a universalizacdo das experiéncias americana e brasileira, expde Fredie
Didier:

“O modelo brasileiro auxilia em muito na passagem das normas abertas do
direito norte-americano para os ordenamentos de civil law. Temas importantes
como a definicdo do conceito de direitos coletivos lato sensu, a disciplina
peculiar da legitimacdo por substituicdo processual e a extensdo da coisa
julgada secundum evetum litis e secundum evetum probationis sdo
peculiaridades proprias do direito brasileiro que se repetem nos projetos para
a harmonizacdo das regras sobre processos coletivos nos paises civil law.

N&o se pode negar, por outro lado, que a especial abertura do ordenamento
brasileiro aos modelos norte-americanos se deve também a forte influéncia da
nossa tradicdo constitucional. O processo constitucional, com agdes como a
de mandado de seguranca e a possibilidade de controle difuso de
constitucionalidade, bem como a configuracdo do Poder Judiciario como
poder revisor dos atos dos demais poderes (judicial review) sdao a prolifica
heranca da Constituicdo de 1891 e de Rui Barbosa, inspiradas na Constituicdo
Norte-Americana”.%

66 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm,
2007, p.58.
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Ora, sabe-se que a despeito de tratarem-se de sistemas processuais distintos, com
tradicGes juridicas distintas, é possivel por meio do estudo do direito comparado compatibilizar
experiéncias e técnicas bem-sucedidas adaptaveis ao ordenamento brasileiro, com o fim de

atingir maior grau de efetividade jurisdicional.

O modelo norte-americano €, sem duvida, o0 mais bem-sucedido e difundido entre
os ordenamentos do common law e civil law no que diz respeito a efetividade da tutela coletiva,
e cujas tendéncias estédo refletidas nos projetos de Codigo de Processo Civil Coletivo em anélise
no Brasil.

Por fim, é possivel recepcionar praticas seguramente testadas e compativeis com o
sistema brasileiro sem perder as especificidades préprias do modelo nacional adotado. A
proposta de conferir mais um mecanismo para compor 0s poderes instrutérios do magistrado
por meio da conversdo da demanda individual em coletiva seria um dos importantes passos para
a efetividade da prestagéo jurisdicional dos direitos transindividuais, inclusive por meio da
potencializacdo do alcance da demanda coletiva, observados todos os beneficios desse processo

anteriormente citados.

35



2. O PSEUDO IDEAL COLETIVO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
2.1 A evolucdo da concepcéo ideoldgica do processo civil

Como dito anteriormente, o Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973) foi
estruturado sob a perspectiva classica ou tradicional do processo civil a seu tempo, com o fim
de tutelar exclusivamente direitos subjetivos individuais. O legislador de 1973 n&o instituiu
instrumentos proprios para que as demandas fossem além do mero interesse individual e
alcancasse 0s reconhecidos interesses coletivos. 1sso porque, a preocupag¢do com essa nova
litigiosidade que tinha por objeto os interesses difusos e coletivos s6 comegou a ganhar espago
a partir dos anos 80 do século passado com a edi¢do de leis que hoje compBe 0 microssistema
do processo coletivo, quais sejam: a Lei de A¢do Civil Pablica de 1985; a propria Constituicdo
Federal de 1988; o Codigo de Defesa do Consumidor de 1990; a Lei de Improbidade
Administrativa de 1992; etc.®’

Depois de editado o CPC de 1973 sobrevieram muitos acontecimentos no pais, o
principal deles foi o fim da Ditadura Militar, que provocou uma mudancga no contexto social e
na filosofia do Estado, emergindo a necessidade de alteracdes significativas exigidas pelas
demandas atuais da sociedade. A verdade é que, mesmo com todas as alteracdes topicas que o
CPC de 1973 sofreu ao longo dos anos o principal problema continuava irresolvido: a falta de
efetivo acesso e de efetivo funcionamento da justica brasileira.

Cientes de que a sistemética processual vigente ndo servia para tutelar direitos
coletivos em razdo das peculiaridades que exigiam disciplina diferenciada, a comunidade
juridica iniciou as discussfes para a elaboracdo de um codigo de processo coletivo, quando
surgiu em 2009 no Congresso Nacional o Projeto de Lei n®5.139. No entanto, o referido projeto
acabou por ser arquivado em 2010 em razdo do desconforto que a tutela coletiva ja causava a
alguns setores da Administracdo e do mercado privado, e 0 recurso apresentado contra o

arquivamento ndo foi apreciado.

Concomitantemente iniciou-se a tramitacdo do Projeto de Lei n® 166/2010 que
resultou no Novo Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n°® 13.105) sobre o qual pairava grande

expectativa para resolucdo dos problemas da Justica brasileira. Em que pese 0 novo codigo ter

67 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Programa
de Pés-Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005, p.9. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/4574>. Acesso em: 27 fev 2017.
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optado propositadamente por néo disciplinar o processo coletivo, este trouxe consigo mudangas

expressivas, algumas elogiaveis e outras questionaveis no efervescente ambiente doutrinario.®

Ora, é inconcebivel que a essa altura, apds mais de 30 anos de experiéncias com as
acOes coletivas e apds o reconhecimento da tutela coletiva como uma garantia e um direito
fundamental na Constituicdo Federal, que um projeto legislativo desse porte deixe de disciplinar
0 instituto, comprometendo seriamente 0 acesso coletivo a jurisdicdo, tendo em vista que o
instrumento coletivo € o Unico meio de acesso a Justi¢a para os conflitos de massa. Assim alerta
Hugo Nigro Mazzilli:

“Né&o da para imaginar que, em pleno Século XXI, se faga um novo Cddigo
de Processo Civil, e ndo haja um livro, um titulo, um capitulo sequer para
disciplinar a mais importante realidade de hoje no processo civil, que é a tutela
coletiva. Nao recebeu disciplina alguma, sob 0 argumento de que essa tutela
caberia a um projeto préprio de lei especial, que, todavia, fora arquivado pelo

Congresso muito antes de a comissao que fez o anteprojeto do CPC terminar
seus proprios trabalhos”.%®

Como exposto, é cedico que o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) nédo
se preocupou em abordar diretamente o processo coletivo, deixando de solucionar alguns
problemas identificados no decorrer das décadas de experimento. Ao mesmo tempo nao da para
intitula-lo de um diploma processual puramente técnico-individualista em todo seu contetdo, o
novo cddigo é agora constitucionalizado, democratico e surgiu prometendo revolucionar a
ordem juridica, proporcionando, em tese, um processo mais justo, efetivo e, acima de tudo,

mais célere.

Vale dizer, que a nova lei processual esta longe de ser considerada uma obra pronta
e acabada, dai a importancia de tecer as criticas e também elogios necessarios ao bom

desenvolvimento do diploma normativo.

No que diz respeito ao processo coletivo, o CPC/2015 trouxe consigo o dogma do
processo individualista de 1973, a lei continua ignorando a natureza dos direitos coletivos e as
peculiaridades da sua tutela processual, dificultando a comunicagéo entre os sistemas individual
e coletivo. O reprovado comportamento do legislador recodificante em desconsiderar a

efetividade da tutela dos direitos transindividuais desconstréi a funcdo de sistema geral do

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Processo Coletivo e o Cédigo de Processo Civil de 2015. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI
JR, Hermes. Repercuss6es do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.185-187.
8 ibidem, p.209.
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processo civil e o torna um sistema individual que somente podera ser aplicado

subsidiariamente as acdes coletivas quando compativel com o microssistema ja existente.”®
Nessa oportunidade, vale trazer a analise de Ada Pellegrini Grinover:

“A escolha politica dos redatores e dos parlamentares que se ocuparam do
anteprojeto e projetos do novo Codigo de Processo Civil foi no sentido deste
restringir sua disciplina ao processo individual, deixando intacto o
minissistema de processos coletivos, constituido principalmente pela Lei de

Acdo Civil Publica e pelas disposi¢des processuais do Codigo de Defesa do

Consumidor”.”

A critica repousa sobre o fato de que o0 que deveria ser hoje um sistema geral de
processo com a coexisténcia de ambos 0s microssistemas processuais, individual e coletivo, se
transformou num sistema individual de processo civil com a omissdo da disciplina coletiva no
CPC/2015.

Resta dizer que a tendéncia codificadora desse novo diploma normativo privilegiou
majoritariamente e a todo custo a previsdo de mecanismos processuais individuais que
permitissem a significativa diminuicdo de milhares de acGes judiciais que hoje permeiam o
Poder Judiciario, prezando pela celeridade, com a resolugdo em lote do maior nimero de causas

individuais idénticas possiveis.

2.2 A busca por mecanismos de solucgéo coletiva de litigios no novo Codigo de Processo
Civil.

Em resumo, sdo trés os tipos de litigiosidade no direito processual civil
contemporaneo: a litigiosidade individual ou “de varejo” que envolvem lesdes a direitos
individuais isolados (amplamente desenvolvida pelas bases do processo civil individualista
tradicional); a litigiosidade essencialmente coletiva que abarca os direitos difusos e os coletivos
em sentido estrito (com causas patrocinadas por legitimados extraordinarios em sede de acoes

coletivas); e a litigiosidade de massa ou de alta intensidade representada especialmente pelos

70 BARRETO, Susana Cadore Nunes. Novo Cédigo de Processo Civil e o microssistema de processos coletivos: uma
anadlise do art.18. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussdes do Novo CPC. Processo Coletivo.
Salvador: JusPodivm, 2016. p.285-290.

7L GRINOVER, Ada Pellegrini. O Projeto do novo CPC e sua influéncia no microssistema de processos coletivos: a
coletivizagdo dos processos individuais. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.; GRINOVER, Ada Pellegrini;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; VIGORITI, Vicenzo. Processo Coletivo do surgimento a atualidade. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p.1431.
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direitos individuais homogéneos que ensejam a propositura de inumeras a¢des individuais com

pretensdes isomorficas que apresentam questdes juridicas comuns para a solucdo da demanda.”

Vé-se que 0 novo Codigo de Processo Civil buscou tratar somente da litigiosidade
individual, exaustivamente discutida e conhecida pelo processo civil dogmatico, e da
litigiosidade de alta intensidade ou de massa, definindo para esta um verdadeiro microssistema

de litigiosidade repetitiva’.

E bem verdade que o assoberbamento do Judiciario é hoje um dos maiores desafios
do Brasil, conta-se com um imenso contingente de processos em tramitagdo atualmente. O
relatério Justica em NUmeros divulgado em 2015 constatou que em 2014 corriam na justica
brasileira 99,7 milhGes de processos, sendo 70,8 milhdes de casos pendentes e 28,9 milhdes de
casos novos.”* No relatdrio mais recente publicado em 2016, constatou-se que a taxa de
congestionamento tomando por base o ano de 2015 cresceu numa média de 0,5% em relacéo

ao ano de 2014, ultrapassando a marca dos 100 milhdes.

No que diz respeito aos assuntos mais demandados no Poder Judiciario brasileiro,
num ranking de 20 assuntos, aparece Tributario (curiosamente uma matéria vedada para
discussdo no ambito de Acdes Civis Publicas’) e Consumidor, respectivamente em terceiro e
quarto lugar, logo ap6s das matérias Trabalhista, encabecando a lista, e Civil (Contratos e

Obrigacdes) que ocupa o segundo lugar.”’

Destarte, seja pela expansdo do capitalismo, pelos avangos tecnoldgicos, pelo
aumento dos conflitos de interesse, pela publicizacdo das informagdes, o fato é que a populagéo

72 MENCHINI, Sérgio apud THEODORO JR., HUMBERTO; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco e PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e Sistematiza¢do. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 283-284.

7 Enunciado 346 do Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC. Disponivel em:
<http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf>. Acesso: 28 fev
2017.
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em geral tomou consciéncia dos seus direitos, 0 que ocasionou a interposicdo de uma

quantidade significativa de agOes judiciais.

Nesse contexto, a preocupagdo emergente pela répida e igualitaria solugdo dessas
demandas proporcionou a criagdao de novos mecanismos de julgamento e a previsdo normativa
de outros ja praticados sob 0 amparo do CPC/1973 com a finalidade de reduzir a duracdo dos
processos, principalmente no que diz respeito aqueles cujas questdes juridicas discutidas séo
idénticas.

Diante dessa realidade inconteste, eis que surgem os chamados mecanismos de
julgamento por amostragem nos recursos extraordinario e especial, introduzidos no CPC/1973
por meio das Leis n° 11.418 de 2006 e n° 11.672 de 2008, cujo objetivo principal era a
diminuicdo dos recursos a serem apreciados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior

Tribunal de Justica. "8
Assim define Candido Rangel Dinamarco sobre o julgamento por amostragem:

“Consiste esse mecanismo em técnicas mediante as quais, em caso de
multiplicidade de recursos versando sobre a mesa tese juridica (recursos
repetitivos), o Tribunal julga um desses recursos por amostragem,
propagando-se o resultado desse julgamento aos demais”.”

No julgamento por amostragem dos recursos repetitivos selecionava-se um recurso
paradigma para representar todos os demais no julgamento do tribunal superior a respeito
daquela questdo de direito que posteriormente seria aplicada a todos os casos idénticos, sem
que fosse necessario elevar todos 0s recursos para a analise. Com isso, observou-se uma
significativa diminuigdo do contingente de recursos que subiam para os tribunais superiores, se
em 2007 subiam para o Supremo Tribunal Federal (STF) cerca de 112.938 processos, em 2012
foram distribuidos apenas 6.042%, fato que repercutiu da mesma maneira no Superior Tribunal
de Justica (STJ), enquanto em 2007 subiram para analise 313.364 processos, em 2012 foram
distribuidos 55.672.%

78 DURCO, Karol Arautjo. As solu¢bes para demandas repetitivas no novo Cédigo de Processo Civil e suas
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8  Supremo  Tribunal Federal. RE e Al - % de Distribui¢éo. Disponivel em:
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Tais institutos cumpriram com éxito sua fungdo de diminuir o contingente de
recursos que subiam para os tribunais superiores, sendo introduzidos com algumas
modificacdes nos artigos 1036 a 1041 do CPC/2015.

Os referidos mecanismos de julgamento dos recursos repetitivos, conforme o novo
Codigo de Processo Civil, sdo aplicaveis quando da existéncia de uma multiplicidade de
recursos que apresentam idéntica questéo de direito, dentre os quais serdo escolhidos agora dois
casos “representativos de controvérsia”, ou seja, casos que servirdo de amostragem para
definicdo pelo tribunal superior da tese juridica aplicavel a questdo comum, enquanto os demais
processos individuais ou coletivos que versarem sobre a mesma controvérsia aguardam

suspensos até que se defina a questdo com o julgamento definitivo.

Diferente do CPC/1973 no qual eram suspensos apenas 0s recursos extraordinarios
ou especiais em andamento sobre a mesma questéo de direito, no CPC/2015 quando instaurado
o0 julgamento por amostragem nos recursos extraordinario e especial repetitivos suspendem-se
todos os processos pendentes sejam eles individuais ou coletivos que versem sobre a mesma
questdo a ser discutida na instancia superior, ndo somente 0s que estiverem no mesmo grau de
recurso.®2 Além disso, 0 CPC/2015 impds a necessidade de selecdo de dois casos paradigmas,

ndo apenas um como era feito no codigo anterior.

A mesma lei que introduziu o julgamento por amostragem dos recursos
extraordinarios repetitivos determinou também a inclusdo da “repercussdo geral” como
requisito de admissibilidade recursal, filtrando ainda mais a quantidade de causas a serem
analisadas, tendo em vista que a partir de entdo, seriam analisadas pela Suprema Corte apenas
aquelas quest@es juridicas que ultrapassassem os interesses subjetivos da causa e alcangassem
relevancia politica, social, econémica e juridica, a ser auferida pelo préprio tribunal. Requisito

igualmente reproduzido pelo CPC/2015.

