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RESUMO: Com o projeto do novo Codigo de Processo Civil tramitando na Camara dos Deputados,
ainda h& uma sucessdo de leis para alterar a legislagédo processual civil vigente. O projeto busca
adequar o processo a uma nova era, mas sera preciso uma nova legislacéo? Dentro dessa nova legis-
lacéo, ha novos instrumentos, sendo o interesse no presente artigo por um instrumento especifico:
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Sera que ele representara o esvaziamento da
tutela coletiva ou sera apenas mais uma forma de padronizagio do processo? E essa indagacéo que
se presente responder ao longo do presente trabalho.
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Introducéo

Profanar o improfanavel é a missdo politica da proxima geragdo. (Giorgio
Agamben)

Passadas quase quatro décadas a luz do Codigo de Processo Civil (CPC) - o Codigo
Buzaid, elaborado pelo entdo ministro da justica Alfredo Buzaid - vivemos, ainda uma
grande tensdo entre os principios da celeridade e da seguranca juridica.

O referido cddigo, criado sob a égide de uma Constituicdo autoritaria, foi criado
em um periodo ditatorial e atravessa uma Constituicdo prolixa, mas conhecida como
“Constituicao Cidada™.

Porém, depois de tantas décadas, pretende-se agora promover uma leitura que,
para se valer das expressdes utilizadas por Giorgio Agamben, profane o que se sacrali-
zou, isto é, que traga de volta a vida para um uso livre pela humanidade. O projeto do
novo Cédigo de Processo Civil, Projeto de Lei (PL) n® 8.046/2010, que atualmente esta
tramitando na Camara dos Deputados, traz uma nova visdo do direito processual, ten-
tando adequéa-lo a uma nova era, a era neoconstitucionalista.

Neste sentido, conservando institutos ja conhecidos, modificando outros institu-
tos ou até trazendo novos institutos para o processo, o projeto, de fato, traz mudancas
que terdo importante reflexo no Direito Processual.

Um desses novos institutos é o incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
inicialmente denominado “incidente de coletivizacdo de demandas”. Esse novo instituto
sera o objeto especifico de analise no presente trabalho, verificando-se como esté sua
previsdo no projeto do novo codigo e suas possiveis raizes no direito comparado.
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A partir destas analises, pretende-se avancar para discutir se o incidente poderia
acabar substituindo a propositura de ag@es civis publicas para a defesa de direitos indivi-
duais homogéneos ou se seria apenas mais uma forma de resolver demandas de massa.

1 Cédigo de Processo Civil de 1973: o Cédigo Buzaid

O atual Codigo de Processo Civil, de 1973, é conhecido como Cédigo Buzaid, ja
gue foi elaborado pelo entdo ministro da justica Alfredo Buzaid.

A legislacdo de 1973 veio a substituir o Codigo de Processo Civil de 1939, em
plena época de uma ferrenha ditadura militar, e foi elogiada a cientificidade de su-
as disposicdes. Retirou do cenario juridico os termos ambiguos aplicados indistinta-
mente a institutos e fendmenos processuais heterogéneos que eram corriqueiros na
legislacdo anterior (THEODORO JR., 2010, p. 86-97). Assim, se no cenério politico
predominava a burocracia e o agigantamento da Administracdo Publica, no cenério
juridico vinha o tecnicismo.

O Codigo Buzaid, efetivamente vigendo no Brasil desde 1974, trouxe em sua es-
trutura de titulos autbnomos, com a divisdo entre processo de conhecimento e processo
de execucdo, que, a partir de 2006, com a Lei n° 11.232/2005 - cuja vigéncia se deu 6
meses apods sua publicacdo em dezembro de 2005 - passou a se dividir em processo de
execucdo e cumprimento de sentenca, e processo cautelar.

Contudo, paralelamente as inumeras alteracdes legislativas que ainda ocorrem
no referido cddigo, foi finalizado, em dezembro de 2009, o projeto para um novo Codigo
de Processo Civil, elaborado por uma comissédo de juristas de diversos estados do pais,
sob a presidéncia do ministro Luiz Fux. E desse projeto que se passara a tratar no pro-
ximo item.

