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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar a relagdo de complementariedade entre as
acoOes coletivas e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas para a solucéo coletiva de
conflitos no ordenamento juridico brasileiro, a partir do advento do Codigo de Processo Civil
de 2015. Para isso, inicia tecendo algumas consideragdes sobre a solugéo coletiva de conflitos
e, em seguida, analisa as hipdteses de cabimento de cada um dos institutos; a legitimidade;
competéncia e questdes procedimentais, concluindo que os institutos possuem um carater

complementar, para uma tutela mais adequada dos direitos individuais homogéneos.
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Complementariedade.

ABSTRACT: The present paper aims to analyze the relation of complementarity between the
class actions and the incident of resolution of repetitive demands for the collective resolution
of conflicts in the Brazilian legal system, from the advent of the new Code of Civil Procedure.
To that end, it begins with some considerations about the collective resolution of conflicts
and, then, it analyzes the suitability assumptions of each institute; legitimacy, competence and
procedural issues, reaching the conclusion that the institutes have a complementary character
for a more adequate protection of the homogeneous individual rights.
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INTRODUCAO

O presente artigo analisa, de forma comparativa, o incidente de resolugédo de
demandas repetitivas — IRDR - e as ac¢des coletivas enquanto mecanismos de solucéo coletiva
de conflitos.

Para cumprir essa finalidade, inicia com algumas consideragcfes sobre 0s mecanismos
de solucéo coletiva de conflitos. Em seguida, destaca o papel dos instrumentos processuais
coletivos, comparando as acgOes coletivas brasileiras e o novel instituto do IRDR. Apés,
mantendo a abordagem comparativa, dispGe sobre a natureza juridica desses instrumentos; as
custas; a legitimidade; a competéncia; a admissibilidade; o cadastro de processos; a suspensao
do processo; o desenvolvimento do contraditorio e a instrucdo nos dois mecanismos; 0
julgamento e os recursos; a vinculagdo ao julgamento e os efeitos da coisa julgada, bem como
a execucao.

Por fim, pretende-se destacar, em breve sintese conclusiva, o carater complementar e

de apoio desses institutos, ressaltando em que medida um bom funcionamento tanto das a¢6es
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coletivas como do IRDR podera contribuir para a solucdo de conflitos coletivos evolvendo

direitos individuais homogéneos no pais.

1 A SOLUCAO COLETIVA DE CONFLITOS NO DIREITO NACIONAL E
COMPARADO: ALGUMAS NOTAS

A solucdo coletiva de conflitos ndo é uma preocupacao recente na historia do direito
processual e decorre de uma modificacdo no cenario das relagbes juridicas, que ndo se
restringem mais a relagdes estritamente individuais, entre Caio e Ticio, ou entre Caio em face
de Ticio e de Mévio. O seu objeto inclui: (a) as acBes coletivas, que se caracterizam pelas
demandas nas quais um legitimado extraordinario poderia defender, em juizo, os interesses de
toda uma coletividade, grupo ou pessoas, sem que todos os interessados tivessem de ingressar
pessoalmente no Poder Judiciario; (b) os processos incidentes ou modelo, que seriam
decididos a partir de casos individuais, mas com aplicagdo da deciséo a todos os litigantes e
(c) os meios de solucao extrajudicial de conflitos coletivos.

A preocupacdo com o aperfeicoamento do direito processual coletivo, mediante o
fortalecimento das a¢des coletivas - ai incluindo tanto a implementacdo de a¢des coletivas em
paises onde ndo existiam, como seu aprimoramento nos paises em que o0 instituto ja era
conhecido - , o surgimento dos processos incidentes ou modelo e a difusdo da solucéo
extrajudicial coletiva de conflitos estdo atrelados a uma insuficiéncia do direito processual
classico, diante do novo cenéario que se delineou como fruto da globalizacdo e das inovacdes
tecnolégicas. O processo civil estritamente individualista necessitou de um
redimensionamento de seus institutos, além de novas propostas para responder a denominada
crise do Poder Judiciario!, com o acimulo de processos, em contrapartida a um nlimero
insuficiente de magistrados e de servidores?; com a demora na resolucéo de litigios, sendo que
muitas situacdes idénticas acabam com solucfes diversas; com o incremento do ndmero de

ilicitos e com o alto custo da maquina judiciaria.

! Tais problemas sdo retratados por Ada Pellegrini Grinover como: “a sobrecarga dos tribunais, a morosidade
dos processos, seu custo, a burocratizacdo da Justica, certa complicacdo procedimental [...]”. (GRINOVER,
Ada Pellegrini. A conciliacdo extrajudicial no quadro participativo In: GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas
Tendéncias do Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 217).

2 Segundo dados do CNJ durante o0 ano de 2012, eram 6.208 processos por magistrado na Justica Estadual e
6.894 processos por magistrado na Justica Federal. (Dados disponiveis em BRASIL. CNJ. Langamento do
Relatério  Justica em  Numeros 2013. Brasilia, DF: CNJ, 2013. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/evento/eventos-novos/lancamento-do-relatorio-justica-em-numeros-2013/apresentacoes.
Acesso em 23 jun. 2014).
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A nova realidade contemporanea estampa a concentragdo urbana, a globalizacéo, a
producdo e o consumo em escala de massa, a padronizagdo de contratos, a elaboracéo
desenfreada de normas pelo Estado, acordos e convencgdes coletivas de trabalho, discussdes
relacionadas a funcionarios, empregados publicos e aposentados, discussdes relacionadas a
constitucionalidade ou legalidade de tributos incidentes sobre milhares de pessoas juridicas ou
naturais, transportes de massa e meios fisicos ou virtuais e meios fisicos ou virtuais que
difundem informagbes em proporcdes até entdo inimaginaveis®. Tem-se, portanto, um cenario
propicio para danos em massa, que desafiam a ordem juridica ao afetarem um grande ndmero
de individuos®.

Como consequéncia, além de aperfeicoar as acdes coletivas, alguns paises
desenvolveram os test claims ou processos modelo, nos quais se efetua a tramitacdo de um
incidente ou de um processo individual ou de um grupo, com a previsdo de que o
pronunciamento judicial sobre a questdo comum podera ter repercussdo ou efeito sobre os
demais litigios que dependam da resolucdo da matéria decidida.

Também as formas extrajudiciais de solucao de conflitos coletivos, como a mediagéo
em se tratando de direitos coletivos ou individuais homogéneos dos consumidores, a
arbitragem coletiva ou, no direito brasileiro, o termo de ajustamento de conduta, tiveram forte
impulso diante deste novo panorama

Atualmente, diversos paises possuem uma legislacdo coletiva®, mas apenas alguns
paises combinam o sistema de agdes coletivas com o de test claims ou processos modelo,
razdo pela qual ndo se tem a pretensdo de esgotar a abordagem dos paises que adotam esses
dois modelos como complementares.

No Brasil, a denominacéo acGes coletivas compreende tanto a agédo popular, como a
acdo civil publica, também o mandado de seguranca coletivo e a acdo de improbidade
administrativa. A acdo coletiva brasileira, que sera tratada de forma mais detalhada nos
préximos tépicos e referida neste trabalho, por uma delimitacdo tematica, apenas a partir da

acao civil pablica, permite tanto uma protecdo preventiva aos direitos difusos, coletivos e

3 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Resolugdo Coletiva de Conflitos. In: MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WAMBIER, Teresa. O Processo em Perspectiva: Jornadas Brasileiras de Direito Processual. Sdo Paulo:
RT, 2013, p. 48.