O sucesso com a diminuicao de recursos que subiam para as instancias superiores
foi tdo grande, que o novo diploma processual decidiu aplicar as técnicas de coletivizacdo do

julgamento para todos os graus da jurisdicdo num caminho de valorizagcdo dos precedentes

82 Art. 1036 Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordindrios ou especiais com fundamento em
idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as disposi¢cGes desta Subsecéo,
observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justiga.
§19 O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal selecionara 2 (dois)
ou mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou
ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a suspensdo do tramite de todos os
processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso.
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jurisprudenciais, fazendo surgir a grande inovagdo do CPC/2015: o Incidente de Resolucdo
Demandas Repetitivas (IRDR).

2.2.1. O Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, um marco da sistemética de
valorizacéo dos precedentes jurisprudenciais.

Inspirado no Musterverfahren (Procedimento-Modelo) do direito aleméo, o
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) é a novidade do direito brasileiro para
lidar com a recorrente litigiosidade repetitiva de alta intensidade na sociedade contemporanea,
sendo o0 marco do inicio de uma era de enaltecimento dos precedentes jurisprudenciais. Assim
como no instituto alemdo, o IRDR pretende lidar com a litigiosidade repetitiva de forma
idéntica e vinculante, com o fim de evitar decisdes conflitantes em nome da isonomia e da

seguranga juridica

A despeito de ter sido inspirado no direito alem&o, o IRDR nada mais é do que o
reflexo do julgamento por amostragem dos recursos extraordinarios e especiais em todas as
instancias da jurisdicéo brasileira, ou seja, podendo ser instaurado em qualquer processo que se

identifique a chamada “litigiosidade de massa” seja em grau recursal ou ndo.

Disciplinado no novo Codigo de Processo Civil nos artigos 976 a 987, a aplicacéo
desse novo instituto esta condicionada a constatacao da existéncia de processos repetitivos que
versem sobre a mesma questdo juridica unicamente de direito, numa definicdo muito proxima

da tutela dos, ja mencionados, direitos individuais homogéneos.

A respeito disso, Eduardo Talamini exemplifica uma possivel aplicabilidade do
IRDR quando confrontado com a interposicéo de diversas agdes coletivas para a tutela inclusive
de direitos difusos ou coletivos em sentido estrito, nesses termos:

“(...) ndo se pode afirmar que o IRDR e os demais meio de julgamento por
amostragem constituirdo sempre e apenas um meio de tutela de direitos
individuais homogéneos. Afinal: (i) os mecanismos de julgamento por
amostragem podem ser empregados também para a solucdo de questdes de
cunho processual (CPC/15, art. 928). Nesse caso, recursos provenientes de
inimeros processos com objetos (méritos) distintos podem ser submetidos ao
mesmo procedimento de repetitivos, por conta da identidade da questdo
processual; (ii) é possivel que uma mesma questdo de direito ponha-se
repetidamente em diversas acgdes coletivas para tutela de direito difuso ou
coletivo em sentido estrito (p.ex., seccionais da OAB de diferentes unidades
da Federacdo promovem acGes coletivas para que se reconheca determinado
direito da classe dos advogados, no ambito de suas respectivas seccdes).

8 CABRAL, Anténio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemdo: uma alternativa as a¢des
coletivas. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.32, n.147, p. 131-143, maio 2007.
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Temos nessa hipétese algo que se poderia qualificar como direitos coletivos
homogéneos — e o IRDR sera utilizavel” ®

Assim, para a instauracdo do IRDR é necessario que haja, simultaneamente, efetiva
repeticdo de processos que versem sobre uma mesma questdo de direito e o risco de ofensa a
isonomia e a seguranca juridica; sendo, no entanto, vedada sua instaura¢do quando ja existir

nos tribunais superiores recurso afetado para defini¢do da tese em questio.®

N&o serdo exigidas custas processuais do autor do processo-modelo escolhido para
a definicdo da tese juridica, bem como a desisténcia ou o0 abandono do processo por este ndo
ter4d o conddo de impedir o exame do mérito, devendo a titularidade ser assumida pelo

Ministério Publico.8

O pedido de instauragio do incidente dirigido ao presidente do tribunal®’, podera
ser realizado de oficio pelo magistrado, peticionado pelas partes, pelo Ministério Publico, ou
pela Defensoria Publica, ndo sendo admitido se ausente qualquer dos pressupostos de
admissibilidade, sem prejuizo de nova solicitagdo quando reunidos os documentos
comprobatdrios do preenchimento dos requisitos pelo caso.®

Importante destacar que admitido o IRDR, o relator procederd a suspensao de todos
0s processos pendentes, sejam eles individuais ou coletivos, que estejam tramitando na area de
competéncia do respectivo tribunal, devendo o incidente ser julgado no prazo de 1 ano, exceto
se o relator exarar decisdo que fundamente o julgamento em prazo superior. No entanto, se as
partes, 0 Ministério Publico ou a Defensoria Publica solicitarem o conhecimento de recurso

extraordinario ou especial, a suspenséo englobara todo o territério nacional .

8 TALAMINI, Eduardo. A dimens3o coletiva dos direitos individuais homogéneos: acbes coletivas e os
mecanismos previstos no Codigo de Processo Civil. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussées do
Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.127.

85 BRASIL, Llei n?  13.105, de 16 de margo de  2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 02 mar.2017.
(Incisos 1, Il e §4 do Art. 976).

8 jdem. (84 do Art. 976).

87 Enunciado 343 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “O incidente de resolucdo de demandas
repetitivas compete a tribunal de justica e tribunal regional”. Disponivel em: <http://portalprocessual.com/wp-
content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf>. Acesso em: 02 mar 2017.

88 BRASIL, Llei n?  13.105, de 16 de margo de  2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/lei/[13105.htm>. Acesso em: 02 mar.2017. (§3¢
do Art. 976 e Art. 977).

89 BRASIL, Lei ne 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 02 mar.2017. (Art.
980 e Art.982).
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Apos examinado o mérito do incidente, a suspensdo dos processos cessara se ndo
tiver sido interposto nenhum recurso extraordinario ou especial contra o acérdao firmador da

tese juridica.®

Quando do julgamento do incidente, a tese juridica definida a partir da analise do
caso-piloto (processo-modelo) tera eficacia ultra partes devendo ser aplicada ndo so6 para todos
0s processos individuais ou coletivos da jurisdicdo do tribunal como também para 0s casos
futuros que versem sobre a mesma controveérsia de direito. Desse modo, tendo em vista a forca
vinculante da tese juridica definida pelo tribunal, caso esta ndo seja observada sera cabivel

reclamagéo.®*

Eis a sistematica legal do novo Cddigo de Processo Civil para o IRDR, o qual
juntamente com o julgamento por amostragem dos recursos extraordinarios e especiais

repetitivos forma um microssistema de solugdo de casos repetitivos®.

A opcdo do legislador no CPC/2015 foi, portanto, a de continuar com o
aprimoramento dos mecanismos de solugédo coletiva dos conflitos, criando incidentes que
tornam as teses dos tribunais vinculantes para os juizes inferiores com a finalidade de lidar com
as reiteradas demandas repetitivas, cujo intuito esta em racionalizar a resolucao dos litigios e

promover a reducdo da sobrecarga do Judiciario brasileiro.

O IRDR representa mais do que a procura por uma forma mais célere de lidar com
litigios de massa, € o inicio de uma era de valorizacdo dos precedentes jurisprudenciais, de
incentivo e aprimoramento do Direito jurisprudencial no Brasil.”® Resta agora aguardar os
resultados préaticos e analisar desde ja os possiveis reflexos, ainda que indiretos, dessa inovacao

no desenvolvimento da tutela coletiva no direito patrio.

2.3 As implicacGes das solucdes de demandas repetitivas e da valorizacdo dos precedentes.

Como é de conhecimento, as bases do direito brasileiro provém do sistema romano-
germanico, no qual a principal fonte encontra-se no texto da lei, sendo assim, o civil law,

sistema juridico baseado no sistema romano, utiliza os precedentes jurisprudenciais com

Djdem. (§52 do Art. 982 e Art.987).

idem. (Art. 985).

2 Enunciado 345 do Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC. Disponivel em:
<http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf>. Acesso em: 02 mar
2017.

9 ALMEIDA, Gustavo Milaré. O incidente de resolu¢ido de demandas repetitivas e o trato da litigiosidade coletiva.
In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussdes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm,
2016. p.574.
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eficAcia meramente persuasiva para apenas nortear a aplicacdo do texto normativo. Situagédo
diferente ocorre no common law, cujas bases emanam do sistema anglo-saxdnico, neste a norma
é inferida a partir das decisdes judiciais proferidas no julgamento de casos, sendo assim, 0s

precedentes possuem eficacia normativa e a lei é apenas o seu instrumento norteador.

Em que pese o direito brasileiro fazer parte da familia romano-germanica, muitos o
consideram um sistema misto que tempera as duas tendéncias, isso porque a constituicdo da
republica federativa do Brasil, inspirada no sistema norte-americano, possibilitou a formacédo

de um direito jurisprudencial para além daquele contetdo normativo construido pelo legislador.

E constitucionalmente autorizado o exercicio do poder normativo pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) em hipoteses especificas, garantindo efeito vinculante as decisfes da
suprema corte nas acbes de controle concentrado de constitucionalidade, tanto nas acdes
declaratorias de inconstitucionalidade como nas declaratorias de constitucionalidade; e,

permitindo a edicdo das chamadas simulas vinculantes®.

No entanto, importa destacar aqui 0 marco que as inovagoes trazidas pelo novo
Caodigo de Processo Civil representam para 0 nosso ordenamento com a alta valorizacdo dos
precedentes jurisprudenciais, prevendo juntamente com as hipoteses constitucionais, inimeras
outras que conferem forca vinculante as decisdes de diversos tribunais. Pela leitura do art. 927
do CPC/2015 é possivel constatar a amplitude do rol de decisdes vinculantes que devem ser
observadas pelos os juizes e tribunais: | — decises do STF em controle concentrado de
constitucionalidade; 1l — enunciados de sumula vinculante; 111 — acérddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV — enunciados das simulas do STF em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica (STJ) em matéria infraconstitucional; V —
orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial ao qual estiverem vinculados.®® Vé-se que o
CPC/2015 conferiu igual poder a todas as simulas e decisfes de plenario, ndo havendo mais

diferencas entre simulas vinculantes e ndo vinculantes.

Sobre o novo diploma processual acrescenta Hugo Nigro Mazzilli:

%  BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 mar.2017. (§22 do Art.
102 e Art.103-A).

% BRASIL, Lei n°  13.105, de 16 de margo de  2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 03 mar.2017. (Art.
927).
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“O CPC de 2015 foi influenciado pelo sistema da common law, em especial
pela situacdo que o direito anglo-saxdnico chama de stare decisis.Assim, 0
novo estatuto quis valorizar os precedentes para tomar a jurisprudéncia algo
previsivel, estavel, seguro. Esses trés valores — previsibilidade, estabilidade e
seguranca — sao realmente muito importantes, e, em alguns sistemas juridicos,
foram elevados a condi¢do de garantia maxima na prestacdo jurisdicional.
Nosso sistema, porém, tem nuances e peculiaridades; e, como ndo €

exatamente esse o papel da nossa jurisprudéncia, o cddigo de 2015

voluntariosamente quis mudar o sistema brasileiro”.%

Para o supracitado autor, tornar obrigatéria e vinculante toda jurisprudéncia dos
tribunais superiores, certamente excede a mencionada autorizagdo constitucional para as
decisdes jurisprudenciais e no que diz respeito ao IRDR a obrigatoria aplicacdo da tese juridica
definida aos presentes e futuros processos institui um verdadeiro papel legiferante dos tribunais.
Ressalta-se, nesse ponto, um problema de legitimidade politica, tendo em vista que o Poder
Judiciario ndo se sujeita ao controle popular para a investidura democréatica dos seus membros,
restando ausente a legitimidade para criacdo de normas genéricas e abstratas, ainda mais quando

se fala na possibilidade de legislar inclusive para processos futuros.®’

No que tange a suspenséo de todos 0s processos que versem sobre a mesma matéria
controvertida independente da fase em gue se encontrem quando da instauracdo do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas, sustenta-se uma patente violacdo a estabilizacdo da
demanda, tendo em vista que o autor da acdo terd o direito de ingressar com 0 processo, mas
ndo terd a seguranca de vé-lo prosseguir, estando sujeito a suspensdo da sua demanda pela
instauracdo do IRDR ainda que esteja em fase de execucdo. Suspensdo esta que perdurara pelo
prazo de 1 ano, facilmente prorrogavel por simples decisdo fundamentada do relator,

comprometendo nesse ponto o efetivo acesso a jurisdico.®
A respeito desse assunto acrescenta Hugo Nigro Mazzilli:

“Por outro lado, ndo existe autorizacdo constitucional para dar a decisao no
incidente de resolucdo de demandas repetitivas — IRDR o mesmo efeito de
uma acdo direta de inconstitucionalidade ou de uma acgdo declaratéria de
constitucionalidade, ou de sumula vinculante (forca de lei em tese), que
inclusive podera ndo s6 beneficiar o lesado (como no sistema da LACP ou do
CDC), mas até mesmo doravante podera prejudica-lo, sem que ele tenha tido
efetivo acesso a jurisdigdo e, mais grave ainda, sem que sequer ele possa vir a

9%MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o Cddigo de Processo Civil. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR,
Hermes. Repercussées do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.193.

9 ibidem, p.197-203.

% ibidem, p.198.
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té-lo futuramente! O sistema do CPC de 2015 visa gerar uma deciséo
jurisprudencial que criara lei em tese para casos futuros”!%

Mesmo que seja cumprido o almejado papel de desafogar o judiciario da ja existente

situacdo de litigiosidade repetitiva, por outro lado, a brusca inser¢éo da cultura de precedentes

vinculantes pode ensejar a interposicao de uma quantidade ainda maior de recursos tendo em

vista a possibilidade de impugnacdo da decisdo proferida no incidente. Dai se discute a

efetividade do incidente inclusive para a reducdo da sobrecarga judiciaria, tendo em vista que

a instauracdo do IRDR pressupde a existéncia de iniumeras a¢oes j& deflagradas sobre a mesma

questdo de direito, ou seja, a situacdo de litigiosidade repetitiva j& esta instaurada

sobrecarregando o judiciario, ndo possuindo o instituto o condao de estancar as a¢des antes do

ingresso.

100

Na visdo de Andre Vasconcelos Roque:

“O fato é que se precisa, urgentemente, pensar na tutela do ordenamento
juridico ndo sé do ponto de vista dos direitos subjetivos da lide
processualizada, mas em sua dimensdo objetiva, em perspectiva
macroecondmica, para evitar a litigiosidade em seu nascedouro, a fim de que
se possa superar a crise numérica do Poder Judiciario”. 1%

A preocupacdo que fica é a de caminharmos para um modelo processualista de

objetivizagdo da jurisdi¢do que, além de ndo se preocupar com a disciplina do processo coletivo,

priorize a todo custo a funcdo de economia processual e venha limitar o papel do ordenamento

juridico de facilitacdo do acesso a Justica.%?

E valido o entendimento de Hugo Nigro Mazzilli a respeito das inovacdes acolhidas
no CPC/2015:

“Se a finalidade é harmonizar jurisprudéncia e eliminar o sobrecarga de
processos, 0 caminho seria outro. Devemos investir em solugdes consensuais
e extrajudiciais (acordos ou transacdes homologadas por 6rgdos publicos);
criar procedimentos verdadeiramente mais céleres (soluges liminares
obrigatérias nos processos); restringir 0s recursos hoje praticamente
ilimitados, e impor san¢Bes aos recursos improvidos, de forma que as partes

9 MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR,
Hermes. Repercussées do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016, p.211.

100 ROQUE, Andre Vasconcelos. As acdes coletivas apds o novo Codigo de Processo Civil: para onde vamos?. In:

DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Repercussées do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm,

101

2016. p. 182-183.
idem.