2 O projeto do novo CPC

O projeto do novo Codigo de Processo Civil foi apresentado ao presidente do
Senado no dia 8/6/2010, sob o Projeto de Lei n°® 166/2010. Foi, entdo, constituida uma
comissdo no Senado para apresentar emendas ao projeto até o dia 27/8/2010 e, em no-
vembro de 2010, ja havia a divulgacao dos relatorios parciais sobre o projeto.

O relatdrio da Comissdo do Senado no dia 24/11/2010 veio com a apresentacao de
um projeto substitutivo, o PL n® 166/2010, do senador Valter Pereira, que foi, apés algu-
mas mudancas no texto do projeto substitutivo, aprovado no Senado em 15/12/2010.

O projeto foi, entdo, para a Camara dos Deputados, sob o n° de PL n° 8.046/2010,
seguindo, no dia 5/1/2011 para a Mesa Diretora da Camara dos Deputados, onde tramita
atualmente, apés a realizacao de uma consulta publica.

Na linha de Giorgio Agamben, o projeto do novo codigo considera ser necessario
promover uma leitura que profane aquilo que sacralizou, trazendo as institui¢des politi-
cas modernas de volta a vida para um uso livre pela humanidade, como uma recuperagao
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do pensar e do agir: “Puro, profano, livre dos nomes sagrados, € o que é restituido ao uso
comum dos homens... Depois de ter sido profanado, o que estava indisponivel e separa-
do perde a sua aura e acaba restituido ao uso” (AGAMBEN, 2007, p. 67-68).

Para Agamben (2006, p. 143), essa sacralizacdo da vida deriva, de fato, do sa-
crificio. O sacrificio (rito) € o que marca a passagem do profano ao sagrado. Profanar é
devolver ao uso comum. E, neste sentido, o projeto do novo CPC vem com a ideologia de
profanar o processo, de deixar 0 uso dos instrumentos previstos pelo direito processual co-
mo mais adequado a uma sociedade em épocas de constitucionalismo e de democracia.

A aproximacdo das ideias de constitucionalismo e de democracia produziu uma
nova forma de organizacgdo politica, que vem sendo adjetivada de Estado democratico
de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional democréatico. O pos-
positivismo busca ir além da legalidade estrita; procura empreender uma leitura moral
do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. Os valores, os fins publicos e
0s comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional
(BARROSO, 2008, p. 114).

A ideia norteadora do texto € conferir maior celeridade a prestacdo da justica,
com a crencga de que sdo necessarios dispositivos com instrumentos capazes de reduzir
0 numero de demandas e recursos que tramitam pelo Poder Judiciario. Pretende-se,
assim, trazer maior efetividade ao processo.

Antes de qualquer outra referéncia, € preciso analisar que o vocabulo “efetivida-
de” possui diversos sentidos, que comportam, de acordo com Barbosa Moreira (2007, p.
17), “dose inevitavel de fluidez”. S&o cinco itens que caracterizariam a efetividade:

a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do pos-
sivel, a todos os direitos (e outras posi¢fes juridicas de vantagem) contemplados
no ordenamento, quer resultem de expressa previsdo normativa, quer se possam
inferir do sistema,;

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

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

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

€) cumpre gue se possa atingir semelhante resultado com o minimo de dispéndio de
tempo e energia. (MOREIRA, 2007, p. 18)

O vocébulo “efetividade™ precisa ser compreendido pelo Direito Processual Civil
como implementagdo de direitos fundamentais na construcdo do provimento final pelas
partes, e ndo como sinénimo de celeridade, de rapidez na tramitacdo dos autos em juizo.
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Afirma-se que o projeto do novo cddigo se trata de um novo jeito de compreender
0 processo civil, na medida em que seria um texto ja sob a égide da Constituicdo de 1988
e que buscaria sintonizar as regras legais com o0s principios constitucionais.

Tendo essa premissa, construiu-se a proposta de instituicdo de um incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, objetivando evitar a multiplicacdo das demandas na
medida em que o seu reconhecimento em uma causa representativa de milhares de outras
idénticas impora a suspenséo de todas. Esse incidente € que sera objeto de anélise.