4 NAGAREDA, Richard. Mass Torts in a World of Settlement. Chicago: Oxford University, 2007, p. viii.

> Os paises que possuem legislacdo sobre acdes coletivas podem ser consultados em GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os Processos Coletivos nos Paises de Civil Law e
Common Law: uma analise de direito comparado. Sdo Paulo: RT, 2008; HENSLER, Deborah; HODGES,
Christopher; TULIBACKA, Magdalena. The Annals of the American Academy of Political and Social Sicente.
Filadélfia: SAGE, v. 622, March 2009 e KARLSGODT, Paul. World Class Actions: a Guide To Group and
Representative Action around the World. Oxford: OUP, 2012.
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individuais homogéneos, com a utilizacdo da tutela preventiva, bem como da tutela
repressiva, prevendo obrigagdes de fazer, ndo fazer e de ressarcimento do dano.

Porém, assim como nos demais paises retratados, houve uma preocupagcdo em
desenvolver um mecanismo de solucdo coletiva de conflitos. Na exposicao de motivos do
projeto de lei que originou o novo Cddigo de Processo Civil, foi feita alusdo ao novel
mecanismo que se pretendia criar, objetivando a celeridade, com base em duas premissas:
(a) proporcionar que fossem decididas conjuntamente questfes idénticas, de forma a evitar
decisdes contraditorias a respeito da mesma norma juridica, evitando uma verdadeira loteria
judiciaria, em que questdes idénticas pudessem ser decididas de forma distinta dependendo
de sua distribuicdo e (b) atenuacdo da carga de trabalho do Poder Judiciério, ja que o tempo
usado para decidir aqueles processos poderia ser mais eficazmente aproveitado em todos os
outros.

Inspirado no direito alem&o, no instrumento do Musterverfahren, e em uma
perspectiva de coletivizacdo de demandas de massa, inseriu-se na nova legislacéo, para se
somar a outros institutos ja existentes no cendrio processual brasileiro, como as acdes
coletivas e 0s recursos repetitivos, a previsdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. Embora distinto de sua inspiracdo, com a san¢do do novo Cddigo de Processo
Civil no dia 16 de marco de 2015 e sua publicacdo no dia seguinte, o incidente sera, com a
entrada em vigor da nova legislacdo, um novo instrumento processual coletivo.

Sua versdo final aprovada sofreu algumas alteragdes durante a tramitacdo
legislativa, mas introduz-se no ordenamento juridico brasileiro a tentativa de trazer
racionalizacdo e eficiéncia diante dos conflitos de massa®, para realizar a ardua tarefa de
julgar os litigios envolvendo direitos individuais homogéneos. Positivado em um capitulo
préprio do Novo Cddigo de Processo Civil, no Livro Dos Processos nos Tribunais e dos
Meios de Impugnacédo das Decisdes Judiciais, é esse mecanismo que passara a ser comparado

com as ac¢des coletivas no Brasil nos proximos itens.
2 O PAPEL DOS INSTRUMENTOS PROCESSUAIS COLETIVOS
Sé&o elencadas cinco fungdes gerais: (a) acesso a Justica; (b) economia processual e

judicial; (c) preservacdo da igualdade e da isonomia; (d) equilibrio entre as partes; (e)

cumprimento do direito material. E de se notar que a economia processual e a preservacio do

® NAGAREDA, Richard A Op. Cit., p. 3.
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principio da igualdade podem ser alcangadas, em regra, por qualquer uma das trés espécies de
meios de resolucdo coletiva de conflitos, seja pelas acdes coletivas, pelos processos incidentes
ou modelo, ou pelos meios extrajudiciais de solucéo de litigios.

As acdes coletivas possuem um importante papel’ no acesso a Justica. Os danos
resultantes de lesdes de massa sdo, frequentemente, de pequena monta se considerados
separadamente, 0 que torna o ajuizamento de ac¢des individuais desestimulante e, na pratica,
quase inexistente, demonstrando, assim, a fragilidade do acesso a Justica, ja que estas
representariam um valor aproximadamente igual ou superior ao proprio beneficio pretendido.
Porém, esses danos, se considerados globalmente, possuem relevancia social e econémica,
estimulando a repeticdo e a perpetuacdo de praticas ilegais e lesivas. O valor patrimonial que
individualmente seria infimo, coletivamente passa a ser relevante®, permitindo as acdes
coletivas que esses danos ndo fiquem sem reparagio®.

Por outro lado, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas teve seu advento na
perspectiva de trazer racionalizacéo e eficiéncia diante dos conflitos de massa, evitando que
haja ofensa a isonomia, a prestacéo jurisdicional em um tempo razoavel e a seguranca juridica
nos julgamentos de questdes comuns de direito, material ou processual, s6 funcionando
quando as demandas ja estdo em tramitacdo no Poder Judiciario. Se a lesdo for infima, ndo
haveréa incentivo, ao autor da acdo, para buscar sua reparacdo no Poder Judiciario.

Na perspectiva da economia judicial e processual, a falta de solucdo adequada para
os conflitos coletivos em sentido lato é responsavel pelo excessivo e crescente nimero de
processos em todas as instancias do Poder Judiciério. E certo que o incremento dos recursos
humanos é relevante, mas a solugdo ndo se esgota neste sentido. A inexisténcia ou a
deficiéncia no sistema processual coletivo da causa a multiplicacdo desnecessaria do nimero
de acdes distribuidas versando sobre direitos individuais homogéneos, que poderiam chegar
ao Poder Judiciario por meio de uma uUnica acdo coletiva. O aprimoramento do sistema das
acOes coletivas poderia assegurar uma importante economia processual e judicial. Nessa
perspectiva, também o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, que atenuara a carga
de trabalho do Poder Judiciario, ja que, com a fixacdo da tese juridica pelo tribunal e sua

aplicacdo pelo juiz natural, o tempo usado para decidir aqueles processos podera, pelo

" Sobre o papel das acGes coletivas: MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢es Coletivas e meios de
resolucéo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 4.ed. S&o Paulo: RT, 2014, p.33-44.

8 ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Analise Econémica do Direito: contribuicdes e desmitificacdes. Revista
Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro: PUC-Rio, v. 9, n. 29, jul.-dez. 2006, p. 54

9 DEFFAINS, Bruno, DORIAT-DUBAN, Myriam, LANGLAIS, Eric. Economie des actions collectives. Paris:
Presses Universitaires de France (PUF), 2008, p. 20-21.
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menos em tese, ser mais eficazmente aproveitado em outras demandas. Ademais, se a teses
em destaque for improcedente, ja cientes do resultado, dificilmente continuardo ingressando
demandas no Poder Judiciario para discutir a mesma questdo. Ainda, se a tese for de
procedéncia, em vez de aguardar o ajuizamento de novas acGes individuais, com base no
artigo 139, X, do novo Cddigo de Processo Civil, pode o juizo oficiar aos legitimados
coletivos, para que verifiguem a pertinéncia do ajuizamento da demanda coletiva, de forma
que, sem a necessidade de ingressarem mais demandas futuramente no Poder Judiciario, a
acdo coletiva ja seja capaz de beneficiar a todos por meio de um Unico processo.