102 TALAMINI, Eduardo. A dimensdo coletiva dos direitos individuais homogéneos: acdes coletivas e os
mecanismos previstos no Codigo de Processo Civil. In: DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Repercussbes
do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 128.
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pensem duas vezes antes de recorrer, quando queiram apenas procrastinar a
solucdo do processo”.1%

No entanto, para Hermes Zanetti Junior, o sistema de remédios do common law e o
sistema de direitos subjetivos podem trabalhar juntos, num constante diadlogo de fontes, para
atender as necessidades de tutela e garantir sua eficiéncia. No entanto, “nenhuma leitura que
vede a possibilidade de acOes judiciais para a protecdo de situacdes juridicas merecedoras de

tutela deve ser admitida, pois os direitos coletivos sdo constitucionalmente assegurados”.1%

Vale frisar que ndo se pretende aqui delongar ainda mais as discussdes acerca das
implicacbes praticas das técnicas de coletivizagdo do julgamento e de valorizacdo dos
precedentes jurisprudenciais, nem sustentar sua inconstitucionalidade, muito menos descartar
por completo sua aplicabilidade na racionalizacéo do julgamento das demandas repetitivas, mas
apenas demonstrar o saudavel debate doutrinario que paira sobre o tema com a finalidade de
enquadrar sua realidade prética as garantias constitucionais do processo.

A verdade é que a evolugdo do IRDR, em conjunto com o0s demais mecanismos de
coletivizagdo do julgamento, no novo Cédigo de Processo Civil caminha na contraméo da
evolucdo do processo coletivo, nutrindo, ambos os institutos, propoésitos completamente
diferentes, ainda que por vezes partam de pontos comuns. Para compreender melhor o caminho
escolhido pelo legislador, suas peculiaridades e finalidades faz-se mister tecer uma comparagéo
entre essas duas técnicas e a efetividade destas para a adequada tutela processual dos direitos

coletivos.

2.4 O IRDR e a tutela coletiva, a tentativa de solucionar demandas de massa sob a 6tica do

processo individualista.

Deveras 0 novo Cadigo de Processo Civil mostrou densa preocupacdo com a lide
coletiva, ou melhor, com a chamada litigiosidade repetitiva. Essa afirmacdo para alguns vem
acompanhada da falsa sensacéo de que o CPC/2015 teria adquirido uma roupagem coletiva. De
fato, o novo cddigo previu os j& mencionados mecanismos de coletivizacdo do julgamento,
técnicas individuais de julgamento por amostragem para a solugdo da litigiosidade repetitiva,

todavia, houve, na verdade, a completa auséncia da disciplina do processo coletivo em sua

103 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Acesso ¢ Justica e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 28-29.

104 ZANETI JR.,Hermes. A tutela dos direitos coletivos deve ser preservada no Novo Cédigo de Processo Civil: um
modelo combinado de remédios e direitos como garantia de tutela. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes.
Repercussbes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.45.
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esséncia como vem sendo praticado hé décadas no direito brasileiro, essa dita “preocupacao
coletiva” do CPC/2015 se manifestou da maneira inversa.

Diante disso, se faz necessario demonstrar a diferenca entre as técnicas adotadas
pelo CPC/2015 e as técnicas processuais inerentes a tutela dos direitos transindividuais

essencialmente considerados.

Apesar de o IRDR e as agdes coletivas se justificarem a partir de pontos comuns
como economia processual, isonomia nas decisdes e seguranca juridica, ambos 0s institutos

cultivam papéis completamente distintos.

Por tudo quanto foi exposto, resta claro que a previsdo de mecanismos como 0
IRDR no ordenamento juridico brasileiro ndo afastam a necessidade de uma adequada tutela
coletiva, isso porque, 0s objetivos desta sdo mais abrangentes e vdo muito além daqueles
pretendidos pelos julgamentos por amostragem, principalmente no que diz respeito a tutela
daqueles direitos essencialmente ou naturalmente coletivos, como € o direito difuso e o direito

coletivo em sentido estrito.
Sobre esse ponto cumpre trazer a lume as reflexdes de André Vasconcelos Roque:

“O dispositivo merece severas criticas. Primeiro, porque fraciona o alcance
das acdes coletivas, estimulando a instauragéo de varios processos idénticos
na hipdtese de danos de ambito regional ou nacional. Em um momento em
que o processo civil esta disposto a langar méo de simulas vinculantes — e, no
novo CPC, de precedentes vinculantes (art. 927) — para lidar com o aumento
da litigiosidade, tal medida parece na contramdo do processo civil brasileiro.
Além disso, a lei ignora que, quando o interesse for difuso ou coletivo stricto
sensu havera indivisibilidade do objeto, ndo se admitindo por isso o
fracionamento da tutela processual” 1%

Para os direitos supracitados, a tutela fracionada em processos individuais ndo se
mostra adequada, de modo que, ndo se pode esperar a propositura de inimeras acdes para a
instauracdo de um incidente, sob pena de prejudicar a adequada representatividade fornecida

pelas acOes coletivas na tutela desses direitos essencialmente coletivos.

Como ressaltado no primeiro capitulo, as a¢Ges coletivas sdo um verdadeiro
instrumento de cidadania, na medida em que se constituem a Unica maneira de garantir 0 acesso

a jurisdicdo da coletividade nos conflitos essencialmente coletivos, as peculiaridades desses

105 ROQUE, Andre Vasconcelos. As a¢des coletivas apds o novo Codigo de Processo Civil: para onde vamos?. In:
DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussdes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm,
2016. p.166.
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direitos, a sua natural transindividualidade, tanto pela indeterminacéo dos sujeitos como pela
indivisibilidade do objeto, os tornam infactiveis de serem tutelados pelas vias individuais.

A despeito das inconsisténcias do sistema e de suas dificuldades préaticas, o mérito
das acdes coletivas na tutela desses direitos é incontestavel, “pois sem 0 acesso coletivo na
grande maioria dos casos ha o abandono do direito” 1%, sem a utilizacio desse instrumento para

a tutela dos direitos naturalmente coletivos 0 acesso a justica certamente restaria prejudicado.

Enquanto o IRDR faz parte de um projeto codificador que busca atacar o imenso
contingente de processos que hoje sobrecarregam o judiciario, as a¢@es coletivas vdo além,
buscam tutelar com efetividade e adequadamente os direitos que pertencem a coletividade,
garantindo a sua correta representatividade e assegurando a paridade de armas, com a atuagéo

de profissionais capacitados para a defesa do grupo.

Ao passo que o IRDR aguarda a propositura em massa de demandas repetitivas para
ser instaurado, as agdes coletivas tutelam direitos coletivos em sua raiz, permitindo que 0s
titulares indeterminados se beneficiem de suas vantagens sem prejuizo de buscarem nas vias
individuais aqueles direitos que dizem respeito apenas a esfera do individuo isoladamente

considerado.

A espécie de litigiosidade que desencadeia a propositura de inimeras acdes
individuais é a mencionada litigiosidade de massa ou de alta intensidade, num conceito mais
proximo dos direitos individuais homogéneos, e mesmo sobre esses ainda pairam dividas
acerca da sua adequada tutela com a sobreposicdo das técnicas de coletiviza¢do do julgamento

sobre as acdes coletivas.

Em seu trabalho, Marcelo Abelha Rodrigues aborda reflexdes acerca das Técnicas
Individuais de Repercussdo Coletiva (TIRC) e das Técnicas Coletivas de Repercussdo
Individual (TCRI).

As Técnicas Individuais de Repercussdao Coletiva (TIRC) sdo aquelas que a
despeito de serem aplicadas a a¢des individuais, tém importante reproducéo coletiva, na medida
em que viabilizam que uma mesma controvérsia pulverizada em inumeras demandas
repetitivas, acOes individuais ligadas pela mesma questéo de direito, seja analisada e decidida

de uma s6 vez por amostragem, replicando o julgamento do processo-modelo para todos 0s

106 MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o Cédigo de Processo Civil de 2015. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI
JR, Hermes. Repercussbes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.209.
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demais, como exemplo tem-se os institutos de julgamento dos recursos extraordinarios e

especiais repetitivos e o IRDR.
Sobre as TIRC explana Marcelo Abelha Rodrigues:

“Por intermédio dessas técnicas parte-se do individual para o coletivo. O
incidente de resolucdo de demandas repetitivas é o modelo exemplar das
técnicas individuais de repercussdo coletiva. A engenharia processual consiste
em desconstruir a norma juridica concreta individual que esteja sendo debatida
e multiplicada em diversos casos no poder judiciario para, assim, isolar o fato
da sua hipétese de incidéncia, identificando a tese juridica comum que se
repete nas demais causas. Uma vez decidida a tese juridica, todos 0s casos
individuais irdo receber o mesmo resultado daquela tese ja decidida”.1%’

Ja as Técnicas Coletivas de Repercussao Individual (TCRI) sdo aquelas que tratam
dos mesmos direitos subjetivos individuais unidos por uma situacao de fato e de direito comum
utilizando o processo coletivo com todas as regras constantes do seu microssistema. Assim, “a
decisdo proferida de forma coletiva se estende a todas as situacGes juridicas individuais que
nela se enquadrem. Posteriormente, os titulares de cada um dos direitos singulares ajuizam

demandas para dirimir apenas as questdes que Ihes sejam particulares”.*%®

Ambas as técnicas podem ser manipuladas para a defesa do mesmo tipo de direito
individual de origem comum, qual seja, os direitos individuais homogéneos, no entanto a
substituicdo das TCRI pelas TIRC pode ser extremamente danosa ao devido processo legal.
Deve-se considerar que a defesa em juizo da coletividade no &mbito das agdes coletivas é feita
por orgdos e entidades com capacidade técnica e politica para tanto, ademais o porte da acéo
vem acompanhada de uma estrutura adequada exercendo um grande poder de influéncia para

fazer valer as teses que favorecem a coletividade.'®

Situacdo inversa ocorre quando se pretende tutelar direitos individuais homogéneos
por meio do IRDR, uma TIRC na sua esséncia, tendo em vista que o caso paradigma
selecionado para representar todos os demais deixara a desejar na efetiva defesa da tese que
favorece a coletividade, principalmente quando o litigante passivo for uma poderosa instituicao.

Em vista disso elucida Marcelo Abelha Rodrigues:

107 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas coletivas de repercuss3o
individual. Por que estdo extinguindo a agdo civil publica para a defesa de direitos individuais homogéneos?.
In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussdes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm,
2016. p.625.

idem.

109 jbidem, p.630.

108
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“Sera entdo, que esses individuos poderdo representar adequadamente toda
aquela multiddo que esta a aguardar a decisdo a ser tomada no respectivo
tribunal que julgara o incidente para que possam ver solucionadas suas
causas? A resposta, segundo nos parece, e segundo o senso l6gico é negativa.
E isso, como parece 6bvio, viola gravemente as garantias do contraditério e
da ampla defesa, que tem, na paridade de armas, um de seus mais importantes
corolarios”.1

A verdade é que muitas dessas situacdes em que se discute a tutela de direitos
individuais homogéneos, 0 acesso coletivo a Justica por meio das ac¢des coletivas pode ser o
Unico meio para aqueles individuos lesados que ndo queiram, em razdo do baixo “valor” da

les&o, ou ndo possam ir a juizo, em razédo, por exemplo, da falta de informac&o e incentivos.

Héa casos em que a lesdo individual sofrida é infima se auferida economicamente,
no entanto a lesdo coletiva toma propor¢des imensuraveis, como por exemplo uma empresa de
telefonia que efetua a cobranca de 1 real a mais na fatura de todos 0S seus usuarios
consumidores, ou uma entidade bancéria que suprime centavos das contas dos seus clientes.
Nesse sentido, somente as a¢des coletivas seriam capazes de agregar pretensdes e romper com

a inércia dos litigantes individuais para garantir a efetiva tutela desse direito.

Nas licoes de Kazuo Watanabe priorizar a jurisdicdo coletiva na defesa da
coletividade é “tratar molecularmente os conflitos de interesses coletivos, em contraposicdo a
técnica tradicional de solucdo atomizada, para com isso conferir peso politico aos conflitos

coletivos, evitar decisdes conflitantes e aliviar a sobrecarga do Poder Judiciario”.*!

Portanto, o incentivo e o desenvolvimento das a¢es coletivas é medida que se
impde, sendo de utilizagdo obrigatdria para a efetiva tutela dos direitos essencialmente coletivos
e sugestiva para os direitos acidentalmente coletivos. Para tanto, “é fundamental que a tutela
coletiva opere de maneira adequada e eficiente no ordenamento juridico patrio (e ndo mediante

instrumentos arquitetados para contorna-la)”. 12

Em complementacéo, coloca André Vasconcelos Roque:

110 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas coletivas de repercussdo
individual. Por que estdo extinguindo a agdo civil publica para a defesa de direitos individuais homogéneos?.
In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussdes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm,
2016. p.631.

111 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. In: Revista de
Processo, n. 67, Sao Paulo, 1992. p. 119.

112 ALMEIDA, Gustavo Milaré. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o trato da litigiosidade coletiva.
In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussdes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm,
2016. p.579.
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“QO incidente previsto no novo CPC tem por finalidade evitar a multiplicagcdo
de processos, proporcionando isonomia e seguranca juridica. Nao esta entre
suas finalidades, todavia, promover 0 acesso a justica nem assegurar a tutela
de direitos ontologicamente coletivos.

(.)

N&o h& motivo para que se acredite que o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas contemplado no novo CPC torne desnecessario o aprimoramento
das agdes coletivas no direito patrio”.}3

A morosidade e o alto contingente de processos sdo problemas que vem atingindo
a jurisdicdo brasileira ha anos, no entanto, a busca por solucdes para esses problemas ndo pode
se converter na busca pela celeridade a qualquer preco, pois além de ndo solucionar a causa do
problema ainda tera a possibilidade de gerar sérias complicacGes ao devido processo legal,

especialmente quanto estiver tratando de direitos coletivos latu sensu.

Com efeito, destaca-se que grande parte das inovacdes trazidas pelo CPC/2015 nédo
cuidam de atender as necessidades da coletividade no acesso a justica, mas servem tdo somente

para reduzir a sobrecarga de processos que hoje permeia o Poder Judiciério.
2.5 Uma coletivizacao as avessas

Avancando no raciocinio, tem-se que as a¢des coletivas sdo o instrumento de acesso
a Justica para os conflitos metaindividuais, por meio do qual os direitos coletivos sdo
molecularmente tratados, ou seja, as agdes coletivas mantém os direitos ali tutelados unidos
sem afetar ou destruir suas propriedades, observando todas as caracteristicas e peculiaridades

inerentes a sua adequada defesa.

Na jurisdicdo coletiva, por intermédio dos legitimados extraordinarios, 0 que se
observa ¢é a tratativa dos direitos da coletividade em sentido amplo por meio da coletivizacdo
da demanda, discute-se em uma s6 demanda com maior peso politico todas as questdes de fato
e de direito inerentes a tutela daquele direito transindividual, seja ele naturalmente ou

acidentalmente coletivo.

Com o estudo das Técnicas Individuais de Repercussao Coletiva (TIRC) ou dos

chamados mecanismos de coletiviza¢do do julgamento € possivel perceber que, na verdade, o

113 ROQUE, Andre Vasconcelos. As a¢des coletivas apds o novo Codigo de Processo Civil: para onde vamos?. In:
DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussdes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm,
2016. p.180-181.
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pseudo ideal coletivo do novo Cdédigo de Processo Civil se edifica sobre uma espécie de

“coletivizagdo as avessas” 14

Sendo assim, na utilizagdo desses institutos escolhe-se coletivizar o julgamento, a
sentenca, a decisdo final daquele processo-modelo para todos 0s demais processos que versem
sobre a mesma controvérsia juridica, incluindo os provaveis futuros. Sendo assim as demandas
repetitivas sdo resolvidas em lote com a coletivizagdo da sentenga proferida em um ou dois

processos individuais escolhidos como modelos para anélise da questéo de direito.