Contudo, pode-se ter um questionamento anterior a esse ponto, que merece re-
gistro. Muito antes de discutir a estrutura do projeto do novo Cddigo de Processo Civil,
sera que precisariamos de um novo codigo? Sera que, de fato, a adequacao do Direito
Processual ao neoconstitucionalismo - ou, para utilizar a terminologia de Eduardo Cambi
(2007), o neoprocessualismo - se faria apenas com uma nova legislacédo, ou sera neces-
sario uma verdadeira mudanca social e da forma de compreender o processo?

N&do se pode negar que o processo deixa de ser visto como intrinsecamente
ligado ao direito material, que s6 poderia ser usado dentro do binémio necessidade
e utilidade por quem fosse titular do direito, e, mais ainda, deixa de ser visto como
mero instrumento para a tutela de direitos. A concepc¢édo do processo torna-se mais
complexa: o processo, ao mesmo tempo que objetiva tutelar os direitos fundamentais,
deve ser por eles permeado. Precisa-se, entdo, consagrar a visdo do processo justo, um
processo em que a propria relacdo processual esteja permeada pelas garantias consti-
tucionais e pela tutela dos direitos fundamentais. Tal mudanca, em que a Constituicéo
passa como ponto de partida para a leitura do direito processual (ndo apenas ele, mas
de todos os ramos do direito, sé que aqui nos ateremos especificamente ao direito
processual), € denominada por Eduardo Cambi (2007) de neoprocessualismo.

A nosso ver, permanece viavel a interpretacdo do sistema processual montado
diante da realidade constitucional. Seria mais indicado prosseguir o estudo das reformas
do CPC/1973, pautando-se a investigacdo pela preocupacdo com questdes da efetivida-
de, mas sem deixar de levar em consideracdo a seguranca juridica.

Dessa forma, poder-se-ia questionar se, nas palavras de Agamben, ja esta se pro-
fanando o improfanavel ou se tal tarefa ainda restara de legado as futuras geracoes.

Tendo, porém, o projeto do novo codigo avancado consideravelmente, indicando
gue pode ser aprovado e entrar em vigor nos proximos anos, passaremos a analisar a
previsdo do incidente de resolugédo de demandas repetitivas, um dos novos e talvez mais
comentados institutos criados pelo projeto.

3 O incidente de resolucdo de demandas repetitivas

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas esta previsto no Capitulo VI
do PL n° 8.046/10, nos artigos 930 a 941, no titulo “Dos Processos nos Tribunais”. Esse
capitulo néo se limita a tratar do procedimento recursal, abrangendo poucas regras re-
lativas aos recursos, com a incidéncia da maioria nas causas de competéncia originaria
dos tribunais.
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O céput do art. 930 identifica o cabimento do instituto no caso de identifica-
cao de controvérsia que possa gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em
idéntica questdo de direito e causar grave inseguranca juridica, decorrente do risco de
decisbes conflitantes.

Inicialmente, cabe destacar que o dispositivo traz nitida preocupac¢do com a mul-
tiplicacdo dos processos nos tribunais, um problema constante no Judiciario atualmente.
Enquanto algumas demandas sequer chegaram ao Poder Judiciério, outras entram em
massa, assoberbando de trabalho, dificultando uma prestacédo jurisdicional efetiva e
tornando os recursos materiais e humanos insuficientes.

Apenas para que se tenha uma nogéo dessa realidade, Aluisio Goncgalves de Castro
Mendes menciona que:

Na 12 instancia da Justica Estadual, Federal e do Trabalho, entram, nos anos de
1990, 1994, 1998 e 2007, a todo, 5.117.059, 5.147.652, 10.201.289 e 19.274.760
processos, respectivamente. Todavia, 0 crescimento n&o foi uniforme nos trés ra-
mos. Entre 1990 e 1998, o numero de processos distribuidos aumentou em 56,8%
na Justi¢ca do Trabalho, 106,4% na do Estado e 206,4% na Federal. (MENDES, 2009,
p. 25-26)

Outro ponto é que o dispositivo destaca que o mecanismo funcionara apenas para
idénticas questdes de direito, ndo sendo aplicadas nas questdes de fato. Aqui cabe fazer
uma critica a dificuldade de se dissociar as questdes de direito dos fatos. Na verdade,
direito e fato estdo associados, e ndo se pode fazer uma diferenca tao nitida como faz
o dispositivo legal.