Quanto a preservacao da igualdade e da isonomia, € preciso afirmar, ainda, que essa
multiplicacdo de causas idénticas pode gerar decisbes contraditorias, e, as vezes, até mesmo
antagbnicas. Demandantes com situacdes idénticas do ponto de vista do direito material
podem acabar recebendo respostas jurisdicionais diferenciadas, decorrente apenas da relacéo
processual. O direito processual acaba por assumir, nessas situacdes, um papel determinante,
e ndo meramente instrumental, o que gera desigualdade e grande inseguranca juridica. As
acOes coletivas podem contribuir para a atenuacdo desse problema, com a resolucdo da
questdo em um Unico processo.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas priorizard a seguranca juridica, ja
que, em principio, a tese juridica definida devera ser aplicada pelos juizes naturais aos
processos que foram suspensos, até como uma forma de prestigiar o julgamento do incidente,
mantendo integra e coerente a jurisprudéncia. A tese fixada deve possuir uma linearidade
argumentativa de forma que seja reconhecida como um modelo decisorio, capaz de gerar
estabilidade decisoria, seguranca juridica, previsibilidade e protecdo da confiancal®. N&o
obstante, para assegurar que esse entendimento tente se expandir a todo o territdrio nacional, a
nova legislacdo dispGe que ndo sera cabivel o incidente se ja houver tese fixada em ambito de
recursos repetitivos, uma vez que, nesse caso, haveria tese firmada para todo o territorio
nacional. Da mesma forma, prevé também que, se houver recurso para os tribunais superiores,
com a apreciacdo do mérito sobre a tese juridica, a tese juridica adotada pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica serd aplicada no territério nacional a
todos o0s processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito

(artigo 987, §2°), ampliando-se, nessa perspectiva, a isonomia para todo o territério nacional.

10 Sobre 0 tema: THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco;
PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacéo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 124,
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Em relacdo ao equilibrio entre as partes, o causador da lesdo, em tese, possui mais
recursos materiais e humanos, estard mais bem preparado para o embate do que os que
buscam amparo no Poder Judiciario, ocasionando o desequilibrio na relacdo processual. Esse
desequilibrio pode ser agravado pela falta de formacéo e informacéo juridica. O legitimado
coletivo ter4 uma posicao mais equilibrada no litigio, e sua representatividade adequada sera
presumida por disposicao legal ou aferida no caso concreto, dependendo do modelo adotado.

No caso do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, em principio, esse
equilibrio deveria ser aferido no caso concreto, ja que o0 autor de cada demanda individual
submetida ao incidente podera estar em uma situacéo de desequilibrio em face do legitimado.
Também ndo ha nenhuma disposi¢do que indique a escolha do processo modelo no incidente,
ele podera ser suscitado em qualquer demanda individual ou coletiva. Esse possivel
desequilibrio que pode existir, porém, pode ser minimizado através da participacdo de
pessoas, Orgaos e entidades com interesse na controvérsia (artigo 983 NCPC) e, inclusive,
com a possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas antes do julgamento do incidente
(artigo 983, 81° do NCPC). Essa previsdo de ampla participacdo podera corrigir o aparente
desequilibrio processual ou, pelo menos, minimiza-lo, de forma que a realizar o contraditério
como garantia de influéncia e a ndo surpresa!.

Por fim, considerando que, tanto na esfera pablica, como na privada, as relacbes de
massa expandem-se continuamente, os causadores das lesdes acabam beneficiados, pois, além
de geralmente terem mais recursos para despender no litigio, acabam se beneficiando das
lesbes perpetradas em relacdo aos poucos que buscam sua reparacdo no Poder Judiciario.
Nessa perspectiva, se poucas pessoas buscam a satisfacdo do direito, as condenagdes impostas
poderdo ser insuficientes para coibir o ato ilicito.

O papel das acdes coletivas vai além de assegurar a reparacdo dos danos para todos
os lesados, ou, pelo menos de uma quantidade significativa de vitimas, pretendendo fazer
cessar 0 dano e alterar a postura nociva a sociedade. Permite, ainda, um ganho pela correcdo
na postura das empresas, que, considerando os impactos de uma condenagao em um processo
coletivo em seu balanco, de terem de indenizar essa quantidade significativa de vitimas,
acabardo compelidas a uma correcdo na sua atuacdo, de forma que passe a respeitar as normas

de direito material2.

1 |bid., p. 118. ,
12 COHEN, Dany. Droit et Econome Du Procés Civil. Paris: L.G.D.J., 2010, p. VII.
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Ja o incidente de resolucdo de demandas repetitivas ndo seré capaz de afirmar esse
papel, uma vez que, embora ndo possua custas (artigo 976, 85° do NCPC) e mesmo que seja
fixada uma tese de procedéncia, serd necessario, se ndo forem beneficiarios da justica
gratuita, que os autores individuais dispendam dinheiro, além do tempo, para irem ao Poder
Judiciério obterem a reparacdo de seu dano, o que acaba ocasionando que muitos acabem
ndo buscando tal reparacdo, deixando o perpetrador da lesdo em alguma vantagem e as

normas juridicas de pouca valia®2.

3 CABIMENTO

A acdo civil publica brasileira permite tanto uma protecdo preventiva aos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, com a utilizacdo da tutela preventiva, bem como
da tutela repressiva, prevendo obrigacdes de fazer, ndo fazer e de ressarcimento do dano. E,
portanto, um instrumento para a tutela de direitos essencialmente (difusos ou coletivos) ou
acidentalmente coletivos (individuais homogéneos)*“.

A Lei da Acédo Civil Pablica — Lei n° 7.347/85 dispde, nos incisos do seu artigo 1°,
em um rol exemplificativo, sobre matérias que podem ser veiculadas pela via do processo
coletivo, quais sejam: meio ambiente; consumidor; bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico; qualquer outro interesse difuso ou coletivo; infracdo da
ordem econbmica; ordem urbanistica; honra e dignidade de grupos raciais, étnicos ou
religiosos e patriménio publico e social.

Ja o paragrafo unico do mesmo dispositivo traz algumas matérias que estariam
vedadas em sede de acdo civil publica, sendo elas pretensdes que envolvam tributos,
contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS - ou outros
fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.
A intencdo do legislador foi vedar matérias que pudessem ndo se revestir de um carater
coletivo. A vedacdo a veiculacdo de questdes relacionadas ao FGTS, inclusive, ja foi objeto
de analise pela Corte Especial do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido que, por
maioria, admitiu a veiculagdo de pretensdo sobre FGTS em sede de agdo civil publica, ao

analisar questdo suscitada no processo 5026052-42.2013.4.04.0000. Ressalte-se, inclusive,

13 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Resolugdo Coletiva de Conflitos. In: MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro; WAMBIER, Teresa. O Processo em Perspectiva: Jornadas Brasileiras de Direito Processual. S&o
Paulo: RT, 2013, p. 49-50.

14 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual Civil. Terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva,
1984, p. 195-197
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que a veiculacdo, em sede de acdo civil publica, de matéria vedada pelo artigo 1°, paréagrafo
unico, da Lei n® 7.347/85 ¢é admitida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, desde
que a pretensdo n&o seja veiculada como individualizavel®®.

Por outro lado, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas — IRDR — é um
mecanismo delineado com o objetivo de julgar uma questdo de direito — material ou
processual — comum, na tentativa de trazer racionalizagéo e eficiéncia diante dos conflitos de
massa'® e de afastar o risco de ofensa a isonomia e & seguranca juridica. Nessa perspectiva, a
utilizacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas € restrita a fixacdo de uma tese
juridica para a questdo comum de direito, que sera aplicada as demandas, individuais ou
coletivas.