Como visto, por todas as implicagdes ao devido processo legal que essa
“coletivizagdo as avessas” causa para a tutela dos direitos transindividuais ndo se pode esvaziar

a necessidade da jurisdicdo coletiva.

Ainda gue se preveja a possibilidade de aplicacdo do IRDR para conflitos coletivos
em sentido estrito, como no caso exemplificado por Eduardo Talamini ¥, a instauragdo do
incidente procederad a suspensdo das acGes coletivas, 0 que desestimularia a propositura de
processos coletivos para tratarem de direitos coletivos stricto sensu e de direitos individuais
homogéneos, sendo dificil vislumbrar, em dltimo caso, de que maneira esse incidente poderia

alcancar a adequada tutela dos direitos difusos.

Sobre essa questdo, é fundamental trazer a lume as explanagdes de Karol Araujo

Durco:

“Contudo, sob outra 6tica, ndo se pode afirmar que o processo coletivo restara
esvaziado pela existéncia de tais mecanismos de coletivizag&o as avessas, 1SS0
porque esses instrumentos ndo abrangem a tutela de direitos difusos, cujas
acOes s6 nascem pela via da legitimidade extraordinaria propria do processo
coletivo e nunca serdo tdo numerosos ao ponto de justificar a instaura¢do do
incidente, como ocorre com os individuais, e s6 é possivel reunir o julgamento
em relagdo a idénticas questdes de direito e ndo causas que envolvam a

114 DURCO, Karol Arautjo. As solucbes para demandas repetitivas no novo Cédigo de Processo Civil e suas
implicagdes para o processo coletivo. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussées do Novo CPC.
Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.532-533.

115 «(..) é possivel que uma mesma questdo de direito ponha-se repetidamente em diversas acdes coletivas para
tutela de direito difuso ou coletivo em sentido estrito (p.ex., seccionais da OAB de diferentes unidades da
Federacdo promovem agles coletivas para que se reconheca determinado direito da classe dos advogados,
no ambito de suas respectivas secgdes). Temos nessa hipdtese algo que se poderia qualificar como direitos
coletivos homogéneos — e o IRDR sera utilizavel”. TALAMINI, Eduardo. A dimensdo coletiva dos direitos
individuais homogéneos: agdes coletivas e os mecanismos previstos no Codigo de Processo Civil. In: DIDIER
JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussées do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016.
p.127.
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apuracdo de questdes de fato, o que reduz sensivelmente o &mbito de
incidéncia desses institutos” 116

Mesmo nessa hipdtese o IRDR ndo estaria ocupando o lugar das a¢des coletivas
muito menos as tornando desnecessarias, considerando a imprescindibilidade da jurisdi¢do

coletiva para a defesa dos direitos coletivos em sua esséncia.

Ultrapassa-se hoje uma fase processual de objetivizacdo da jurisdicdo, onde se
vislumbra a celeridade a todo custo, no entanto, a resolucdo de demandas repetitivas sejam elas
individuais ou coletivas por meio desses mecanismos de coletivizacdo de sentengas tem uma
expressiva capacidade de estimular o ndo atendimento do contraditério de forma plena,
comprometendo seriamente a adequada tutela dos direitos essencialmente coletivos, e até

mesmo daqueles acidentalmente coletivos.

Como consequéncia, vislumbrando acima de tudo a diminuicdo da sobrecarga
processual do Judiciario, o CPC/2015 surge no nosso ordenamento optando por codificar uma
ideia sem nenhuma tradicdo legislativa no Brasil, importando mecanismos do direito
comparado e valorizando a produgéo de precedentes jurisprudenciais vinculantes, quando o
legislador tinha razbes mais do que suficientes para disciplinar adequadamente o processo
coletivo, este sim com uma extensa tradicdo legislativa e mais de 30 anos de aplicacdo

pratica.lt’

Por fim, encaramos na atualidade um novo Cddigo de Processo Civil mais uma vez
individualista, suas esparsas referéncias ao processo coletivo e 0s seus incidentes de
coletivizacdo do julgamento definitivamente ndo servem para conferir adequada tutela aos
direitos transindividuais. A Unica tentativa de se codificar um verdadeiro instrumento apto a
regular o acesso a Justica e proporcionar integral e adequada tutela para os direitos coletivos
lato sensu foi objeto de veto presidencial no projeto do novo diploma processual, o chamado

Incidente de Coletivizacdo da Demanda.

116 DURCO, Karol Araudjo. As solucbes para demandas repetitivas no novo Cdédigo de Processo Civil e suas
implicagdes para o processo coletivo. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussées do Novo CPC.
Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.532-533.

117 MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o Cédigo de Processo Civil de 2015. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI
JR, Hermes. Repercussbes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.209.
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3. VETO PRESIDENCIAL AO ARTIGO 333 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL E ATENTATIVA DE COLETIVIZACAO DA DEMANDA.

3.1 A sugestéo normativa do artigo 333.

Arquitetado por Kazuo Watanabe, sob a inspiracdo do direito norte-americano, o

Incidente de Coletivizacdo da Demanda ndo fazia parte projeto inicial do novo Codigo de
Processo Civil, mas foi fruto de uma tentativa da Camara dos Deputados por meio do relatorio
substitutivo e da emenda aglutinativa apresentada pelo Deputado Paulo Teixeira, nesses termos:
“Acrescenta-se um novo capitulo, a dispor sobre a conversdo da acdo

individual em acéo coletiva. Acolhe-se a proposta de Kazuo Watanabe, no

sentido de criar um incidente de transformacéo de a¢6es pseudoindividuais em

acOes coletivas. Trata-se de técnica de racionaliza¢do da fungdo jurisdicional
e de prestigio a isonomia” 118

Quando o projeto do novo cddigo retornou ao Senado para analise das emendas da
Cémara, o Incidente de Coletivizacdo da Demanda (ICD) foi mantido e contemplado no art.
333, no entanto, acabou sendo vetado, na fase de anélise sancionatoria, pelo Executivo, em
conjunto com o art. 1015, XII, o qual tratava do cabimento de Agravo de Instrumento contra a
decisdo interlocutoria do juiz que determinasse a conversdo da acdo individual em coletiva por

meio da instauracdo do ICD.
Assim preceituava o artigo 333 vetado, nesses termos:

“CAPITULO IV
DA CONVERSAO DA ACAO INDIVIDUAL EM COLETIVA

Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de
formacéo do litisconsorcio, 0 juiz, a requerimento do Ministério Publico ou
da Defensoria Publica, ouvido o autor, podera converter em coletiva a agdo
individual que veicule pedido que:

I — tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou
coletivo, assim entendidos aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo Gnico,
incisos | e I, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa
do Consumidor), e cuja ofensa afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do
individuo e da coletividade;

I1 —tenha por objetivo a solucéo de conflito de interesse relativo a uma mesma
relacdo juridica plurilateral, cuja solugdo, por sua natureza ou por disposicao

118 BRASIL, Camara dos Deputados. Relatério final da ComissGo Especial. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-
legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/proposicao/pareceres-e-relatorios/parecer-do-relator-geral-
paulo-teixeira-08-05-2013>. Acesso em: 06 mar 2017. p.258.
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de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento
isonémico para todos os membros do grupo.

§ 1° Além do Ministério Publico e da Defensoria Publica, podem requerer a
conversao os legitimados referidos no art. 5° da Lei n. 7.347, de 24 de julho
de 1985, e no art. 82 da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de
Defesa do Consumidor).

§ 2° A conversdo ndo pode implicar a formagdo de processo coletivo para a
tutela de direitos individuais homogéneos.

§ 3° Nao se admite a conversdo, ainda, se:

| —jé& iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrucéo e julgamento;
I1 — houver processo coletivo pendente com 0 mesmo objeto; ou

I11 -0 juizo ndo tiver competéncia para o processo coletivo que seria formado.

§ 4° Determinada a conversao, 0 juiz intimard o autor do requerimento para
que, no prazo fixado, adite ou emende a peti¢do inicial, para adapta-la a tutela
coletiva.

§ 5° Havendo aditamento ou emenda da peti¢do inicial, o juiz determinara a
intimag&o do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 6° O autor originario da acdo individual atuara na condicédo de litisconsorte
unitério do legitimado para condugao do processo coletivo.

§ 7° O autor originario nao é responsavel por qualquer despesa processual
decorrente da conversao do processo individual em coletivo.

§ 8° Apds a conversdo, observar-se-ao as regras do processo coletivo.

§ 9° A conversdo podera ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido
de natureza estritamente individual, hipdtese em que o0 processamento desse
pedido dar-se-a em autos apartados.

§ 10. O Ministério Publico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto
no caput, salvo quando ele préprio o houver formulado”.**®

O referido artigo pretendia autorizar o magistrado a converter uma agéo individual
em coletiva caso fosse identificado o manejo de direitos difusos ou coletivos em sentido estrito,
ou seja, se 0 juiz percebesse que o pedido da demanda individual ultrapassasse a esfera de
direitos préprios do individuo, aquele, a requerimento do Ministério Publico, da Defensoria
Publica, ou qualquer dos legitimados no art.5° da Lei 7.347%2, determinaria a conversdo da acio

119 BRASIL. Mensagem n°2 56, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Msg/VEP-56.htm>. Acesso em: 07 mar 2017.

120 “Art, 52 Tém legitimidade para propor a ag¢do principal e a a¢do cautelar: | — o Ministério Publico; Il — a
Defensoria Publica; Il — a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV — a autarquia, empresa
publica, fundagdo ou sociedade de economia mista; V — a associagdao que, concomitantemente: a) esteja
constituida a pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protecdo ao patrimdnio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econbmica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, estético, historico, turistico e paisagistico (...)”. BRASIL. Lei n?
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em coletiva. Pela literalidade do artigo se depreende que o juiz ndo poderia determinar a
conversdo da demanda ex officio necessitando ser provocado por meio dos requerentes

elencados para a instauracéo do ICD.

Como pressupostos da instauracéo do incidente era necessario que se observasse a
relevancia social da demanda, num conceito muito proximo do requisito da repercussdo geral
dos recursos extraordinarios, e a dificuldade de formacdo de litisconsorcio em razdo da

pluralidade de interessados titulares do direito postulado.

Em momento pretérito, ressaltou-se que essa ampliagdo dos poderes do juiz no
direcionamento da causa € instituto processual do direito norte-americano, nas class actions
confere-se ao magistrado a ampla discricionariedade na apreciacdo de uma demanda coletiva,
com o fim de adequar suas especificidades a forma planejada pelo legislador e conferir a tutela

adequada para a questdo levada a juizo.

Sendo assim, com esse instrumento de coletivizacdo da demanda o magistrado
poderia verdadeiramente fornecer a efetiva tutela jurisdicional a esses direitos essencialmente
coletivos por meio da adequacdo da demanda ao pedido veiculado, chamando assim aqueles
legitimados extraordinarios para atuar no processo com sua capacidade técnica para tanto e
permitindo, facultativamente, a presenca do autor da acdo individual origindria como
litisconsorte unitario para acompanhar a conducao do processo, dispensando este de arcar com
qualquer despesa processual que decorra da converséo.

Conforme restou demonstrado, as acdes coletivas sdo 0 Gnico meio de acesso a
Justica para os conflitos da coletividade, sendo assim, somente por meio destas é que se pode
alcancar a adequada tutela dos direitos transindividuais naturalmente considerados, tendo em
vista ndo serem direitos pertencentes a um individuo isolado, mas a uma coletividade

indeterminada ou determinavel que necessita de adequada representatividade.
Sobre a aplicacdo desse instituto esclarece Kazuo Watanabe:

“Ndo é qualquer agdo que tem essa possibilidade. Existem conflitos de varias
naturezas. Quando uma ac&o individual tem alcance coletivo é importante que
transforme isso, as vezes, numa demanda coletiva para que o juiz dé uma
sentenca que valha para todos. Em alguns casos, para que o conflito seja
solucionado definitivamente é interessante que a agdo se transforme em

7347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347Compilada.htm>. Acesso em: 07 mar 2017.
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coletiva, porque o bem juridico que esta sendo tutelado € o bem juridico que
vai além da pessoa que esta propondo a agdo”.*?

O ICD seria aplicavel a a¢fes individuais que estivessem sendo utilizadas para
manejar interesses difusos ou coletivos, cuja discussdo da questdo de fato e direito envolvida e

a decisdo do magistrado repercutiriam em todo coletivo titular.

No entanto, ndo se permitiria a coletivizacdo da demanda quando a acéo individual
tratasse de direitos individuais homogéneos, aqueles que, a despeito de serem melhor tutelados
por meio de acOes coletivas, podem ser manejados em demandas individuais, sendo inclusive a
categoria de direitos que enseja a propositura de demandas repetitivas na chamada litigiosidade

de massa.

Nessa hipdtese, quando o magistrado se deparar com demandas individuais
repetitivas, atualmente ha duas maneiras de lidar com a litigiosidade de massa ocasionada na
maioria das vezes pelos direitos individuais homogéneos, a primeira, ja estudada, é por meio
da instauracdo do IRDR, o qual suspenderd todos os processos até que seja firmada a tese
vinculante no julgamento por amostragem, e a segunda é por meio da notificacdo do Ministério
Publico, da Defensoria Publica e, sendo possivel, dos demais legitimados do art. 5° da Lei n°
7347, para a propositura da acdo coletiva correspondente, conforme o art. 139, inciso X, do
CPC/2015'%2 (redac&o mais especifica do que aquela contida no art. 7° da Lei n® 7.347,12 o qual

sugere a notificacdo pelo magistrado frente a qualquer dos direitos transindividuais).

O artigo 139 do CPC/2015 determina a notificacdo dos legitimados extraordinarios
para a propositura de acdo coletiva a fim de tutelar os chamados direitos acidentalmente
coletivos, como bem pontua o texto normativo, sua incidéncia ocorrerd quando o magistrado
estiver frente a demandas individuais repetitivas, ou seja, cujos pedidos sejam embasados em

pretensdes passiveis de serem tuteladas individualmente, como ocorre com os direitos

121 WATANABE, Kazuo. Sociedade ndo pode ser tdo dependente do Estado para resolver conflitos, 2014.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-nov-09/entrevista-kazuo-watanabe-advogado-
desembargador-aposentado-tj-sp>. Acesso em: 07 mar 2017.

122 “Art, 139 O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Cadigo, incumbindo-lhe: (...) 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. 52 da Lei n2 7347, de 24 de julho de 1985,
e o art. 82 da Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da a¢do
coletiva respectiva”. BRASIL. Lei n?2 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 07 mar 2017.

123 “Art. 72 Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento de fatos que possam
ensejar a propositura da agao civil, remeterdao pec¢as ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis”.
BRASIL, Lei ne 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347orig.htm>. Acesso em: 07 mar 2017.
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individuais homogéneos. Situagdo diferente aconteceria no Incidente de Coletivizagdo da
Demanda (ICD), o qual ndo poderia ser manejado em demandas que versassem sobre direitos

individuais ainda que estivessem ligados por questdes juridicas e de fato comuns.

Vale dizer que a existéncia de pedido estritamente individual quando cumulado com
pedido de natureza coletiva ndo teria o conddo de impedir a instauracdo do ICD para a tutela
do direito essencialmente coletivo, ocasido em que correria a pretenséo individual em autos

apartados.