Essa diferenciacé@o s6 acontece porque, no Poder Judiciario, acaba se dissociando
o direito da sua realidade social. Neste sentido, explica Lénio Streck que:

No plano da dogmatica juridica, os fenémenos sociais que chegam ao Judiciario
passam a ser analisados como meras abstracfes juridicas, e as pessoas, protagonis-
tas do processo, sdo transformadas em autor e réu, reclamante e reclamado, e, ndo
raras vezes, em “suplicante” e “suplicado”, expressdes estas que, convenhamos,
deveriam envergonhar (sobremodo) a todos n6s. Mutatis mutandis, isso significa di-
zer que os conflitos sociais ndo entram nos féruns e nos tribunais gracas as barreiras
criadas pelo discurso (censor) produzido pela dogmética juridica dominante. Pode-
se afirmar, desse modo, que ocorre uma espécie de “coisificacdo” (objetificacéo)
das relagdes juridicas. (STRECK, 2010, p. 4)

Ademais, na ultima parte, o projeto também demonstra a grande preocupacao com
a uniformizacgéo de jurisprudéncia dos tribunais, tentando evitar decisdes conflitantes.

A multiplicacdo de processos perante os 6rgdos competentes, até mesmo dentro
de dérgéos vinculados a um mesmo tribunal, pode gerar conclusdes e decisdes variadas e
até mesmo antagonicas.

Assim, situacOes faticas absolutamente idénticas podem, sob o ponto de vista
do direito material, receber tratamento diverso em relacdo ao direito material: uma
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ameaca ao principio da isonomia, além de se revelar verdadeira fonte de descrédito ao
Poder Judiciério.

Ja o § 1° do art. 931 prevé os legitimados a suscitarem o incidente, que pode
ser feito de oficio pelo juiz, a requerimento das partes ou pelo Ministério Publico, por
intermédio de simples peticao.

O § 2° prevé a necessidade de se comprovarem 0s requisitos do incidente caso
este seja provocado; ja o § 3° prevé a intervencao obrigatdria do Ministério Publico.

O art. 931 trata da publicidade do incidente, que tera registro eletrénico no
Conselho Nacional de Justica, e seu paragrafo unico dispde sobre a constante atualiza-
¢do do cadastro, como forma de possibilitar o mais amplo conhecimento de que todos os
processos que versem sobre determinada matéria estao suspensos até o pronunciamento
do 6rgdo especial ou plenéario do tribunal sobre o tema, evitando-se, assim, que algum
processo sobre matéria que ainda sera decidida continue a tramitar, podendo gerar al-
guma decisao conflitante.

O art. 932 do projeto trata da possibilidade de o relator pedir informacdes ao juizo
onde tramitou o processo originario, sendo que as informacdes deverao ser prestadas no
prazo de 15 dias. Apds esse prazo, sera solicitada data para a admissdo do incidente.

Os artigos 933 e 934 do projeto trazem a previsdo da admissdo do incidente: uma
vez admitido, sera determinada a suspensdo de todos 0s processos que versem sobre a
mesma questao de direito.

Aqui, mais uma vez, reiteram-se as criticas feitas a questéo de direito. Ademais,
cabe destacar que o projeto ndo prevé qualquer mecanismo para que as partes possam
comprovar que seu processo nao se trata da mesma situacao do que os feitos em que foi
determinada a suspensdo. Trata-se de um item que merece atencédo na referida legisla-
¢do, uma vez que, em épocas de neoconstitucionalismo, de neoprocessualismo, em que
a preocupacao passa a ser garantir um processo justo (COMOGLIO, 1998), em que se ob-
servem as garantias fundamentais na relacao processual, ndo oportunizar as partes que
possam demonstrar que possuem uma situacdo diversa da que sera discutida representa
grave violacdo ao principio do contraditério e da ampla defesa.