Apenas a titulo de exemplo, ja que ndo ha qualquer referéncia, no novo Codigo de
Processo Civil, a matérias veiculadas no IRDR, poderiam ser submetidas ao incidente agdes
tributérias, acdes previdenciarias, acdes relativas a servidores publicos, a¢bes pertinentes a
corre¢cdo monetaria de poupanga mantidas por instituicdo financeira, acGes destinadas a
corre¢do monetaria do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS -, e a¢des que
abarcam a prestacdo de servigos publicos pelas respectivas concessionaria.

Destaque-se, ainda, que, embora muito criticada essa diferenca, a questdo deve ser
unicamente de direito, ndo se admitindo a identidade fatica, ao contrario do que ocorre no
direito estrangeiro e que o incidente ndo sera cabivel quando um dos tribunais superiores, no
ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para definicdo de tese sobre

questdo de direito material ou processual repetitiva (artigo 976, §4°).

4 NATUREZA JURIDICA

A acdo coletiva € um processo autdbnomo, que servird para a tutela de direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, enquanto o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas € um incidente que sera suscitado no curso de um processo inidividual
ou coletivo, restrito a fixacdo de uma tese juridica para a questdo comum de direito, que sera
aplicada, pelo juiz natural, & demandas, individuais ou coletivas, na &rea de jurisdicdo do

tribunal em que a tese foi fixada.

15 Nesse sentido: STF. RE n.° 576155/DF. Rel. Ministro Ricardo Lewandowski. Tribunal Pleno. DJ: 24/11/2010
18 NAGAREDA, Richard A. Mass Tort Litigation in a World of Settlement. Chicago: Oxford University: 2007,
p. 3.
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5 CUSTAS

As custas processuais abrangem tanto despesas processuais como despesas
extraprocessuais, desde que necessarias a tramitacdo do processo. E o0 pagamento para o
custeio das atividades desenvolvidas pelos proprios 6rgdos do Poder Judiciério, seus
auxiliares e delegatarios, incluindo-se nesse conceito, além das custas de distribui¢do e do
preparo do recurso, 0 porte de remessa e retorno dos autos a instancia superior, as despesas de
postagem de carta citatdéria ou intimatoria, as despesas com certiddes, autenticacdes e
registros feitos pelos cartorios judiciais'’.

Nas acles coletivas, nos termos do artigo 18 da Lei n° 7.347/85, ndo haverd
adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, 0 que
viabiliza a propositura das demandas coletivas. A disposicdo prossegue afirmando que a
excecdo é o caso de ma-fé da associacdo, quando somente haverd condenagdo no caso de
comprovada ma-fe.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, como uma forma de evitar que haja
ofensa a isonomia, a prestacao jurisdicional em um tempo razoavel e a seguranca juridica nos
julgamentos de questdes comuns de direito, material ou processual é previsto pela lei como
isento de custas, nos termos do artigo 976, §85° do NCPC. As custas se restringirdo as do
processo principal, ndo havendo custas pelo incidente suscitado.

6 LEGITIMIDADE

Nas acbes coletivas, ha uma legitimacdo pluralista’®, com a atribuicdo de
legitimidade a Defensoria Publica, ao Ministério Publico, as associacdes, as fundacdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista; as autarquias, a Unido, aos estados, ao
Distrito Federal e aos municipios. O Brasil s6 admite que o individuo seja legitimado para a
acao popular e, nesse caso, deve estar no conceito de cidaddo, que, como ja analisado, €
todo individuo com alistamento eleitoral, provado mediante titulo de eleitor ou certiddo

eleitoral.

” DINAMARCO, Pedro da Silva. Custas, Despesas, Honorarios e Danos Processuais na Nova Lei da Acdo Civil
Plblica. In; GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI, Mirna; CALMON, Petronio; QUARTIERI, Rita. Em Defesa de
um Novo Sistema de Processos Coletivos. Estudos em Homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 474.

18 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Ac¢do Civil Publica: Instrumento de Tutela para o Bem Comum. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Céndido Rangel, WATANABE, Kazuo. Participacio e Processo.
S8o Paulo: RT, 1988, p. 198
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Destacando a atuagdo de apenas alguns dos legitimados, o Ministério Pablico, que
atua, na esfera da tutela coletiva, especialmente na defesa do consumidor, do meio
ambiente, das criancas, adolescentes e idosos. Tem legitimidade para o inquérito civil, para
firmar Compromisso de Ajustamento de Conduta (CAC), e sua participacdo € obrigatoria na
acao civil publica, na condigdo de custos legis, nos termos do art. 5°, § 1° da Lei n°
7.347/85 e art. 92 da Lei n° 8.078/90. Pode atuar, ainda, como o proprio autor. Sua
legitimidade, porém, muito antes da previsdo incluida no art. 5° da Lei n°® 7.347/85 pela Lei
n° 11.448/2007, ja tinha previsdo no ordenamento juridico brasileiro desde a década de 80,
na Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico, a Lei Complementar n°® 40, de 13 de
dezembro de 1981. O questionamento em torno de sua atuacdo surge nas demandas que
versam sobre direitos individuais homogéneos. A Constituicdo da Republica sé prevé a
legitimidade do Ministério Publico para a defesa de direitos difusos e coletivos, mas, em
1990, com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, houve a previsdo expressa na
tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos, que ndo sdo essencialmente coletivos,
mas que admitem um tratamento coletivo em virtude de danos de origem comum.

Predomina, na atualidade, a verificacdo se, na hipdtese, os interesses individuais
homogéneos, tratados coletivamente, revestem, ou ndo, a imprescindivel magnitude capaz de
caracterizar um genuino interesse social, de forma a legitimar o Ministério Publico para a
propositura da agdo*®.

A atribuicédo de legitimidade a Defensoria Publica pela lei apenas permitiu que esta
pudesse atuar, na esfera coletiva, mas, ndo Ihe permitiu instaurar inquérito civil, providéncia
esta privativa do Ministério Publico, por ser instrumento investigatério, nem, em principio,
por uma interpretacdo literal, firmar termo de compromisso de ajustamento de conduta, eis
que o art. 5°, § 6°, da Lei n° 7.347/85 se refere a 6rgédos publicos.

E certo que a Carta de 1988, ao tratar da Defensoria Publica, no art. 134, faz
mencgdo expressa a funcdo da Defensoria para a defesa dos necessitados. Nesse aspecto,
prevalece que ndo se poderia atribuir & Defensoria Publica legitimidade tdo ampla quanto ao
Ministério Pablico, ficando a legitimidade da Defensoria Pdblica, de acordo com sua
finalidade institucional, para a tutela de direitos de um grupo de pessoas, classe ou categoria

que a procura e invoca a condigdo de hipossuficiente®.

19 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. AgBes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 193.

20 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo Civil Publica em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e
dos consumidores — Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 11.ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 145-147.
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Por outro lado, sdo legitimados para suscitar o incidente o magistrado, de oficio, as
partes, a Defensoria Publica e o Ministério Publico, sendo que o Ministério Publico e a
Defensoria Publica poderdo, tendo em vista a redacdo ndo condicionante, requerer a
instauracdo do incidente mesmo que nao sejam parte, desde que compativel com suas
funcBes institucionais?t. O Ministério Pablico, quando n&o efetuar o pedido de instauragéo,
intervird no incidente e, ainda, assumird sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono.