Ademais, para que fosse possivel a instauracdo do ICD era preciso que ainda ndo
tivesse acontecido a audiéncia de instrucdo e julgamento, depois disso ndo seria viavel a sua
utilizacdo, assim explica Eduardo Talamini:

“(1) h& um limite temporal: ela deve ocorrer antes da audiéncia de instrucéo e
julgamento. Ao que se refere reputou-se que, depois disso, a instrugdo
probatdria ja estaria em estdgio muito avancado ndo sendo possivel a plena
producdo de provas a respeito de fatos pertinentes & dimenséo coletiva do
conflito. Poder-se-ia argumentar que nem sempre o conflito coletivo envolve
controvérsia fatica. Muitas vezes 0s pontos controvertidos sdo

fundamentalmente de direito. Mas dado o carater excepcional do mecanismo
da conversdo, optou-se por solucdo mais cautelosa”.1?*

O limite temporal serviria para gerar seguranca juridica ao autor que teria sua
demanda estabilizada depois de realizada a audiéncia de instrugéo e julgamento, em respeito ao
patamar avancado que j& se encontraria a acdo. Nada impediria, no entanto, que 0 juiz se
utilizasse do conteudo do art. 7° da Lei 7.347 para notificar os legitimados extraordinarios a fim

de propor uma nova demanda para tratar da questao.

Além do impedimento de instauracdo do ICD para 0s casos que versassem sobre
direitos individuais homogéneos e para aqueles que ja tivessem realizado a audiéncia de
instrucédo e julgamento, ndo seria admitida a conversdo da demanda quando existisse processo
coletivo em curso com 0 mesmo objeto (litispendéncia), pedido e causa de pedir idénticos, e
quando o juiz instaurador do ICD néo fosse competente para analisar a acdo coletiva resultante

da conversao.

Em atencdo a garantia constitucional do contraditorio, o caput do artigo prevé a

necessidade de que o autor originario da demanda individual seja ouvido antes da instauracéo

124 TALAMINI, Eduardo. Nota sobre o incidente de conversdo em agéo coletiva. Informativo Justen, Pereira,
Oliveira, e Talamini, Curitiba, ne 96, fevereiro de 2015. Disponivel em:
<http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=96&artigo=12008&I=pt>. Acesso em: 07 mar
2017.
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do incidente a fim de que se manifeste acerca do que achar necessario, inclusive para impugnar
a conversdo por auséncia de algum dos seus pressupostos, devendo o magistrado decidir
fundamentadamente em referéncia ao que for pontuado pelo autor. Da mesma maneira, efetuado
0 requerimento de instauracdo do ICD deve o Ministério Publico ser ouvido em todas as

situacdes, exceto quando figurar como o préprio requerente.

Convertida a demanda individual em coletiva, o juiz intimaria o requerente para
aditar ou emendar a peticdo inicial a fim de adequé-la a demanda coletiva e, posteriormente,
intimaria o réu para se manifestar em 15 (quinze) dias. Da conversdo em diante aplicar-se-ia as
normas do microssistema processual coletivo, basicamente a Lei de Acao Civil Pablica e o

Cadigo de Defesa do Consumidor.

Apbs a analise do instituto de conversao da demanda individual em coletiva e seu
procedimento, cumpre enfrentar ponto a ponto todos os argumentos do veto presidencial que

sofreu o artigo 333 e examinar seus reflexos para o processo coletivo.

3.2 Interpretagdes sobre as razdes do veto e a inexisténcia de inconstitucionalidade no artigo
333 do CPC projetado.

Como dito, na fase de andlise sancionatoria o art. 333 e o art. 1015, inciso XIlI,
acabaram sendo objeto de veto da Presidéncia da Republica sugerido pela Advocacia Geral da
Unido (AGU) e posteriormente endossado pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), assim
sustentado:

“A Advocacia Geral da Unido manifestou-se pelo veto dos seguintes
dispositivos:

Art. 333 (...)

Inciso X1 do art. 1015 (...)

Razdes dos vetos

Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversdo de acéo
individual em acgdo 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, 0 novo Cédigo ja contempla
mecanismos para tratar demandas repetitivas. No sentido do veto manifestou-
se também a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB” 1%

125 BRASIL. Mensagem n° 56, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/msg/vep-56.htm>. Acesso em: 08 mar 2017.
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Com base na abreviada explanacdo das razbes dos vetos destaca-se que, para a
AGU, 0 ICD necessitava de maiores regulamentacdes e, portanto, um artigo nao seria suficiente
para trazer plena eficicia ao instituto, ademais, para a solucdo das demandas de massa de
litigiosidade repetitiva ja existe no CPC/2015 o IRDR e os demais mecanismos de julgamento

por amostragem.

Em pronunciamento posterior, o Presidente da Comissao de Juristas, Ministro Luiz

Fux, responsavel pelo anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil explicou as razdes do veto,
sustentando a inconstitucionalidade do incidente, nesses termos:

“A conversdo da agdo individual em coletiva, inserida pela Camara dos

Deputados, foi vetada a pedido da Advocacia Geral da Unido (AGU) que

entrevia clara inconstitucionalidade em converter uma agdo individual em

coletiva, violando o preceito constitucional da inafastabilidade da jurisdigdo

segundo 0 qual nenhuma lesdo ‘individual’ devera escapar da aprecia¢do do

Judiciario, razdo porque coletivizar a demanda individual encerra franca
violacéo ao preceito da Carta Magna”.1%

A fundamentacdo utilizada para o veto foi a de que o Incidente de Coletivizacdo da
Demanda (ICD) é inconstitucional na medida em que violaria o principio constitucional do
acesso a Justica e o direito individual de acdo, baseado na inafastabilidade da jurisdi¢édo, tendo
em vista que a conversdo da demanda individual em coletiva impediria o autor originario de

prosseguir com sua demanda e de vé-la ser apreciada.

Na mesma linha de raciocinio afirma José Rogério Cruz e Tucci que o ICD
conferiria poderes autoritarios ao magistrado e violaria o principio da inércia da jurisdicdo,
obstaculizando o prosseguimento da demanda individual, assim como no julgamento por

amostragem.?’

Da mesma maneira preconiza Rodolfo Kronemberg Hartmann, que o incidente
vetado era contrario ao sistema das acdes coletivas, na medida em que a possivel suspensdo da
demanda individual impediria o exercicio do opt out previsto no art. 104 do Codigo de Defesa

do Consumidor (Lei n° 8.078 de 1990)*?8, por meio do qual o autor da demanda individual tem

126 CARNEIRO, Luiz Orlando. As explicacbes de Fux para os vetos ao novo CPC. Disponivel em:
<https://jota.info/justica/as-explicacoes-de-fux-para-os-vetos-ao-novo-cpc-17032015>. Acesso em: 08 mar
2017.

127 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Paradoxo da Corte. Um veto presidencial ao novo Cédigo de Processo Civil!
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-17/paradoxo-corte-veto-providencial-cpc>. Acesso em:
08 mar 2017.

128 “Art. 104. As acbes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo tnico do art. 81, ndo induzem

litispendéncia para as agGes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que
aludem os incisos Il e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢Ges individuais, se ndo for
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o direito de prosseguir com sua acdo sem aguardar a resolugdo da demanda coletiva. Ademais,
para ele, a introducéo do ICD se mostra desnecessaria frente a previsdo normativa do art. 139,
inciso X, do CPC/2015, no qual o magistrado, quando se deparar com demandas individuais
repetitivas, podera notificar os legitimados extraordinarios do art. 5° da Lei n° 7.347 para propor

a acdo coletiva cabivel.1?

Para Hugo Nigro Mazzilli o veto tem razdo de ser, tendo em vista que o ICD geraria

muitas duvidas, complexidades e produziria efeito contrario a almejada economia processual.**°

Data méxima venia, nenhuma das razes supracitadas sdo capazes de sustentar a
inconstitucionalidade do Incidente de Coletivizagdo da Demanda (ICD) ou mesmo justificar
com pertinéncia o seu veto, tendo o CPC/2015 perdido a oportunidade de se valer de um
instituto processual apto a resolver adequadamente os conflitos essencialmente coletivos, por
meio do qual seria possivel a obtencdo de uma sentenca erga omnes que de certa forma

estancaria ou, a0 menos, diminuiria o ajuizamento de um sem numero de demandas repetitivas.

O argumento de inconstitucionalidade do incidente de coletivizagcdo da demanda
por violacdo do acesso a Justica e do principio da inafastabilidade da jurisdicdo ndo merece
prosperar, tendo em vista que o autor originario da demanda individual, ainda que estivesse
postulando direito que ultrapassasse sua esfera juridica, ndo seria afastado da ac¢do, mas
continuaria junto ao legitimado extraordinario na qualidade de litisconsorte unitério e, caso
existisse pedido de natureza estritamente individual, este poderia continuar seu processamento

em autos apartados.

Mais uma vez, a coletivizacdo da demanda sé recairia sobre aquele processo cujo
pedido tratasse de direitos coletivos em sua esséncia, aqueles que em razdo das suas
caracteristicas ndo devem ser manipulados em ag¢des individuais, sob pena de ndo receberem a

adequada tutela jurisdicional.

requerida sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agdo coletiva”.
BRASIL, Lei ne 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 08 mar 2017.

129 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. O novo CPC (Lei n 13.105/2015) e os seus vetos. Disponivel em:
<http://www.impetus.com.br/artigo/869/0-novo-cpc-lei-n-131052015-e-0s-seus-vetos>. Acesso em: 08 mar
2017.

130 MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e o Cédigo de Processo Civil de 2015. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI
JR, Hermes. Repercussbes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.195.
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Como bem explicita Kazuo Watanabe em sua entrevista ao Consultor Juridico

(ConJur) sobre a caracteristica da agdo individual que ensejaria a instauracdo do ICD:
“Agora na pratica existem ac¢des pseudo-individuais, a acdo é proposta como
individual, mas na verdade ndo poderia ser. Trata-se de uma demanda que

individualmente ndo pode ser processada, € uma pseudo-demanda
individual”.**! [Grifou-se]

N&o ha maneira mais eficiente de garantir o acesso a Justica para os conflitos da
coletividade sendo por meio das agdes coletivas, a instauragdo do incidente nada mais
representaria, do que a simples adequacdo da demanda “pseudo individual™ ao rito processual
que melhor se ajustaria as peculiaridades daquele direito naturalmente coletivo.

Igualmente, ndo se pode dizer que o ICD ocasionaria violagao a regra do opt out,
tendo em vista que apos a conversdo da demanda seriam aplicadas as regras do microssistema
processual coletivo, estando facultado ao autor originario permanecer como litisconsorte
unitario ou desistir expressamente da acdo coletiva, ajuizando, nesse Gltimo caso, nova
demanda individual. Vale dizer que antes da instauracdo do incidente o autor da a¢do individual
originaria deveria ser ouvido, e independente da sua escolha, em se beneficiar ou ndo da acéo
coletiva, ndo seriam dele cobradas as custas judiciais decorrentes da conversao. Tem-se que “o0
autor original, poderia, simplesmente, requerer seu desligamento da demanda, o que vai

acontecer ou pela desisténcia direta ou pelo simples abandono”.132

Raciocinar sob a perspectiva de que se deveria garantir a permanéncia do autor
originario em detrimento da coletivizacdo da demanda ainda que aquele veiculasse pedido de
alcance coletivo, seria “priorizar um egoistico acesso & Justica”'®, afinal, o rol de legitimados
extraordinarios das acdes coletivas além de representar adequadamente toda coletividade titular
do direito postulado, configuraria como uma legitimidade indireta inclusive do autor originario

da demanda.

131 WATANABE, Kazuo. Sociedade ndo pode ser tdo dependente do Estado para resolver conflitos, 2014.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-nov-09/entrevista-kazuo-watanabe-advogado-
desembargador-aposentado-tj-sp>. Acesso em: 08 mar 2017.

132 BERNADINA, Humberto Dalla. Incidente de Converséo da Acéo Individual em Coletiva no CPC Projetado: Exame
Critico do Instituto. Disponivel em: < http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/63-volume-4-
numero-3-trimestre-01-07-2014-a-30-09-2014/1459-incidente-de-conversao-da-acao-individual-em-acao-
coletiva-no-cpc-projetado-exame-critico-do-instituto>. Acesso em: 08 mar 2017.

133 PORTO, José Roberto Sotero de Mello. Conversdo da acéo individual em coletiva no novo CPC: um veto que
ndo se sustenta. Consultor Juridico, 19 de abril de 2016. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2016-
abr-19/tribuna-defensoria-conversao-acao-individual-coletiva-cpc>. Acesso em: 08 mar 2017.
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Seguindo o raciocinio, argumentar que o incidente de coletivizacdo da demanda
violaria o principio da inércia da jurisdi¢do, conferiria poderes autoritarios ao juiz e traria
transtorno para o autor originario em razdo da possibilidade de suspensdo da sua demanda
individual ndo guarda razoabilidade com os alicerces do nosso ordenamento, inclusive com as

ja mencionadas implica¢Ges do IRDR projetado no CPC/2015.

No ambito do ICD o magistrado, como dito, em observancia ao contraditério,
deveria ouvir o autor originario para que pudesse determinar a conversao, estando, inclusive,
vinculado ao preenchimento dos requisitos de relevéncia social e dificuldade de formacéo de
litisconsdrcio na demanda. Sendo assim, nessa hipotese o juiz, quando provocado por um dos
requerentes elencados, continuaria figurando como mero aplicador das normas positivadas,
“ainda que desempenhem uma funcdo criativa do direito para o caso concreto, deverdo fazé-lo

a luz dos valores compartilhados pela comunidade a cada tempo” 134,

O argumento de que esse incidente poderia ensejar comportamentos arbitrarios por
parte do magistrado € um argumento metajuridico que ndo serve para tornar o incidente de
coletivizacdo da demanda inconstitucional e nem é suficiente para justificar o fato de ter sofrido
veto do Executivo. Nada de incomum ha nesse tipo de critica. E importante registrar que essas
preocupacOes vém sendo levantadas desde as primeiras previsdes de tutela coletiva no
ordenamento juridico patrio. Ndo obstante a isso, é possivel perceber que o microssistema de
processo coletivo se apresenta hoje como necessario e indispensavel mecanismo de tutela

adequada dos direitos transindividuais.
Em defesa do ICD elucida Dalton Santos Morais:

“Ademais, com a aplicacdo das regras do processo coletivo na agdo
convertida, se houver desisténcia do autor individual quanto a sua posi¢éo de
litisconsorte unitario na acdo convertida e ele ajuizar nova acdo individual,
como visto anteriormente, ndo haverd a temida suspensdo da pretensdo
individual em detrimento da continuidade da ag&o coletiva. Mas, mesmo que
houvesse a tdo temida suspensdo, nenhuma inconstitucionalidade ocorreria no
presente caso apenas por isso, pois, do contrario, se a suspensdo de um
determinado processo individual para esperar a fixagéo da tese juridica a ser
empregada aos demais processos idénticos que ja existem gera alguma
inconstitucionalidade, ter-se-ia também como inconstitucional o incidente de
resolugdo de demandas repetitivas (IRDR), que previsto no art. 976 e
seguintes do NCPC, ap06s a sua instauracdo, determina a suspensao de todos

134 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contempordneo, 2009. p. 20-21. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/constituicao_democracia e supremacia judicial.pdf>. Acesso em: 10 mar 2017.
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0s demais processos em que a tese juridica controvertida seja aquela objeto de
exame e decisdo no incidente”.**

Acredita-se que com a aplicagdo das regras do microssistema do processo coletivo
apos a conversdo da demanda, além de poder continuar como litisconsorte unitario e ter seu
pedido estritamente individual correndo em autos apartados, seria facultado ao autor até mesmo
desistir de se beneficiar da acdo coletiva e ajuizar uma nova demanda individual em
atendimento a regra do opt out. Nesse caso, a tramitacdo do seu pedido estritamente individual
n&o seria suspenso e nem ocorreria a suspensédo do eventual processo individual proveniente do
abandono da acéo coletiva. No entanto, ainda que se imaginasse a possibilidade de suspenséo
de uma demanda individual em detrimento da coletiva, ndo haveria incompatibilidade com as
técnicas ja utilizadas no ordenamento juridico brasileiro, para sustentar que a possivel
suspensdo desses processos ensejaria na inconstitucionalidade do instituto, entdo seria

necessario levar essa logica também para o mais novo IRDR.