O art. 935 do Codigo de Processo Civil trata da instrucdo do processo admitido
como paradigma da controvérsia até o julgamento da causa. O projeto ndo faz qualquer
distincdo se esse processo escolhido como representantivo da controvérsia sera um pro-
cesso individual ou um processo coletivo, podendo serem suspensas tanto as ac¢oes indi-
viduais como as acdes coletivas se ndo forem escolhidos como processo representativo
da controvérsia.

Prejudicado o contraditério nas demandas individuais, até mesmo porque as
partes ndo tem como demonstrar a peculiaridade de seu caso em relagdo aos processos
paradigma, € a partir do momento previsto no art. 935 do projeto que se abre espaco
para a participacdo no processo, para a participacdo dos interessados na controvér-
sia, mediante o requerimento de juntada de documentos ou de realizacdo de dili-
géncias. E a partir desse momento que o contraditério participativo aparece, podendo
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o0s interessados se manifestarem ndo em seus processos, mas no feito escolhido como
paradigma. Trata-se, na verdade, de um contraditério ficto, pois se presume que todos
os interessados irdo efetivamente se manifestar no processo paradigma e ter sua mani-
festacdo admitida.

Ademais, o incidente sera sempre julgado pelo tribunal. José Maria Rosa Tesheiner
(2010) critica a competéncia dos tribunais, “porque se dispensam prévios juizos de pri-
meiro grau, desejaveis para que a questéo de direito seja examinada de diferentes an-
gulos” e, ainda, em razdo da possivel auséncia de intimidade dos juizes do plenario ou
do dérgéo especial com a matéria objeto do julgamento.

Ja o art. 936, § 1°, traz a oportunidade de manifestacdo do autor e do réu no
processo originario, bem como do Ministério Publico antes do julgamento. No texto,
frisa-se o autor e o réu do processo originario. Somente no § 2° € prevista a manifes-
tacdo dos interessados, sendo que todos deverdo se manifestar em um tempo total de
30 minutos - 0 que representa um tempo muito exiguo dependendo do nimero de inte-
ressados. Ou seja, o legislador ndo prevé que haja um grande numero de interessados
atuando como interessados no processo paradigma para a controvérsia.

Os artigos 937 e 938 do projeto preveem a possibilidade de interposicéo de re-
curso especial ou extraordinario, que devera ser admitido pelo tribunal de origem onde
ocorreu o incidente e pode ser interposto por quem for parte em processo em curso no
qual se discute a mesma situacéo juridica. Nesse ponto, o contraditorio efetivo parece
um pouco mais valorizado pelo projeto, a medida que a legitimacao para a interposicao
do recurso € ampla: pode interpor quem seja parte e tenha um processo que verse sobre
a mesma controvérsia em curso. O projeto enfatiza que o recurso devera ser admitido
pelo tribunal, permitindo que se questione a decisdo nos tribunais superiores; o art. 940
prevé que esse recurso tera efeito suspensivo.

Em nitida preocupacédo com a duracao razoavel do processo e com a busca de um
equilibro entre celeridade e seguranca juridica, o projeto prevé, no artigo 939 que o
incidente tera preferéncia na tramitacdo, acrescentando mais uma preferéncia nos pro-
cessos no direito brasileiro, mas dispde que, como regra, o processo so ficara suspenso
pelo periodo de seis meses. A excecao € apenas caso haja uma decisdo fundamentada do
relator do incidente para manter todos 0s processos suspensos.

Neste caso, em que pese 0 mecanismo se preocupar com a quantidade de proces-
sos atualmente em tramitagdo no Poder Judiciario, tentando trazer celeridade, desafo-
gar o Poder Judiciério e, ao mesmo tempo, prestigiar a uniformizacao da jurisprudéncia,
fixando um entendimento do Tribunal sobre o tema, o préprio projeto prevé que, ainda
assim, a quantidade de trabalho nos tribunais brasileiros e a complexidade de certas de-
mandas, apesar de serem questdes de direito, com a devida critica a essa diferenciacéo,
pode inviabilizar que o incidente seja julgado no prazo de seis meses. Neste caso, como
regra, retira-se o efeito suspensivo dos processos até que haja o julgamento.