Destaque-se, porém, que, embora o IRDR fixe uma tese juridica a ser aplicada aos
processos, poderia o legislador aprimorar o sistema para assegurar que o legitimado seja um
representante adequado dos interessados, preocupando-se que a tese seja fixada mediante a
intervencao dos interessados, mas uma participacdo adequada do suscitante. O controle ora
sugerido existe no modelo alemao, que serviu de inspiracdo para a criacdo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas no Brasil®?, através da afericdo da representatividade
adequada pelo Tribunal Regional Superior (OLG).

7 COMPETENCIA

Sem prejuizo das normas dispostas na Carta Magna, a competéncia para as ac0es
coletivas foi prevista no artigo 2° da Lei n°® 7.347/85 e no artigo 93 da Lei n° 8.078/90. O
primeiro dispositivo pretendeu fixar que a competéncia territorial, na espécie, seria
inderrogavel. O segundo ndo contém mencao expressa a incompeténcia absoluta, mantendo-
se a indicacdo do foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito
local, com fulcro no inciso I. Todavia, se de &mbito nacional ou regional, a competéncia
serd do foro da Capital do Estado ou do Distrito Federal. A harmonizacdo dos dispotivos
seria possivel a partir da manutencdo do carater absoluto da incompeténcia, previsto no
artigo 2°, alterando-se tdo somente a fixacdo da regra pertinente as causas decorrentes de
dano de ambito nacional ou regional, que estariam entregues ao foro da Capital ou do
Distrito Federal®®. Nesse ultimo caso, parce mais adequado que ndo haveria exclusividade

do foro do Distrito Federal para o julgamento de acdo civil pablica de ambito nacional,

2L MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. AgOes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. 4.ed. S&o Paulo: RT, 2014, p. 300.

22 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. O Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas e as A¢des Coletivas.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 598.

2 1bid., p. 242.
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sendo a previsdo da Capital do Estado ou do Distrito Federal como territorial concorrente,
devendo ser analisadas em planos iguais, sem conotagéo especifica para o Distrito Federal?*.

Em relacdo ao IRDR, embora ndo haja norma expressa esclarecendo e como 0 juizo
de admissibilidade sera do tribunal de segundo grau, pode-se depreender que o pedido de
instauracdo deverd ser protocolado diretamente no tribunal, sendo instruido com os
documentos necesséarios para indicar a necessidade e o cabimento do incidente. A
competéncia funcional para o julgamento do incidente, nos termos do artigo 978 do novo
diploma, sera do 6rgao indicado pelo regimento interno dentre aqueles responsaveis pela
uniformizacéo de jurisprudéncia do tribunal. Sera, contudo, necessariamente do plenario ou
do érgdo especial, quando se tratar de arguicdo de inconstitucionalidade, nos termos do artigo

97 da Constituicdo da Republica.

8 ADMISSIBILIDADE

No Brasil, ao contrario de paises como os Estados Unidos e o Canada?®, nio ha
certificacdo para que uma acdo seja admitida como coletiva. A acdo coletiva tem como
caracteristica a substituicdo processual, na medida em que ndo pertence, ao substituto, com
exclusividade, o bem tutelado. A pretensdo deduzida esta vinculada a uma coletividade, classe
ou grupo de individuos?®.

As causas de inadmissibilidade da demanda sdo o indeferimento da peticdo inicial, a
improcedéncia liminar do pedido e a extingdo do processo sem resolucdo do mérito ou com
resolugdo do mérito, como ocorre com as demandas individuais. Apenas se verifica se foram
preenchidos os requisitos formais da peticéo inicial e se, in status assertionis, estdo presentes
as condicdes para o regular exercicio do direito de acdo e 0s pressupostos processuais para
gue a demanda coletiva seja admitida.

Ja o incidente de resolucdo de demandas repetitivas serd inicialmente registrado e
distribuido para um relator. Em seguida, encontram-se previstas, basicamente, quatro fases:
(@) a admissibilidade pelo érgdo colegiado; (b) a suspensdo dos processos pendentes; (C)

realizacdo do contraditorio com eventual instrucdo e (d) o julgamento do mérito.

24 Nesse sentido: STJ. CC 17.533. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito. Segunda Secdo. DJU: 30/10/2000.
%5 Sobre o tema: SILVA, Larissa Clare Pochmann da. A Legitimidade do Individuo nas A¢Bes Coletivas. Rio de
Janeiro: GZ, 2013, p. 47 e 50-51.

26 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. 4.ed. S&o Paulo: RT, 2014, p. 32.
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O relator, apés a admissdo do incidente pelo o6rgdo colegiado (artigo 981),
suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no estado ou na
regido, conforme se tratar de tribunal de justica ou de tribunal regional. Podera requisitar
informacBes aos Orgdos em cujo juizo tramite processo no qual se discuta o0 objeto do
incidente, que as prestara em 15 (quinze) dias, requisi¢do esta que deve ser excepcional, pois
o incidente ja deverd vir instruido, sendo tal requisicao apenas quando houver a falta de algum
dado relevante para o prosseguimento. Em seguida, o Ministério Publico sera intimado para se
manifestar no prazo de quinze dias.

No juizo de admissibilidade, o tribunal ira considerar a existéncia de controvérsia
que esteja ensejando a multiplicacdo dos processos fundada em idéntica questdo de direito e
capaz de causar grave inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisdes
conflitantes, bem como a conveniéncia de se adotar decisdo paradigmatica.

No caso de rejeicdo do incidente, o curso do processo serd retomado, mas ndo ha
impedimento de que, uma vez satisfeitos 0s requisitos, o incidente seja novamente suscitado
(artigo 976, 83° do NCPC). Admitido o incidente, abre o contraditorio, com eventual

instrucdo, antes do julgamento do mérito.

9 CADASTRO DE PROCESSOS

E certo que, devido ao tempo que a acdo civil plblica possui previsio no
ordenamento juridico do pais, existe uma grande quantidade de acdes civis publicas ja
julgadas e muitas outras em tramitacdo, o que poderia fornecer um vasto material para
estudo do direito processual coletivo. Contudo, uma das grandes dificuldades do processo
coletivo no Brasil hoje é a dificuldade de encontrar dados precisos e em nivel nacional sobre
0 processo coletivo, até mesmo porque o Cadastro Nacional de Processos Coletivos, com
disposicdo na Resolucdo n® 2, de 21 de junho de 2011, previsto para entrar em vigor no
segundo semestre de 2012, até o momento n&o foi implantado?’.

N&o se desconhece que, em 13 de margo de 2013, foi implementado o Portal de
Direitos Coletivos pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. O endereco eletronico®®

permite a pesquisa de dados relativos a inquéritos civis e Termos de Ajustamento de Conduta,

27 A referida resolucdo previa que este cadastro deveria estar em vigor até 31 de dezembro de 2011, o que ndo
ocorreu, e pode ser encontrada em: http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-
presidencia/14836:resolucao-conjunta-n-2-de-21-de-junho-de-2011&catid=567:resolucoes-conjuntas/ Acesso em
23 abr. 2014.