No gue tange ao argumento de que o ICD levaria na pratica a aglutinacdo de
inimeras demandas individuais, traria inimeras complexidades e produziria efeitos contrarios
aqueles pretendidos pela economia processual, cumpre esclarecer que o referido incidente,
diferente dos demais abarcados pelo CPC/2015, ndo visava unicamente a economia processual,
dentre as suas principais finalidades estava a de fornecer uma adequada tutela dos direitos
coletivos lato sensu, representando da melhor maneira aquela coletividade atingida por esses

direitos.

Além da consequente economia processual com a racionalizacdo da jurisdi¢do por
meio da resolucdo da questdo coletiva de uma Unica vez, a coletivizagdo da demanda
metaindividual pretendia dar um tratamento isondmico a toda coletividade afetada,
promovendo um verdadeiro acesso coletivo a jurisdicdo com paridade de armas através da
representacdo extraordinaria. A verdade é que a complexidade da acdo é inerente a

complexidade dos direitos tutelados, para problemas complexos néo existem solugdes simples.

O incidente de coletivizagdo da demanda significaria muito mais do que um agente
atuante na incessante busca pela economia processual, mas um importante mecanismo na

promocao de uma jurisdigéo eficiente.

135 MORAIS, Dalton Santos. A perda da oportunidade de coletivizacdo do processo contra o Poder Publico no
novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussées do Novo CPC. Processo
Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.419.
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Com relacdo a alegacdo de que a presenca do artigo 139, inciso X, no CPC/2015
torna desnecesséria a previsdo do incidente de coletivizacdo da demanda, resta esclarecer a
respeito das diferencas que residem entre as previsdes normativas, sem desmerecer obviamente
a oportuna previsao do legislador. O instituto previsto no inciso X do art. 139 trata das demanda
individuais repetitivas, cabendo ao juiz diante delas oficiar os legitimados extraordinarios para
a propositura da agdo coletiva cabivel, enquanto isso, o art. 333 tratava da possibilidade de
conversdao de uma demanda “pseudoindividual” em coletiva para tratar adequadamente 0s
direitos essencialmente coletivos sem a necessidade da existéncia de demandas individuais

repetitivas.

Sobre o art. 139, inciso X, do CPC/2015 sustenta José Roberto Sotero de Mello
Porto:
“O referido instrumento, embora ndo precisasse estar expresso, seguramente
traduz avanco na relacédo entre acdo individual e agdo coletiva, mas, sobretudo,
entre Judiciario e Defensoria, que ganha mais protagonismo, como ator
estratégico na desenfreada perseguicdo da economia processual
macroscopica. Isso porque o dispositivo fala em “demandas repetitivas”.
Nesse ponto, porém, ndo andou bem o c6digo, porque estimula a confusdo

mencionada acima entre acdo coletiva e fixagéo de tese coletiva, e limita suas
hipoteses de aplicagdo”.1%

Para o supracitado autor, a previsdo normativa do art. 333 representaria
efetivamente a acdo coletiva com ampla possibilidade de utilizacdo do incidente, enquanto o
art. 139, inciso X, representa mais um mecanismo para lidar com a litigiosidade repetitiva por

meio da fixagcdo de uma tese coletiva.

Assim sendo, a previsdo do inciso X do art. 139 do novo Codigo de Processo Civil
mostra-se de aplicacdo mais restrita que o incidente de coletivizagcdo da demanda, tendo em
vista que este poderia ser instaurado em qualquer demanda que versasse sobre direitos
transindividuais independente do alto nimero de interposicdo de demandas idénticas. O ICD
beneficiaria a tutela daqueles direitos “ontologicamente coletivos” 3" que muitas vezes ndo
ensejam a propositura de demandas repetitivas, ou mesmo aqueles direitos cujos titulares

indeterminados ou determinaveis ndo possuem incentivos para litigar em juizo.

136 pORTO, José Roberto Sotero de Mello. Conversdo da agéo individual em coletiva no novo CPC: um veto que
ndo se sustenta. Consultor Juridico, 19 de abril de 2016. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2016-abr-
19/tribuna-defensoria-conversao-acao-individual-coletiva-cpc>. Acesso em: 10 mar 2017.

137 ROQUE, Andre Vasconcelos. As acdes coletivas apds o novo Cddigo de Processo Civil: para onde vamos?. In:
DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussées do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm,
2016. p.180-181.
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A acertada codificagdo do art. 139, inciso X, no novo Cadigo de Processo Civil,
apesar de louvavel ao incumbir o magistrado da notificacdo do Ministério Pablico e da
Defensoria Publica frente a existéncia de demandas individuais repetitivas, ndo serve para

substituir o ICD, nem mesmo para justificar o veto ao artigo 333.

Seguindo a linha de pensamento da AGU, o tema de que trata o ICD necessitaria
de disciplina prépria para garantir sua eficicia, sob pena de culminar em conversbes de
demandas individuais em coletivas de maneira pouco criteriosa. Com todo respeito, ha

fragilidades na argumentagdo acima que precisam ser contestadas.

Em primeiro lugar, o incidente de converséo da demanda n&o seria um instrumento
de aplicacdo isolada, sua aplicacdo estaria condicionada as normas do microssistema processual
coletivo, este com proficuas décadas de tradi¢do no ordenamento juridico patrio. O proprio art.
333 invocava em seu texto normativo os diplomas do microssistema processual coletivo
estimulando sua interpretacdo e aplicacdo de maneira coordenada e unitaria com o sistema

normativo ja existente.

A discussdo acerca da necessidade, da possibilidade e da viabilidade de um sistema
processual coletivo proprio é tema para um novo trabalho monogréafico, no entanto, cumpre
aqui esclarecer que ja existe um sistema coletivo robusto e suficientemente capaz de
regulamentar o processo coletivo e nortear a aplicacdo dos seus institutos, institutos esses de
suma importancia no ordenamento e que ndo podem deixar de cumprir seu proposito de fornecer
adequada tutela aos direitos coletivos em sentido amplo sob a justificativa de que ndo ha

regulamentacédo global especifica.

Em segundo lugar, a instauracdo do ICD estaria condicionada ao preenchimento
das condigdes explicitadas no artigo, a sua utilizacdo, assim como em todos 0s demais
mecanismos previstos no novo diploma processual, ndo poderia ser feita com a auséncia de
critérios, esses deveriam ser auferidos pelo julgador e caso fossem identificadas eventuais
arbitrariedades, as quais nenhum processo estd imune, haveria um mecanismo processual
proprio para combaté-las, o agravo de instrumento, conforme o inciso XII do art. 1015,

igualmente vetado.

Tentou-se sustentar ainda a dispensabilidade do incidente de coletivizacdo em razéao
da entdo previsdo de mecanismos no CPC/2015 para a solucdo de demandas de massa. Ora,
como explicitado em momento anterior as TIRC (mecanismos de julgamento por amostragem

para demandas repetitivas) e as TCRI (a¢Oes coletivas na tutela de direitos transindividuais) séo
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técnicas processuais que nao se confundem, ndo se suprem e nao se anulam, poderiam inclusive

conviver harmonicamente cada qual com seus objetivos especificos.

Esses mecanismos a que se refere a AGU no teor do veto foram pensados para
enfrentar a pulverizacdo de demandas repetitivas idénticas, enquanto o ICD surgiu se
preocupando com a efetividade da tutela dos direitos naturalmente coletivos. Melhor dizendo,
“0 processo coletivo surgiu para cuidar dos conflitos decorrentes de direito material coletivo,
como ja se expds, ao passo que os mecanismos de resolugdo de demandas repetitivas foram

pensados, simplesmente para fazer frente a pulverizagio de demandas idénticas” 38,

A verdade é que o art. 333 ndo estaria “inventando a roda”, a sua redagdo ndo trazia
consigo grandes e desconhecidas inovaces, as acdes coletivas sao tradicionalmente conhecidas
em nosso ordenamento. O que se pretendia com o ICD era estabelecer um marco na codificacédo
do processo coletivo, proporcionando o desenvolvimento de uma ideologia coletiva para que o
processo civil tradicional conseguisse tratar de maneira mais adequada os direitos

essencialmente transindividuais e proporcionasse o efetivo acesso coletivo a jurisdigéo.
Assim conclui José Roberto Sotero de Mello Porto acerca da intencéo do ICD:

“De lege ferenda, o que o dispositivo vetado intentava era ampliar a
efetividade da tutela, que, embora buscada de maneira individual, poderia
beneficiar outros sujeitos, externos ao processo. Pensemos, por exemplo, em
um cadeirante que busque o efetivo acesso a universidade ou a escola,
pleiteando a construcdo de uma rampa de acesso. N&o resta ddvida de que é
titular desse direito, considerado de maneira isolada, como também néo se
pode questionar que a faceta difusa do mesmo interesse. A conversao, in casu,
garantiria amplitude maior a solugdo da lide, beneficiando sujeitos
exoprocessuais”.1%

O objetivo do art. 333 era corrigir uma deficiéncia corriqueira na jurisdicdo
brasileira a discussdo de direitos de natureza coletiva no ambito de ac¢des individuais. O
incidente de conversdo de demandas “pseudoindividuais” em coletivas significaria a corre¢do
de um erro processual e, consequentemente, um erro de representacdo, tendo em vista que a
Unica maneira de tutelar adequadamente esses direitos &, indiscutivelmente, por meio das agdes

coletivas.

138 DURCO, Karol Araudjo. As solucbes para demandas repetitivas no novo Cédigo de Processo Civil e suas
implicagBes para o processo coletivo. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussbes do Novo CPC.
Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.532.

139 PORTO, José Roberto Sotero de Mello. Conversdo da acéo individual em coletiva no novo CPC: um veto que

ndo se sustenta. Consultor Juridico, 19 de abril de 2016. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2016-
abr-19/tribuna-defensoria-conversao-acao-individual-coletiva-cpc>. Acesso em: 10 mar 2017.
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Assim explica Fredie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr. a respeito das acOes

“pseudoindividuais” a que se destinaria o ICD:

“As agdes seriam pseudoindividuais quando o resultado gerasse
necessariamente efeitos sobre toda a comunidade, como nas a¢6es individuais
para coibir ou cessar a polui¢do produzida por determinada indUstria ou ainda
a acdo do socio para propor a anulacdo de deliberacdo assemblear (exemplo

conhecido de litisconsorte unitario facultativo)”.14

A necessidade da adequada representatividade para alcancar uma efetiva tutela
jurisdicional ndo é nenhuma desconhecida e incipiente inovacdo, sendo, inclusive, o viés do
amicus curiae ou “amigo da corte” tratado de maneira abrangente pelo CPC/2015 que no seu
art. 138 trabalha com a ideia de representagdo adequada para as demandas que possuam
repercussdo social, permitindo a participacdo de ¢rgdos e entidades com a referida

representatividade adequada para influir na discussdo da matéria socialmente relevante.'#?

Sendo assim, com esse instituto o novo diploma reconheceu a importancia dos
auxiliares especializados da justica na construcdo da convic¢do do magistrado para demandas

complexas. Numa breve explanagdo desse instituto, explica Eduardo Talamini:

“Q amicus curiae (art. 138 do CPC/2015) é terceiro admitido no processo para
fornecer subsidios instrutdrios (probatérios ou juridicos) & solucéo de causa
revestida de especial relevancia ou complexidade, sem, no entanto, passar a
titularizar posicBes subjetivas relativas as partes — nem mesmo limitada e
subsidiariamente, como o assistente simples. Auxilia 0 6rgdo jurisdicional no
sentido de que lhe traz mais elementos para decidir. Dai o0 nome de ‘amigo da
corte’.

O amicus curiae ndo assume a condigdo de parte. E sua intervencdo ndo se
fundamenta no interesse juridico na vitéria de uma das partes, diferenciando-
se, sob esse aspecto inclusive da assisténcia. Por isso, ele ndo assume poderes
processuais sequer para auxiliar qualquer das partes. Ainda que 0s seus
poderes sejam definidos em cada caso concreto pelo juiz (art. 138, § 2° do

140 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Bahia: Juspodivm,
2007, p.91.

141 “Art, 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussao social da controvérsia, poderd, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de pessoa
natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15
(quinze) dias de sua intimagdo. § 1o A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteragdo de competéncia
nem autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a oposicdo de embargos de declaracdo e a hipdtese do
§ 30. § 20 Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencdo, definir os poderes
do amicus curiae. § 30 O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas.”. BRASIL, Lei n? 13.105, de 16 de margco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 11 mar 2017.

142 TALAMINI, Eduardo. Amicus curiae no CPC/15. Migalhas de Peso, 12 de marco de 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15>. Acesso em: 10 mar
2017.
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CPC/2015), na esséncia serdo limitados a prestacdo de subsidios para a
decisdo”. 14

Ora, 0 art. 333 s0 viria corroborando com esse entendimento. A conversdo da
demanda “pseudoindividual” em coletiva com a admissdo de legitimados extraordinérios
tecnicamente preparados para a defesa da coletividade em juizo influenciaria diretamente no
deslinde da questdo coletiva por meio de uma adequada representatividade. O Ministério
Publico e a Defensoria Publica, neste caso, ndo seriam apenas auxiliares da justi¢a, mas teriam
uma postura ainda mais proativa, agiriam como reais legitimados extraordinarios, como partes

no processo em busca de uma adequada defesa dos interesses da coletividade.

Resta claro e incontestavel que permitir a entrada na demanda de instituicdes como
0 Ministério Publico e a Defensoria Publica para assumir a conduc¢édo de um processo onde se
discutem direitos de natureza coletiva é conferir maior peso politico a demanda com uma carga
probatéria mais robusta, completa e com uma litigancia processual embasada na paridade de
armas. Dificilmente esses mesmo direitos essencialmente coletivos seriam tdo bem tutelados
por um litigante individual comum e imagina-se que dificilmente esse mesmo autor individual
iria se opor aos beneficios que essa adequada representatividade lhe traria por meio da
coletivizacdo da sua demanda.

Sobre a legitimacdo extraordinaria ativa e o interesse juridico exp6e Eduardo

Talamini:
“Reconhece-se que negar o amplo emprego do processo coletivo em prol dos
direitos difusos e coletivos implica obstar 0 acesso a justica. Pela via

individual ndo ha como tutela-los. O substrato juridico-material indivisivel,
reconhecidamente coletivo, impde essa constatagdo™.**

O cerne de todas as discussdes encontra-se na confusdo que a maioria dos
operadores do direito, em raz&o da tradicional forma de raciocinar os conflitos, fazem quando
pensam em direitos coletivos somente como direitos individuais homogéneos, no entanto,
existem direitos como os difusos e 0s coletivos stricto sensu que apenas sdo adequadamente
tutelados no ambito de acBes coletivas atraves de uma adequada e necessaria representacdo

extraordinaria.

143 TALAMINI, Eduardo. Amicus curiae no CPC/15. Migalhas de Peso, 12 de marco de 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI234923,71043-Amicus+curiae+no+CPC15>. Acesso em: 10 mar
2017.