Ja no art. 931, em mais uma nitida preocupacgdo com o principio da seguranca ju-
ridica, o projeto determina que cabera reclamacéo para o tribunal se ndo for observada
a tese adotada no incidente.
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4 Os modelos no Direito comparado

A ideia do incidente de resolucdo de demandas repetitivas € nova em nosso or-
denamento, mas € inspirada em alguns modelos do Direito comparado. Com base nisso,
passaremos a tratar de alguns modelos.

4.1 Modelo aleméo

Na Alemanha, dentro da ideia de causa-piloto, ha um procedimento-modelo, de-
nominado Musterverfahren (CABRAL, 2007), previsto na Lei do Procedimento-Modelo
para os investidores em mercado de capitais.

O objetivo do procedimento consiste em fixar posicionamentos sobre questdes de
fato ou de direito comuns as causas repetitivas. Na Alemanha, o procedimento nao se
refere apenas as questdes de direito: ndo ha essa equivocada separagdo hermenéutica
do fato do préprio direito.

O procedimento na Alemanha, também de forma diversa da previsdo no Brasil,
ndo pode ser instaurado de oficio, precisa ser provocado por uma das partes. No re-
guerimento, a parte deve identificar o ponto sobre o qual deseja um pronunciamento
coletivo e as provas que deseja produzir, além da repercussao geral do seu pedido, assim
entendida como a possibilidade de haver outras demandas similares.

Pode-se perceber que essa necessidade de repercussédo geral do modelo aleméo
jé existe no ordenamento juridico brasileiro como requisito para a admissibilidade do
recurso extraordinario, dirigido ao Supremo Tribunal Federal, e, inclusive, definido no
art. 543-A, § 1° do atual CPC, incluido pela Lei n°® 11.418/2006:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario, quando a questéo constitucional nele versada ndo oferecer
repercussdo geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de
guestdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem os interesses subjetivos da causa. (BRASIL, 2006)

Ademais, enquanto no Brasil o projeto do novo CPC estabelece que ocorrerd o
incidente em relacéo as questdes de direito, na Alemanha quem provocar o incidente
devera indicar os limites sobre os quais o0 incidente devera recair.

O procedimento-modelo na Alemanha ndo é admitido se a causa ja estiver pronta
para julgamento ou se, com a instauracdo do incidente, o processo puder sofrer um
prolongamento indevido. Esta € uma importante restricdo aos procedimentos-modelo,
gue até o momento ndo possuem referéncia em relacéo ao que se idealiza para o modelo
brasileiro e que seria de extrema importancia até mesmo pela preocupagdo com uma
duracao razoavel do processo.

Acolhido o incidente, este devera ter ampla publicidade, com cadastro eletrénico
e gratuito mantido eletronicamente, constantemente atualizado - o que, alias, é também

p. 100 Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 32, p. 93-114, dez. 2011



idealizado para o modelo brasileiro. Com a devida vénia, o modelo alemé&o parece mais
preocupado com a acessibilidade ao préprio cadastro, ao deixa-lo disponivel na internet
a qualquer cidadéo, enquanto o modelo brasileiro pretende centralizar tal disponibiliza-
cao atraves do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

O incidente ficara no cadastro pelo prazo de quatro meses. Se, nesse periodo, hou-
ver pelo menos 10 pedidos relativos a mesma questdo, serd dada uma solucado coletiva as
demandas. O tribunal escolhera um “lider” entre os autores das acdes e um “lider” entre
0s réus das acdes, 0s quais serdo os verdadeiros porta-vozes das causas repetitivas.

Neste ponto, percebe-se que, assim como no Brasil, na Alemanha as demandas
de massa acabam por trazer uma nova dimenséo para o principio constitucional do con-
traditorio, um contraditério ficto, em que se presume que o0s interessados estao tendo a
ampla possibilidade de participagéo.

Em seguida, a decisdo sera publicada nos jornais, o que demonstra mais uma
vez nitida preocupacdo com a publicidade, e 0s processos que versem sobre a mesma
guestao serdo suspensos.