28 O endereco eletronico é http://www.cnmp.mp.br/direitoscoletivos/. Acesso em 15 out. 2014.
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nos Ultimos meses aperfeicoado para constar a atuagcdo do Ministério Pablico em todos os
ramos e estados da federagcdo. Apesar do grande avanco a sua implementacdo, o referido
cadastro, com mais de um ano em funcionamento, a alimentacdo extemporanea pode gerar
informacBes que ndo estejam de acordo com a real tramitagdo quanto ao momento da
consulta, podendo ter, ainda, seu endereco eletronico aperfeicoado para facilitar a consulta.

O novo Cddigo de Processo Civil prevé que a instauracdo e o julgamento do
incidente serdo sucedidos da mais ampla publicidade, por meio de registro eletrébnico no
Conselho Nacional de Justica, além da necessidade de inclusdo em um banco de dados
eletronico dos tribunais sobre a questdo de direito submetida ao incidente, o que deve ser
imediatamente comunicado ao Conselho Nacional de Justica — CNJ, para incluséo no
cadastro. Ainda, ap0ds julgamento do incidente, os fundamentos determinantes do julgamento
e os dispositivos normativos relacionados serdo remetidos ao cadastro, por meio de registro
eletronico ao Conselho Nacional de Justica, com 0 objetivo de que haja solidez, clareza e
profundidade para fins de respeito a tese fixada e até mesmo, se for o caso, possibilitar
esclarecer se deve ocorrer 0 seu distanciamento ou ndo, seja a partir do distinguishing ou do
overruling.

E inegavel a relevancia do cadastro de processos para as demandas repetitivas. O
banco de registro do incidente de Resolucdo de demandas repetitivas permitira a identificagdo
dos processos submetidos ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas e das teses
fixadas, mas, com sua implementacdo, espera-se que se efetive, também, o cadastro de

processos coletivos.

10 SUSPENSAQO DO PROCESSO

Em relacdo a suspensdo do processo em virtude da tramitacdo de uma agédo coletiva,
quando subsistem a¢fes individuais, merece destaque o julgamento do REsp 1110549/RS, de
relatoria do Ministro Sidnei Beneti, julgado em 28 de outubro de 2009, que determinou,
mesmo sem previsdo legal expressa nesse sentido, que, ajuizada a agéo coletiva, suspendem-
se automaticamente as ac¢des individuais, para se evitarem decisfes contraditorias,
posicionamento este que foi considerado como precedente e reproduzido por outros
julgamentos no Superior Tribunal de Justica, como 0 RESP 1353081, de relatoria do Ministro
Mauro Campbell, julgado em 23 de agosto de 2013, o AEARESP 207660, de relatoria do
Ministro Herman Benjamin, julgado em 19 de dezembro de 2012 e o AGA 1057643, de
relatoria do Ministro Aldir Passarinho, julgado em 26 de abril de 2010.
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De acordo com o texto legal, previsto no art. 104 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, quando é ajuizada uma acdo coletiva, devem ser comunicados 0s autores
individuais para, se desejarem, suspenderem suas ac¢des individuais, e, dependendo do
resultado, serem beneficiados pela agéo coletiva ou prosseguirem individualmente.

A suspensdo automatica consagrada pelo STJ, em tese firmada em recurso repetitivo,
torna dispensavel a manifestacdo dos autores individuais para paralisar todas as acOes
individuais em curso. Como consequéncia, a desnecessidade de concordancia com a acgéo
coletiva, ndo apenas evita que haja ac¢Oes individuais em curso paralelamente a acdo coletiva,
como, principalmente, previne decisfes contraditorias.

Com o julgamento da agédo coletiva, o autor individual passaria a se beneficiar do
julgamento, ja que, em se tratando de direitos individuais homogéneos, a disposicao
legislativa do art. 103, inciso Ill, do CDC é sobre o efeito erga omnes apenas para beneficiar
vitimas e sucessores, ou prosseguiria com sua a¢do individual. Destaque-se, porém, que a
improcedéncia de uma acdo coletiva dificilmente sera capaz de gerar procedéncia de uma
acao individual sobre o mesmo tema.

Por outro lado, no caso do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, essa
suspensdo possui previsdo legal. A suspensdo dos processos que versem sobre a questdo de
direito objeto do incidente é atribuicdo do relator ap6s o juizo de admissibilidade pelo 6rgao
colegiado.

A suspensdo dos processos abrange 0s processos individuais e coletivos, em primeiro
e segundo graus, na area de jurisdicdo do tribunal e, durante a suspensdo, o pedido de tutela
de urgéncia deve ser dirigido ao juizo onde tramita o processo suspenso. Ainda durante a
suspensdo, é possivel que as partes de processo em que se discuta a mesma questdo objeto do
incidente, a Defensoria Publica ou o Ministério Publico requeiram, aos tribunais competentes
para conhecer do recurso especial ou extraordinario, a suspensdo de todos 0S pProcessos
individuais ou coletivos em curso no territério nacional, que versem sobre a questao objeto do
incidente j& instaurado.

Essa suspensdo cessard, salvo decisdo fundamentada do relator em sentido contrario,
se 0 julgamento do incidente ocorrer no prazo de até 1 (um) ano, com preferéncia sobre 0s
demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus, previsdo

esta que zela pela prestagéo jurisdicional em um tempo razoavel.
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11 CONTRADITORIO E INSTRUGCAO

Na acdo coletiva, ocorrera a atuacao extraordinaria do legitimado coletivo em prol da
defesa dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Os beneficiados pelo seu
julgamento, pelo menos em se tratando de processo de conhecimento, ndo terdo o seu day in
court?®, ou, mais precisamente, a oportunidade de serem ouvidos e de se manifestarem
individualmente, estando representados pelo legitimado coletivo. Por essa razdo, ao contrario
do Brasil, que, segundo entendimento majoritario, adotou uma presuncdo de iuris et de iure
de representatividade adequada®®, muitos sistemas se preocupam com a afericdo, no caso
concreto, da representatividade adequada para a tutela coletiva.

Em se tratando de direitos individuais homogéneos, o Codigo de Defesa do
Consumidor prevé, no artigo 94, que, apdés proposta a acdo, serd publicado o edital para
eventuais interessados intervirem como litisconsortes, bem como sera oportunizada aos
autores individuais a suspensdo de suas acdes (artigo 104 do CDC), suspensdo esta que,
segundo a construcdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica ocorreria de forma
automatica. A opcdo do legislador ter se valido da denominacdo litisconsorte parece, alias,
equivocada, se for considerado que o sistema brasileiro ndo positiva a legitimidade do
individuo para a agdo civil publica.

Destaque-se, porém, que, considerando os efeitos da coisa julgada na acdo coletiva,
regulada pelo artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor, a acdo coletiva deve ser
marcada pela ampla possibilidade de participacdo dos legitimados coletivos e com a
realizacdo de audiéncia publica sobre o tema controvertido.