144 TALAMINI, Eduardo. A dimensdo coletiva dos direitos individuais homogéneos: a¢des coletivas e os
mecanismos previstos no Codigo de Processo Civil. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussées do
Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.113.
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Sobre as caracteristicas dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito, 0s
naturalmente coletivos, os quais seriam 0s alvos do incidente de coletivizacdo da demanda
expde Fernando da Fonseca Gajardoni:

“Indivisiveis porque héa a impossibilidade de fruicdo exclusiva do bem por um
individuo com a exclusdo dos demais, de modo que tanto a lesdo quando a
satisfacdo do direito atingem, indistintamente, todo o grupo. E publicos
porque estes direitos e interesses sdo insuscetiveis de apropriacdo privada (a

parcela de interesse individual sobre estes bens e direitos costuma ser
pequena)”.14

A sugestdo normativa do art. 333 ndo trataria de ferir o direito individual de acéo
do autor originario da demanda, mas trataria, na verdade, de adequar a correta judicializacédo
dos conflitos da sociedade contemporanea, 0s quais encontram nas ac¢des coletivas fundamental
instrumento de “acesso a ordem juridica justa”, isso porque 0 acesso a Justica vai além do
simples acesso formal, sua garantia deve ser substancial, deve servir para buscar adequada
solucdo processual para a tutela dos conflitos que envolverem direitos naturalmente

coletivos.146

A preocupacdo que sondava Kazuo Watanabe quando da sugestdo do incidente de
coletivizagdo da demanda estava no erro constante do Judiciario brasileiro em deliberar acerca
de direitos naturalmente coletivos no ambito de agdes individuais sem a representatividade
adequada para tanto, conforme expds nesses termos:

“Muitos erros tém sido cometidos na praxis forense pela desatencdo dos
operadores do direito as peculiaridades da relacdo juridica material em face da
qual é deduzido o pedido da tutela jurisdicional, como a inadmissivel
fragmentacdo de um conflito coletivo em multiplas demandas coletivas,
quando seria admissivel uma sé, ou sendo a propositura de demandas

pseudoindividuais fundadas em relacdo juridica substancial de natureza
inscindivel”. 14

Ora “a perspectiva individualista do processo civil deve dar vez a um coletivismo,

sempre respeitando as garantias processuais, por ébvio. Essas, porém, acabam mitigadas em

certas situagdes, sem que, com isso, se incorra em qualquer absurdo inconstitucional”*®, Dai

145 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O processo coletivo refém do individualismo. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI
JR, Hermes. Repercussées do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.135-136.

146 WATANABE, Kazuo. A Sociedade néo pode ser téo dependente do Estado para resolver conflitos, 2014.
Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2014-nov-09/entrevista-kazuo-watanabe-advogado-
desembargador-aposentado-tj-sp>. Acesso em: 04 jun 2016.

147 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da prdxis forense. In: Revista de Processo,
n. 67, Sao Paulo, 1992, p. 15.

148 PORTO, José Roberto Sotero de Mello. Conversdo da acéo individual em coletiva no novo CPC: um veto que
ndo se sustenta. Consultor Juridico, 19 de abril de 2016. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2016-
abr-19/tribuna-defensoria-conversao-acao-individual-coletiva-cpc>. Acesso em: 10 mar 2017.
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que se questiona como sustentar o direito individual de acdo se o direito porventura discutido

nao é estritamente individual?

Nesta oportunidade, em Gltima anélise, cumpre comentar a ressalva constante na
justificativa do veto sobre a concordancia da OAB com os argumentos da AGU, trazendo aqui
a observacdo feita por José Roberto Sotero de Mello Porto:

“Curioso é o comentario final do veto: em seu sentido, posicionou-se a OAB.
Serd que por ser muito mais interessante, notadamente do ponto de vista
financeiro, o ajuizamento de inimeras a¢des individuais do que apenas uma
coletiva? Ada Grinover propde uma solucdo de modo a conciliar 0s interesses:

a condenacdo ao pagamento de honorarios do advogado da agdo
convertida».14°

A gritante e temida diferenca do ICD para as solugdes adotadas pelo CPC/2015
reside na coisa julgada coletiva, na obtencdo de uma sentenca erga omnes que beneficia a todos
os titulares indeterminados ou determinaveis que facam jus ao direito coletivo questionado, no
entanto, seria dificil que os criticos sustentassem que ndo se desejava, na verdade, sofrer os

efeitos dessa coisa julgada.

Ao que parece, existem interesses para além daqueles explicitados no veto para que
o0 incidente de coletivizacdo da demanda ndo vigorasse sob 0 novo Codigo de Processo Civil.
As frageis argumentacdes utilizadas para sustentar sua inconstitucionalidade levam a crer que
outros fatores influenciaram essa escolha, como o interesse econdmico da classe de advogados
que se beneficiam da pulverizacdo de demandas repetitivas e até mesmo os incdmodos que 0s
reflexos da tutela coletiva causam aos grandes violadores de direitos em massa e aos litigantes

habituais.
3.3 A quem interessa a coletivizacdo das decisdes em detrimento da coletivizacdo da demanda?

Desconstruidos os argumentos do veto presidencial ao art. 333, resta analisar o
cenario em que o veto ocorreu a fim de constatar quais possiveis interesses extrajuridicos
embarreiraram a entrada do incidente de conversao da demanda individual em coletiva no novo

Caodigo de Processo Civil.

Em analise anterior, constatou-se que, no que diz respeito a tutela dos direitos
naturalmente coletivos, ha inimeras vantagens na perspectiva do acesso a justica e da

efetividade da tutela jurisdicional que justificam a sobreposicao da técnica de coletivizagdo da

149 idem.
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demanda, da tutela coletiva propriamente dita, sobre as técnicas de julgamento por amostragem

(técnicas individuais de repercussdo coletiva ou técnicas de coletivizagdo de sentencas).

Na visdo de Marcelo Abelha Rodrigues, numa comparagdo entre as técnicas
supracitadas, a defesa em juizo dos interesses da coletividade estaria melhor representada no
ambito das acdes coletivas com a atuacao dos legitimados extraordinarios, nesse sentido:

“Parece ndo haver davidas de que, ao escolher aqueles entes como 0s que
exerceriam o papel de defender em juizo a coletividade, o legislador levou em

conta ndo apenas sua representatividade, mas, sobretudo, sua capacidade de
bem defender os interesses dessa mesma coletividade.

(.)

E, juntamente com esse grande porte vem sempre uma grande estrutura e um
grande poder de influéncia em prol das teses que Ihes sdo favoraveis. E
justamente por isso que tem importancia que no outro polo do processo,
estejam 6rgdos e entidades com igual capacidade técnica e politica, como € o
caso do Ministério Publico”.*

No raciocinio supracitado, as mesmas vantagens ndo podem ser extraidas das
técnicas de coletivizacdo de julgamento, as quais, nascidas sob a justificativa de desafogar o
imenso contingente de processos do poder judiciario fazendo frente a litigncia de massa
repetitiva, ndo servem para tutelar adequadamente direitos metaindividuais por ndo 0s

fornecerem a representatividade e a paridade de armas necessarias.

Debrucando-se sobre um suposto espirito litigioso do brasileiro é que se priorizou
a todo custo o enaltecimento das técnicas individuais de repercussao coletiva visando sobretudo
a celeridade e a economia processual. No entanto, as discussdes juridicas que envolvem lesGes
em massa que repercutem na esfera de um sem ndmero de individuos, quase sempre sdo
travadas com instituicbes de grande porte, as quais, sem sombra de duvida, possuem fortes

armas de defesa na litigancia processual.

Privilegiar as técnicas de julgamento por amostragem nos litigios de massa
beneficia, logicamente, os litigantes habituais, tendo em vista que o processo-modelo
selecionado para a definigéo da tese juridica tera na direcdo um individuo comum, naturalmente

hipossuficiente, o qual ndo conseguira representar adequadamente toda aquela coletividade que

150 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas coletivas de repercussdo
individual. Por que estdo extinguindo a agado civil publica para a defesa de direitos individuais homogéneos?.
In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussdes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm,
2016. p.630.
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aguarda com o0s processos sobrestados e ainda todos aqueles que nem chegaram a pleitear em

juizo seu direito, levando em conta a vinculagdo da tese inclusive para casos futuros.

Tracando um panorama da litigancia repetitiva no Poder Judiciério brasileiro,
conclui Hugo Nigro Mazzilli:
“E totalmente falsa a ideia que se divulga por ai de um suposto demandismo
como se houvesse um gosto todo brasileiro de buscar excessivamente a
Justi¢a, numa ridicula ‘litigiosidade desenfreada’. Que duvidoso gosto poderia
ter o brasileiro comum de procurar uma Justica nada funcional? Se esse gosto
existe, ndo é da populacao em geral: é dos governantes e dos mau pagadores,
gue podem valer-se de um processo moroso, lento a perder de vista,
geralmente na confortavel posicéo de réus. Pois quem é que procura a Justica
brasileira hoje? Excetuados aqueles que dela se valem para postergar o
cumprimento de suas obrigacfes, no mais ninguém quer recorrer a Justica, a
nado ser em ultimo caso, ultimo mesmo. O lesado ndo a procura a hdo ser que
ndo tenha outro caminho, porque ela é lenta, é onerosa, ¢ ineficiente... Com
toda a franqueza, uma Justica assim s6 com muita boa vontade é que

poderiamos chamas de Justica... Uma Justica que é assim lenta nega ser
Justica, por deixar de corresponder as necessidades reais”.*!

Nesta ceara, tem-se que a justica brasileira atualmente serve aos litigantes habituais,
o0s grandes violadores de direito em massa que se beneficiam com a falta de efetivo acesso e de

efetivo funcionamento da jurisdigéo.

A existéncia desses litigantes habituais, protagonistas da maioria dos processos que
hoje sobrecarregam o judiciario, se revela quando da analise do relatério divulgado pelo

Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2012 sobre os maiores litigantes da justica brasileira®?.

Levando em conta todos os 6rgdos judiciais, o referido relatério elencou os cem
maiores litigantes do pais, figurando como os trés primeiros na sequéncia: a Unido, o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) e a Caixa Econdmica Federal (CEF); e especialmente no
ambito dos Juizados Especiais Federais, atingiu-se o ajuizamento anual de 1,4 milhdo de

processos contra a Administracdo Publica Federal.

Verifica-se que nas instancias superiores, especialmente no Supremo Tribunal
Federal (STF) a situagdo é a mesma, de acordo com a estatistica divulgada, dos 562 casos
paradigmas de controveérsia analisados em sede de recursos extraordinarios repetitivos que

tiveram a repercussdo geral reconhecida, 426 séo temas relacionados ao Poder Pablico, ou seja,

151 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Processo Coletivo e o Codigo de Processo Civil de 2015. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI
JR, Hermes. Repercussées do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.189.

152 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Relatério: Os 100 maiores litigantes da justica brasileira, 2012.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/100 maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 12 mar. 2017.
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mais de 75% das questdes constitucionais que vao a julgamento na suprema corte envolvem de

alguma maneira o Poder Publico.

Somente a Advocacia Geral da Unido (AGU) atua em 16 milhdes de ac¢des judiciais
envolvendo apenas a Unido, suas autarquias e fundacdes publicas federais. O espanto maior se
da na constatacdo de que cerca de 95% de todos 0s processos em tramite atualmente tem como
protagonistas, seja na condigdo de autor ou na condicao de réu, o setor publico (federal, estadual
e municipal), bancos e empresas de telefonia.

Assim sendo, conclui-se que o Poder Publico em todas as suas esferas e em conjunto
com as entidades prestadoras de servigco publico tem direta ligagdo com o imenso contingente
de demandas de massa que sobrecarregam o Poder Judiciario Brasileiro. Em anélise anterior ao
relatorio “Justica em Ntimeros™®3 constatou-se que os assuntos mais tradados envolvem crises

de adimplemento no &mbito das matérias: trabalhista, tributario, consumidor e civil (contratos).

Sabe-se que a utilizagdo dos mecanismos de coletivizagéo do julgamento representa
a maneira individualista de lidar com os conflitos coletivos que beneficia esses litigantes
habituais de grande porte, os quais, proporcionalmente, ttém mais facilidade de fazerem valer a
tese que lhes beneficia no centro de demandas individuais representadas por pessoas comuns,
muitas vezes despreparadas para a defesa em juizo daquele direito coletivo, do que se ver como
réu em uma acdo coletiva dirigida por entidades tecnicamente capazes de conduzir com

maestria a defesa da coletividade.

Isso porque, no julgamento por amostragem, ndo ha como garantir, minimamente,
gue “os argumentos trazidos na causa escolhida para representar a controvérsia sao realmente
bem preparados, completos, adequadamente expostos, ou se aqueles sujeitos que o representam

neste incidente, podiam fazé-lo (...) de forma representativa ou adequada”*>*.
Numa anélise aperfeicoada do tema, constata Marcelo Abelha Rodrigues:

“Q fato, assim, é que para os litigantes habituais hipersuficientes, € muito mais
arriscado ser réu numa agao coletiva — proposta, por exemplo, pelo Ministério
Publico — e ver o resultado espraiar-se erga omnes para toma a comunidade,

153 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em Numeros 2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf >
Acesso em: 26 fev 2017.

154 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas coletivas de repercussdo
individual. Por que estdo extinguindo a agdo civil publica para a defesa de direitos individuais homogéneos?.
In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussdes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm,
2016. p.632.
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que ser demandado por cada um dos individuos interessados, e no julgamento
de apenas um recurso, fazer prevalecer tese que lhe é favoravel, valendo tal
resultado para todos os demais recursos”.*%

Sob esse aspecto, ndo so é mais facil para os litigantes habituais figurarem como
réus em inudmeras acgdes individuais e fazerem valer suas teses em processos paradigmas
dirigidos por litigantes comuns, como do ponto de vista econémico, € mais lucrativo para 0s
bancos e empresas de telefonia, por exemplo, pulverizar a tutela jurisdicional dos direitos
decorrentes de lesdes de larga escala em acdes individuais, principalmente quando nem todos
os titulares possuem incentivos suficientes para buscar seus direitos judicialmente (muitas vezes
0 produto das indenizac¢Bes pulverizadas € bem menor que o ganho obtido com o ilicito que

provocou a lesdo coletiva).

Nessa circunstancia faz-se mister acrescentar o voto vencido proferido pelo
Ministro Herman Benjamin, do Superior Tribunal de Justica, em sede do Recurso Especial n°
911.802/RS, no qual se discutia a cobranca de assinatura basica por empresa de telefonia, nesses

termos:

“Nédo se resiste aqui a tentacdo de apontar o paradoxo. Enquanto o
ordenamento juridico nacional nega ao consumidor-individuo, sujeito
vulnerével, legitimacdo para a propositura de agdo civil publica (Lei
7347/1985 e CDC), o STJ, pela porta dos fundos, aceita que uma demanda
individual — ambiente juridico-processual mais favoravel a prevaléncia dos
interesses do sujeito hiperpoderoso (in casu o fornecedor de servico de
telefonia) — venha a cumprir o papel da agdo civil publica as avessas, pois 0
provimento em favor da empresa servira para mantar na origem milhares de
demandas assemelhadas — individuais e coletivas. Alias, em seus Memoriais,
foi precisamente esse um dos argumentos (a avalanche de a¢des individuais)
utilizado pela concessionaria para justificar uma imediata intervencdo da
Secdo. (...). (BRASIL, STJ, 1.2 Secdo, REsp 911.802/RS, Rel. Min. José
Delgado, j 24.10.2007, Dje 01.09.2008).1%

A bem da verdade, diante desse cenario, ndo se pode desconsiderar a resisténcia
que o Poder Publico especificamente e os litigantes habituais de um modo geral tém com as
acles coletivas. Isso explica os inimeros recuos ocasionais que a legislacdo do processo

coletivo sofreu ao longo dos anos na tentativa de cercar esses litigantes habituais das

155 ibidem, p.635.

1% BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 1.2 Secdo, REsp 911.802/RS, Relator: Ministro José Delgado, j.
24.10.2007, Dje. 01.09.2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=3402517&tipo=3&nreg=200602724586&Se
gCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20080901&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em: 12 mar 2017.
p.10.
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possibilidades de incidéncia desse instrumento processual, os tornando imunes a tdo temida

sentencga erga omnes.