Durante a tramitacdo do processo-modelo, de forma semelhante a previsao ide-
alizada para o Brasil, qualquer interessado podera intervir, apresentando argumentos,
sendo peculiar, no caso alemédo, o fato de tais argumentos poderem ser capazes de
alargar o objeto do incidente - 0 que, de certa forma, traz maior relevo a atuacdo como
interessado do que o que se pretende instaurar no Brasil.

Por fim, findo o incidente, a tese adotada devera ser seguida em todos os proces-
S0S que estavam Suspensos.

4.2 Modelo portugués

No modelo portugués, tem-se o0 mecanismo da agregacéo de causas, que preten-
de aceleracéo e simplificagdo processual. Esse mecanismo foi aprovado em 2006, como
um regime processual experimental pelo Decreto-Lei n°® 108/2006.

O regime, inicialmente instituido para vigorar até 16/10/2008, foi prorrogado,
sem prazo determinado, pelo Decreto n° 187/2008 e € aplicado a apenas alguns tribunais
do pais, com grande nimero de causas, com 0 objetivo de instituir um tratamento espe-
cial aos litigantes de massa (PINTO, 2007, p. 175). Tal previsdo é diversa do modelo que
se pretende instituir no Brasil, que ndo vem como experimental nem mesmo é restrito
a um determinado tribunal.

O procedimento em Portugal assenta-se sob duas bases: permite ao juiz, como
detentor do poder de direcdo do processo, flexibilizar o procedimento para adequa-lo as
peculiaridades do caso concreto, e permite também que determinadas atos processuais
produzam efeito em varios processos.

Em Portugal, ao contrario do modelo que se pretende instaurar no Brasil e do
modelo aleméo, ndo se decide sobre determinada questdo, mas sim sobre certo ato
processual especifico.
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A agregacdo de causas do Direito portugués redne, assim, apenas transitoriamen-
te os feitos para a pratica de determinado ato em conjunto, dando-lhes a mesma solu-
cdo. Esse ato podera ser até mesmo a prolacdo da sentenca, mas ndo necessariamente
0 sera: o sistema permite, sem qualquer restricdo, que seja qualquer ato processual,
unificando-se a solucéo apenas do ato.

Essa previsédo aplica-se, no Direito portugués, apenas aos processos entre parti-
culares, ja que o contencioso em face da Administracdo Publica é regulado por normas
especificas e distintas, previstas pelo Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(CUNHA, 2009).

No caso do contencioso administrativo, mais do que a pratica conjunta dos atos
processuais, sdo escolhidos um ou uns processos para serem julgados. Os demais ficam
suspensos, aguardando o resultado do julgamento.

Segundo previsdo do art. 5° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
apo6s o transito em julgado da decisdo as partes poderdo desistir da acdo, requerer a
extensdo da coisa julgada ao seu processo ou a continua¢ao do seu processo ou recorrer
da sentenca.

Na regra quanto aos processos em face da Administracao Publica, percebe-se re-
gra inexistente nos demais modelos, em que as partes, ja sabendo do posicionamento do
tribunal, decidirdo se serdo afetadas pela coisa julgada, se desistirdo da a¢do ou se ten-
tardo demonstrar alguma peculiaridade do seu caso em face do julgamento realizado.

4.3 Modelo britanico

No final do século XX, a Gra-Bretanha passa por mudancas processuais, preocupa-
da com a efetividade da prestacao jurisdicional. Entra em vigor um Codigo de Processo
Civil, denominado Rules of Civil Procedure, que objetivava a reforma do sistema judicial
civil britanico, com a preocupacédo em providenciar o acesso a justi¢ca quando um grande
namero de pessoas fosse afetado pela conduta de outra; propiciar métodos eficazes para
a solucéo de casos em que 0s prejuizos individuais sejam grandes o suficientes, mas que
ndo podem possuir o procedimento normal pelo grande nimero de autores; e atingir um
equilibrio entre os direitos de autor e réu, que seriam normalmente exercidos em ter-
mos de persecucdo e de defesa. As demandas coletivas estdo previstas na Part 19, com
a denominacgédo de parties and group litigation.