Por outro lado, no incidente de resolucdo de demandas repetitivas tera o contraditorio
sera aberto, em um prazo comum de quinze dias, no qual as partes e 0s demais interessados, ai
considerados pessoas, 0rgdos e entidades com interesse na controvérsia, poderdo requerer a
juntada de documentos e a realizacdo de diligéncias necessarias para a elucidacdo da questdo
de direito controvertida. Em seguida, sera concedido igual prazo de quinze dias, agora para a
manifestacdo do Ministério Publico. Sera cabivel, inclusive, nessa fase, a realizacdo de

audiéncia publica sobre o tema controvertido, de forma a ouvir depoimentos de pessoas com

2 NAGAREDA, Richard A. Mass Tort Litigation in a World of Settlement. Chicago: Oxford University, 2007,
p. 7.

30 Sobre o tema: ALMEIDA, Gregério Assagra de. Codificacdo do Direito Processual Coletivo Brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 113-116, DINAMARCO, Pedro da Silva. Agéo civil piblica. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 201-202 e NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis civis comentadas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 247, nota 9.
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experiéncia e conhecimento na matéria. Finda a realizagdo do contraditorio e eventual
instrucdo, sera solicitado dia para julgamento.

A critica que tem se consolidado em relacdo ao contraditorio no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas consiste na falta de critérios rigidos para sua admissdo e a
inexisténcia do controle da representatividade adequada do suscitante, ao contrario do que
acontece no modelo alemdo, em que se exige pelo menos 9 (nove) requerimentos no periodo
de 6 (seis) meses para a instauracdo do incidente e hd o controle da representatividade
adequada pelo tribunal®!. A eficacia vinculante de seu julgamento ocorre sem uma maior
preocupacdo em relacdo ao desenvolvimento do contraditério perante as partes que tiverem

Seu processo suspenso para a aplicacdo da tese fixada no IRDR.

12 JULGAMENTO E RECURSOS

O julgamento da acdo coletiva serd proferido pelo 6érgdo competente, que, sem
prejuizo da observancia das disposicdes da Carta Magna, serd o foro do lugar onde ocorreu
ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local, ou, em se tratando de dano de ambito
nacional ou regional, a competéncia serd do foro da Capital do Estado ou do Distrito
Federal. Ndo ha qualquer peculiaridade recursal em relagdo as previsbes do Codigo de
Processo Civil. Se o recurso for recebido sem efeito suspensivo, € admitido, inclusive, a
execucdo individual proviséria da sentenca proferida em processo coletivo.

Em relacdo ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas, no dia do
julgamento, ap6s o relatério, serd dada a palavra, sucessivamente, pelo prazo de trinta
minutos, ao autor e ao réu do processo originario, em que o incidente foi suscitado, bem
como ao Ministério Publico, para sustentar suas razdes. Em seguida, sera concedido o
mesmo prazo de trinta minutos para a manifestacdo de todos os demais interessados, que se
inscreverem com dois dias de antecedéncia. Dependendo do numero de interessados, esse
prazo de trinta minutos podera ser ampliado.

Por fim, serd julgada a tese pelo tribunal, sendo que o conteido do acdrdédo
abrangera, segundo a norma, a andlise de todos os fundamentos suscitados concernentes a

tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios. A tese fixada deve possuir uma

31 CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. Op. Cit., p. 603.
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linearidade argumentativa de forma que seja reconhecida como um modelo decisorio, capaz
de gerar estabilidade deciséria, seguranca juridica, previsibilidade e protecdo da confianca®2.

Julgado o incidente, cabera recurso extraordinario ou especial, conforme o caso,
com efeito suspensivo ope legis, sendo que o recurso extraordinario tera repercussdo geral
presumida da questdo constitucional eventualmente discutida.

A tese fixada sera aplicada, pelo juiz natural, aos processos individuais ou coletivos
que versem sobre idéntica questdo de direito na area de jurisdicdo do respectivo tribunal,
inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo estado ou regido, ou,
ainda, em ambito nacional, quando a tese for analisada por um tribunal superior. Do mesmo
modo, deveré ser aplicado aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito. Se a
tese juridica fixada no incidente ndo for aplicada aos processos suspensos, sera cabivel a
reclamacao.

Se o incidente tiver por objeto questdo relativa a prestacdo de servigo concedido,
permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a
agéncia reguladora competente para fiscalizacdo da efetiva aplicacéo.

Todavia, hd a previsdo de superacdo da tese firmada e da distincdo do caso
concreto em relacdo a tese fixada. A superacéo da tese pode acontecer de oficio, pelo préprio
tribunal que fixou a tese, ou a requerimento das partes®’, da Defensoria Publica e do
Ministério Publico. Porém, de forma a assegurar a superacdo da tese de modo legitimo, a
decisdo deverd ser fundamentada, considerando os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia, e precedida de oportunidade de participacao, inclusive
com a possibilidade de realizacdo audiéncias publicas, oferecendo-se, em uma via de méao
dupla, para a sua superacgéo, iguais instrumentos que propiciaram a sua formacéo, de maneira

a realizar o contraditorio como garantia de influéncia e a ndo surpresa®*.

%2 Sobre o tema: THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco;
PEDRON, Flavio Quinaud. Op. Cit., p. 124 e SCHAUER, Frederick. Why Precedent in Law (and Elsewhere) is
Not Totally (or Even Substantially) about Analogy. Disponivel em
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1007001. Acesso em 14 abr. 2015.

33 Nao obstante o texto sancionado e publicado, na votacdo final ocorrida no Senado Federal, aprovou-se o
Parecer Final n°® 956, do Relator, Senador Vital do Régo, no qual o art. 974, renumerado depois para 977,
continha apenas dois incisos, estando no segundo inciso a legitimidade das partes, do Ministério Publico e da
Defensoria Publica para o pedido de instauragdo do incidente. Por outro lado, no entdo art. 983, continha-se
disposicdo, renumerada para o art. 986, indicando que a revisdo da tese juridica firmada far-se-4& mediante
requerimento dos legitimados mencionados no art. 974, inciso Il. Portanto, a alteracdo, que se pretendia apenas
de redacdo, acabou alterando o alcance da norma, que devera ser lida e aplicada em conformidade com o texto
efetivamente aprovado.

% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Op. Cit., p. 118.
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J& a distincdo do caso concreto em relacdo a tese fixada podera ser legitimamente
realizada pelo préprio juiz natural. Em um primeiro momento, bastaria, ao receber o
comunicado de suspensédo dos processos em virtude do IRDR, mediante requerimento de uma
das partes e ap0s ouvida a parte contraria, ndo suspender o processo, pela questdo juridica ali
debatida ser distinta. Todavia, mesmo que 0 processo seja suspenso, em uma intepretacao
sistematica da novel legislacdo, especialmente da secdo Dos Elementos e dos Efeitos da
Sentenca, é factivel que o 6rgéo judicial profira a decisao interlocutoria, sentenca ou acérdédo
a luz do raciocinio de distin¢do supramencionado.

Para isso, com a verificagdo posterior de que 0 caso suspenso ndo se amoldaria a tese
juridica fixada, deveria, inicialmente, oportunizar o contraditério dindmico as partes, com
ampla oportunidade de participa¢do, em uma nitida garantia a previsao de que, em qualquer
grau de jurisdicdo, o érgdo jurisdicional ndo pode decidir com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha facultado a manifestacdo das partes, ainda que se trate de matéria
apreciavel de oficio, evitando-se uma decisdo surpresa. 1sso porque, como as partes tiveram
Seu processo suspenso, havia uma nitida e legitima confianca de que a definicdo da tese
juridica seria aplicdvel ao caso concreto. Porém, ao ser promovido o contraditério, se
verificado, apds uma “radiografia argumentativa”, que o caso ndo se enquadra na tese juridica
fixada, podera o magistrado, fundamentadamente, deixar de aplicar a tese juridica e julgar a
demanda.