Sao inimeros os boicotes que sofreu a tutela coletiva durante sua construgédo
legislativa, destacando-se, nessa oportunidade, a vedacdo constante no paragrafo Unico do art.
1° da Lei n° 7.347, introduzida por meio da medida provisoria n° 2.180-35 de 2001%’, a qual
proibe a discuss@o de matéria tributéria, contribuicdes previdenciarias e Fundos de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS) no &mbito de a¢es civis publicas com o nitido intuito de diminuir
a eficicia destas. O mesmo ocorreu quando da modificacdo do art. 16 da Lei de Acédo Civil
Plblica por meio da lei n° 9.494 de 1998'%® na tentativa de restringir os efeitos da coisa julgada

aos limites territoriais do 6rgdo que a proferiu.t>®

Sobre esse fenbmeno de mortificacdo das acbes coletivas elucida Marcelo Abelha
Rodrigues:

“Mas o Direito €, inapelavelmente, a fronteira que separa o dominante e o
dominado.

E ele construido por quem domina; e quem domina, paradoxalmente,
representa a soberania popular simplesmente porque quem o escolhe (o povo),
titular da soberania, o faz sem liberdade de expressdo do sufragio, sendo
porque troca ou vende voto de forma consciente ou inconsciente, por favores,
por politicas assistencialistas, por benesses e todo tipo de “esmola” oferecida
pelo dominante. Nesse circulo vicioso, perpetua-se 0 poder e mantem-se a
fronteira (licita, legal) entre o dominante e o dominado”.1¢°

O Direito €, sem davida, quase sempre construido para ser um instrumento de
dominacdo. Neste momento legislativo, observa-se a valorizacao das técnicas individuais de
repercussao coletiva para a solucdo das demandas de massa, as quais desestimulam a defesa
dos direitos transindividuais pelas agdes coletivas afetando diretamente os titulares

157 Art. 12 (...). Paragrafo Unico. Ndo serd cabivel a¢3o civil publica para veicular pretensdes que envolvam
tributos, contribuicGes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos
de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados (Incluido pela Medida
proviséria n2 2.180-35, de 2001). BRASIL. Lei n? 7347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347orig.htm>. Acesso em: 12 mar 2017.

158 Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgdo prolator,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. BRASIL. Lei n®
7347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L73470orig.htm>.
Acesso em: 12 mar 2017.

159 BUENO, Cassio Scarpinella. Réquiem para a Ac¢do Civil Publica. Disponivel em:
<http://www.scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/025.pdf>. Acesso em: 12 mar 2017.

160 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercussdo coletiva x técnicas coletivas de repercussdo
individual. Por que estdo extinguindo a agdo civil publica para a defesa de direitos individuais homogéneos?.
In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussdes do Novo CPC. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm,
2016. p.637.
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hipossuficientes (dominados) e privilegiando os litigantes habituais de grande porte
(dominantes). A resisténcia as agdes coletivas segue adiante culminando no recente veto do
Executivo sobre o art. 333 e seu incidente de coletivizacdo da demanda, momento em que se
perdeu uma excelente oportunidade de trazer adequacdo a tutela dos direitos naturalmente

coletivos na promog&o de um efetivo acesso coletivo a jurisdigdo de maneira substancial.

3.4 A perda da oportunidade para a solu¢do Unica de demandas de massa, principalmente
envolvendo o Poder Publico.

Consoante restou demonstrado, o incidente que seria introduzido no CPC/2015 por
meio do art. 333 representava nada menos do que um imprescindivel mecanismo de adequacéo
a correta judicializacdo dos conflitos essencialmente coletivos. A utilizacdo do incidente de
conversdo da acdo individual em coletiva certamente serviria para corrigir o rumo das demandas
“pseudoindividuais” com a finalidade de lhes conferir uma tutela adequada em consonancia

com o significado substancial do “acesso a ordem juridica justa”.

Com a consolidacdo do veto ao art. 333 perdeu-se uma verdadeira oportunidade de
adequar a discussao judicial de direitos “ontologicamente coletivos” para a maneira mais

racional, econbmica, segura e eficiente possivel.

As vantagens do ICD se tornam ainda mais visiveis quando pensadas para as
demandas que envolvem o setor pablico. Em momento anterior constatou-se que 0S
mecanismos de julgamento por amostragem foram pensados para fazer frente as demandas
judiciais repetitivas que se replicam aos milhares em todos os setores do judiciario brasileiro
tendo, em sua grande maioria, o0 Poder Publico na condicdo de autor ou de réu. A verdade € que
essas inumeras acOes judiciais sequer precisariam ser ajuizadas se pudessem ser tratadas

judicialmente de forma coletiva desde o inicio das discussoes.
Assim expde Dalton Santos Morais:

“Diante do quadro exposto até aqui, parece-nos evidente que o grande
problema ndo € o conflito entre Administracéo Publica e administrados, ou a
litigiosidade administrativa em si, mas sim se considerar tal conflito
normativo com ampla probabilidade de gerar multiplicidade de demandas
judiciais idénticas ou essencialmente semelhantes como demandas individuais
e, exatamente por conta disto, ndo se contar com a coletivizagdo do processo
e a adocdo de uma sentenca de eficacia erga omnes sobre todos os demais
conflitos idénticos existentes ou que possam surgir como a solucdo daquele
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conflito normativo paradigma, evitando-se, assim — ou, a0 menos minorando
-, 0 ajuizamento de um sem nimero de processos judiciais idénticos”.16

Diferentemente das técnicas individuais de repercussdo coletiva, cuja aplicacéo é
repressiva, ou seja, apos as demandas repetitivas ja terem sido ajuizadas; a utilizacdo do ICD
nas demandas de massa que envolvessem o Poder Publico, além de proporcionar a adequada
representacdo dos interesses da coletividade, ainda seria capaz de reduzir preventivamente a
interposicdo de inumeras demandas “pseudoindidividuais” sobre a mesma questdo e,
consequentemente, aliviar a sobrecarga do Poder Judiciario, o qual despende hoje grande parte

do dinheiro publico para manter a tramitacdo do imenso contingente de processos.

Portanto, corre-se um sério risco de que mesmo com toda tendéncia codificadora
do CPC/2015 de aprimoramento dos mecanismos de coletivizacdo do julgamento e de
valorizagdo dos precedentes jurisprudenciais, os problemas da Justica brasileira ainda
continuem sem solucdo com a falta de efetivo acesso e de efetivo funcionamento da jurisdicéo,

principalmente no que diz respeito aos conflitos coletivos.

De lege lata, é possivel encontrar de alguma maneira uma saida pela interpretacéo
daquilo que se encontra codificado a fim de ndo deixar perecer no ideal processualista a
imprescindibilidade das a¢des coletivas na tutela dos direitos transindividuais, ainda que nao se
acredite, momentaneamente, que essa proposta que Vvira a seguir servira para suprir a auséncia

do incidente de conversdo da demanda individual em coletiva.

Assim, prezando pelo aproveitamento das novas ferramentas que se encontram
codificadas no CPC/2015, a sugestdo é de que o magistrado, ciente do contetido do inciso X do
art. 139'%2 o interprete sob a perspectiva de todo o microssistema processual coletivo,
especialmente, em cotejo ao art. 7° da Lei de Acdo Civil Plblical®® e se veja com a

incumbéncia, quando estiver em frente a uma demanda “pseudoindividual”, de notificar

161 MORAIS, Dalton Santos. A perda da oportunidade de coletivizacdo do processo contra o Poder Publico no
novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes. Repercussées do Novo CPC. Processo
Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p.422.

162 “Art, 139 O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Cdigo, incumbindo-lhe: (...) 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. 52 da Lei n2 7347, de 24 de julho de 1985,
e o art. 82 da Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da a¢do
coletiva respectiva”. BRASIL. Lei n?2 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 12 mar 2017.

163 “Art. 72 Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento de fatos que possam
ensejar a propositura da agao civil, remeterdao pec¢as ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis”.
BRASIL, Lei ne 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347orig.htm>. Acesso em: 12 mar 2017.
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imediatamente o Ministério Publico e a Defensoria Publica para a interposi¢cdo da acao coletiva

cabivel independentemente do ajuizamento de inimeras demandas repetitivas.

Como um altimo suspiro, frente a um veto tdo inoportuno é que sustenta essa
possibilidade, com a finalidade de fazer valer a intencdo do art. 333 e do seu Incidente de
Coletivizacdo da Demanda por meio dos mecanismos que restaram vigentes no novo diploma
processual civil, unicamente em favor daqueles direitos essencialmente coletivos que
necessitam de uma tutela diferenciada a fim de garantir-lhes voz por meio de uma adequada
representacdo e de um efetivo acesso coletivo a jurisdicéo.
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CONCLUSAO

O trabalho permitiu a compreensdo do cendrio a que se sujeita o processo coletivo
no ordenamento brasileiro por meio da anélise do seu percurso legislativo, dos direitos a que se
destina tutelar, das tendéncias codificadoras do novo Cddigo de Processo Civil e das razdes e
repercussdes do veto presidencial ao art. 333. Sendo assim, foram extraidas as seguintes

conclusdes gerais:

1. A evolucdo do processo coletivo no ordenamento brasileiro se deu pela
necessidade de reinventar institutos processuais capazes de tutelar em juizo os conflitos de
massa emergentes da sociedade contemporanea que ja ndo podiam ser supridos pela perspectiva
individualista do processo, tendo em vista a massificacdo das relacdes sociais e a pulverizacéo
dos efeitos das lesbes em massa. No entanto, a inexperiéncia dos operadores do Direito na
compreensdo dos direitos coletivos dificulta o desenvolvimento doutrinério do tema, em que

pese estar atingindo aos poucos niveis satisfatorios.

2. As acdes coletivas cultivam um papel imprescindivel na efetiva tutela dos direitos
transindividuais, especialmente no que diz respeito aos direitos naturalmente coletivos, como
importante mecanismo de efetivacdo do acesso a justica para a coletividade por meio da
substituicdo processual fornecida pela legitimacdo ad causam. Dentre as finalidades do
processo coletivo encontra-se a de fornecer uma adequada representatividade na defesa dos
direitos coletivos em juizo fundamentada basicamente na dificuldade de formacéo do
litisconsdrcio, na indivisibilidade do bem juridico tutelado e na paridade de armas entre as

partes do processo.

3. Preocupado com a celeridade processual em razdo do assoberbamento do
Judiciario brasileiro, nasce em 2015 um novo Cédigo de Processo Civil novamente alicercado
sob uma perspectiva individualista do processo quando deixa de disciplinar o processo coletivo
e prioriza construcdo de precedentes vinculantes com a codificacdo de técnicas individuais de
repercussao coletiva (técnicas de julgamento por amostragem) para fazer frente a litigiosidade

de massa ou repetitiva, numa espécie de coletivizacdo as avessas.

4. O IRDR € um marco na valorizacdo dos precedentes e simboliza a tentativa do
CPC/2015 de solucionar demandas de massa sob a otica do processo individual sem atentar
para as garantias processuais. O referido instituto cultiva objetivos diferentes daqueles

pretendidos pelas agOes coletivas, enquanto aquele se preocupa tdo somente com a reducdo da
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sobrecarga de processos, as a¢des coletivas com um propdsito mais abrangente buscam atender
as necessidades da coletividade no acesso a justica.

5. Pelas caracteristicas proprias dos direitos coletivos, especialmente aqueles
naturalmente coletivos, sabe-se que as esparsas referéncias do CPC/2015 ao processo coletivo
e 0s seus incidentes de coletivizacdo do julgamento definitivamente ndo servem para conferir
adequada tutela aos direitos transindividuais em substituicdo as acdes coletivas, pois somente
estas podem oferecer-lhes a representatividade adequada garantindo que sua tutela ndo seja

comprometida por meio da pulverizagdo de demandas individuais.

6. O art. 333 surgiu na tentativa de garantir ndo s6 o0 acesso a justica meramente
formal, mas assegura-lo substancialmente a coletividade através da correta judicializacdo dos
conflitos essencialmente coletivos por meio do Incidente de Conversdo da Demanda Individual
em Coletiva (ICD). O referido incidente permitiria a estabilizacdo jurisprudencial, economia
processual, isonomia das decisfes, seguranca juridica e, sobretudo, a efetivacdo do acesso

coletivo a ordem juridica justa por meio de uma adequada representacdo processual.

7. A aplicabilidade do ICD se daria em observancia as normas do microssistema de
processo coletivo formado basicamente pela Lei de A¢do Civil Pablica e pelo Codigo de Defesa
do Consumidor e sua instauracdo serviria para corrigir um frequente equivoco da jurisdicéo, a
tutela de direitos naturalmente coletivos por meio de ac¢des individuais, no entanto, a converséo
da demanda “pseudoindividual” em coletiva ainda resguardaria os interesses do autor individual
originario, permitindo que figurasse como litisconsorte unitario da demanda coletivizada e que
seu pedido estritamente individual continuasse correndo em autos apartados, priorizando o
efetivo acesso coletivo a jurisdicdo sem, contudo, contrariar os interesses do individuo

singularmente considerado.

8. O veto ao art. 333 foi inoportuno e suas razdes insuficientes para sustentar sua
inconstitucionalidade, o que leva a crer que outros interesses extrajuridicos tenham influenciado
nessa decisdo, trazendo a tona os possiveis interesses dos litigantes habituais de grande porte
que figuram como parte na imensa maioria da litigiosidade de massa que assola o Poder
Judiciario brasileiro, dentre os quais estdo a Unido, o Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS) e a Caixa Econémica Federal (CEF). Para esses a substituicdo das a¢des coletivas na
tutela dos direitos transindividuais pelas técnicas de coletivizacdo da sentenca ou de julgamento
por amostragem certamente gera beneficios, na medida em que € mais comodo figurarem como

réus em inumeras acgdes individuais e fazerem valer as teses que Ihes beneficiam em processos
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paradigmas dirigidos por litigantes comuns hipossuficientes, do que figurarem como réus em
acOes coletivas devidamente representadas e ver os efeitos da sentenga erga omnes se

espalharem.

9. O incidente que permitia a conversao da acdo individual em coletiva representava
um marco na codificacdo do processo coletivo e proporcionava um saudavel desenvolvimento
de uma ideologia coletiva para o tradicional processo civil com a finalidade de Ihe conferir um
instrumento processual apto a tratar mais adequadamente os direitos essencialmente coletivos,
proporcionando um efetivo acesso coletivo a jurisdi¢do e conferindo adequada representacéo

em juizo por entidades tecnicamente capazes de conduzir com maestria a defesa da coletividade.

10. O veto ao art. 333 certamente significa mais um recuo ocasional no avango da
codificacdo do processo coletivo no ordenamento juridico brasileiro, ndo por
inconstitucionalidade do incidente, mas provavelmente para que o Direito continue servindo
como instrumento de dominagdo apto a perpetuar o poder por meio do abismo que separa 0
dominante e o dominado. Perdeu-se com isso, uma verdadeira oportunidade de adequar a tutela
jurisdicional dos direitos essencialmente coletivos para a maneira mais racional, econémica,

segura e eficiente possivel.

Eis o estudo do processo coletivo, o qual se encontra atualmente moldado num
cenario social de interesses extrajuridicos que o tracionam em diversos sentidos. Nesta
oportunidade, atingiu-se o propdésito de repensar o caminho que esta seguindo o processo civil
e analisar quais consequéncias essa inversao trouxe para as acdes coletivas, tendo estas como o

unico meio de se garantir a efetiva tutela dos direitos coletivos.

Dai ser de suma importancia o tema objeto desse estudo a fim de que os aplicadores
do Direito tenham mais familiaridade com a identificacdo dos direitos coletivos inerentes a
sociedade contemporénea e de suas peculiaridades, para que saibam utilizar corretamente 0s
mecanismos processuais aptos a conferir-lhes adequada defesa em juizo, enxergando o direito
de acdo ndao como um simples direito de manifestar uma pretensdo em juizo, mas um meio para
alcangar uma adequada e efetiva tutela jurisdicional. A matéria do processo coletivo necessita
ser amplamente conhecida e discutida no mundo juridico para que seja possivel proceder ao

constante aperfeicoamento desse instrumento apto a servir aos interesses da coletividade.
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