13 A VINCULACAO AO JULGAMENTO

Nas acOes coletivas, a adoc¢do de sistemas de vinculacdo ao julgamento pressupde
uma pretensdo divisivel a ser discutida em juizo, pois, se a pretensdo for indivisivel,
naturalmente, ndo havera discussdo sobre opt in ou opt out ou qualquer sistema misto, sendo a
vinculacdo necessaria, ja que nao seria possivel que fossem obtidas solucBes distintas. Esses
sistemas de vinculagio ndo possuem base constitucional especifica®, decorrendo da previso
do devido processo legal na constituicdo de diversos paises. A adog¢do de um ou outro modelo
de vinculagéo é feita por disposicao legal especifica ou, nos paises em que ela ndo existe, por

determinacéo dos proprios tribunais ao admitirem uma agdo como coletiva.

% BETSON, David; TIDMARSH, Jay. Optimal Class Size, Opt-Out Rights and “Indivisible” Remedies. George
Washington Law Review. Washington: George Washington Law School, n. 542, vol. 79, fevereiro de 2011, p.
543.
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No caso do Brasil, a vinculagdo ao julgamento foi regulada, em parte, secundum
eventum litis, ou seja, dependendo do resultado do julgamento. No caso de o pedido ser
julgado procedente, havera sempre a ampliacdo subjetiva da eficacia. Mas, do contrério,
quando a pretensao for negada, o tratamento sera diverso, conforme esteja em jogo interesses
essencialmente coletivos (interesses difusos ou coletivos em sentido estrito) ou individuais
homogéneos. Em relacdo aos primeiros, o pedido julgado improcedente ndo seré vinculativo,
para todos os interessados e legitimados, apenas se o resultado desfavoravel decorrer de falta
ou insuficiéncia de provas.

Quanto aos interesses ou direitos individuais homogéneos, o julgamento contrario a
parte que efetuou a defesa coletiva ndo produzira efeito erga omnes, o que merece ser
criticado, por violar o principio da isonomia. Ademais, a vinculacdo a coisa julgada no caso
de procedéncia do pedido sO se aplica aos interessados que ndo ajuizaram suas acOes
individuais ou que, ainda que estivessem com elas em curso, requereram a suspensao de suas
acOes individuais no prazo de trinta dias, conforme disposi¢do da parte final do art. 104 do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Ja no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, a coisa julgada material se
formard em cada processo em que a tese juridica fixada no incidente for aplicada pelo juiz
natural e sua eficacia subjetiva observara se a demanda pendente era individual ou coletiva.
A tese juridica sera aplicada a cada processo pendente, individual ou coletivo. Ao contrério
do modelo alemao do Musterverfahren, ndo se permite que os litigantes individuais exer¢cam
o direito de opt out para ndo serem atingidos pela decisdo, previsdo esta que, no modelo
alemdo, foi incluida em 1° de outubro de 2012, com a nova redacdo da lei para a KapMuG
Musterverfahren no mercado imobiliario, com a previsdo de acordo e de Austritt (opt out ou
exclusdo). No sistema brasileiro, também ndo adota o sistema de opt in. A decisao afeta pro
et contra todos 0s processos repetitivos em tramitagido®®, sem uma “valvula de escape” ao
litigante em relacdo ao julgamento padrao.

Porém, a vinculagéo a tese juridica ndo é estabelecida como um dos efeitos da coisa
julgada, mas sim como um dos efeitos do sistema vinculante dos precedentes previsto pelo
novo diploma para o julgamento de casos repetitivos, ai compreeendidos, de acordo com a
previsdo do artigo 928, tanto o julgamento firmado no dmbito do IRDR como no a&mbito dos

recursos repetitivos. Ressalva-se, porém, no sistema de precedentes estabelecido, a

3 CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. Op. Cit., p. 604.
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possibilidade de superacdo da tese ou da distincdo do caso concreto em relacdo a tese

fixada®’.

14 EXECUCAO

Nas acdes coletivas, a execucdo deverd observar a categoria de direitos em questdo,
ja que a execucdo de direitos difusos e coletivos sera realizada pelos legitimados coletivos.
Por outro lado, a execucdo que verse sobre direitos individuais homogéneos, sera objeto de
cumprimento ou execucdo tanto coletiva quanto individualmente, embora, sob a Idgica da
economia, 0 modo coletivo possa representar uma maior economia processual.

Ainda em relacdo aos direitos individuais homogéneos, a Lei n° 8.078/90 , no
artigo 95, estabelece que, no caso de procedéncia do pedido, a condenagdo sera genérica,
fixando a responsabilidade dos réus pelos danos causados. Contudo, esse dispositivo contém
dois equivocos. O primeiro por fazer referéncia a uma sentenga genérica apenas as
obrigacdes de pagar quantia certa, sendo que ha casos em que a identificacdo das vitimas ou
determinacdo dos danos ndo é possivel em um primeiro momento, justificando-se, assim, a
prolacdo de uma sentenca genérica. O segundo por supor um modelo monolitico, baseado
sempre em uma sentenca genérica, quando nem sempre havera a auséncia de determinagéo
dos beneficiarios da sentenca e liquidez da condenagdo, como, por exemplo, 0s casos de
sentencas declaratdrias ou constitutivas.

Ja o incidente de resolucdo de demandas repetitivas ndo possui disposicdo sobre
execucdo, porque este instrumento apenas versa sobre a tese juridica a ser fixada. A
execucdo ocorrera em cada processo individual ou coletivo em que a tese for aplicada,

seguindo-se a sistematica da execucdo individual ou coletiva.

CONCLUSAO

Com a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, sera acrescida ao

ordenamento juridico brasileiro a previsdo de um processo incidente para corroborar a solugdo

37 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Precedente e IRDR: Algumas
Consideracdes. In: DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de;
MACEDO, Lucas Buril de. Colegdo Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes. Salvador: Juspodivm, vol. 3,
2015, p. 567-589.
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coletiva de conflitos, somando-se as a¢Oes coletivas e aos meios extrajudiciais de solucdo de
conflitos coletivos.

Ter-se-a um, portanto, desejado sistema pluralista, porque, em primeiro lugar, nem
sempre se estd diante de uma acdo coletiva, independente das razbes para 0 Sseu nao
ajuizamento. Por outro lado, a realidade demonstra que nem sempre as agdes coletivas
ajuizadas foram capazes de conter uma grande quantidade de litigios, tendo em vista, por
exemplo, a limitacdo do proprio pedido ou a legitimidade do autor. Do mesmo modo, a
questdo comum podera advir ndo de direitos individuais homogéneos propriamente ditos, mas
de pretensGes variadas.

Nesse sentido, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas e as a¢Oes coletivas
possuem sistematica procedimental diversa, mas um carater complementar e de apoio,
precipuamente se relacionado a economia processual e ao principio da igualdade. Enquanto as
acOes coletivas ja sdo o ponto de partida para os casos repetitivos, 0 IRDR representa um
ponto de chegada, constituindo-se como verdadeira regra decisoria para demandas
atomizadas.

Esses instrumentos apenas se somardo para uma solucdo adequada dos conflitos que
versam sobre direitos individuais homogéneos, sem prejuizo de ainda serem fomentadas
medidas para fortalecimento das acdes coletivas, como a implementacdo do Cadastro de
Ac0es Coletivas, a atuacdo do individuo enquanto legitimado e a unificacdo de um sistema de

coisa julgada secundum eventos litis e probationis.
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