O Cadigo de Processo Civil britanico, além de dispor sobre as demandas represen-
tativas, também passou a prever uma espécie de agdo-teste, que é um tipo de incidente
nao representativo.

Como leciona o professor Aluisio Goncgalves de Castro Mendes (2009, p. 52), “um
caso pode receber o tratamento de litigio coletivo - Group Litigation Order (GLO) - sem-
pre que houver pretensdes fundadas ou que contenham questdes, de fato ou de direito,
comuns ou relacionadas (GLO issues)”.

O incidente, assim como a previsdo do projeto no Direito brasileiro, pode ser pro-
vocado de oficio ou a requerimento da parte. Para o pedido de instauracéo, o advogado

p. 102 Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 32, p. 93-114, dez. 2011



deve consultar o Law Society’s Multi-Party Action Information Service, verificando se ha
outros casos com questdes comuns ao mérito da demanda.

Tal preocupacado com a publicidade, alias, existe também no Brasil, quando o pro-
jeto prevé a ampla divulgagéo e publicidade do incidente por meio de registro eletronico
no Conselho Nacional de Justica.

O tribunal britanico seleciona um ou mais procedimentos como acdes-teste, e
todos os outros que versem sobre a mesma questéo ficaréo suspensos. As partes do pro-
cesso suspenso ficardo ligadas a decisdo do tribunal sem ter a oportunidade de exercer
o contraditério no processo que esta sendo julgado.

Em relacdo ao procedimento para o incidente no modelo britanico, podemos
assim sintetiza-lo:

A primeira tarefa do tribunal € a de identificar as questfes de fato ou de direito que
estdo relacionadas. A ordem especifica um juizo (management court) para o proces-
samento da lide. Os casos pendentes, com questdes relacionadas a group litigation
order, passam a ser de competéncia da management court. A ordem também ira
decidir se as futuras causas que versem sobre a mesma matéria irdo participar do
mesmo grupo de acdes.

O juizo podera, também, designar que uma ou mais a¢des do group register para
prosseguir como uma ac¢éo teste. Ha um group register, onde todos aqueles que
desejam se beneficiar com os efeitos da decisdo devem estar registrados. E um
sistema opt-in, que encontra certa semelhanca com as acées coletivas.

Quando uma acao é destacada para formar uma acao teste, as decisdes séo obriga-
tdrias para todos os casos semelhantes que se encontram previamente registrados
no group register. O resultado da acéo teste também pode vincular os casos seme-
Ihantes registradores posteriormente, caso a corte assim determine. Aqui ha certa
semelhangca com o anteprojeto nacional (art. 903) com a extensédo dos efeitos da
decisdo aos demais casos que versem sobre a mesma questdo de direito. A diferenca
€ que, no instituto inglés, como regra, a decisdo s6 é aplicada aos processos que
se encontram previamente registrados no group register. A corte podera, toda-
via, conforme mencionado, estender os efeitos da decisdo aos casos semelhantes
posteriormente registrados. No Brasil, o instituto do anteprojeto ndo tem como
requisito, para a extensao dos efeitos da tese juridica decidida no incidente, o re-
gistro. Aqui, a aplicacéo da tese juridica seria obrigatoria para todas as demandas
ajuizadas antes ou apo6s a decisdo do incidente. (OTHARAN, 2010)

No modelo inglés, a ideia das acOes-teste estaria baseada nas licdes de Yeazell
(1988), em que a ideia de representacéo teria suplantado a ideia de participacdo e a
oportunidade de ser ouvido individualmente.

Contudo, alguns autores tem criticado muito esse modelo. Retomando as criticas
de Susan Gibbons (2009, p. 135), o pensamento de Yeazell seria adequado do ponto de
vista pragmatico, mas deve-se ter a preocupacao em relacédo a legitimidade nas acoes-
testes: esses processos devem trazer questdes de direito relevantes e representar os
interesses do grupo.

Essa questdo do problema da participacdo nas acdes-testes podera ser um proble-
ma também a ser enfrentado no Brasil, na medida em que uma demanda sera escolhida
como representativa de todos 0s casos.
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5 A tutela coletiva no Brasil

A acdo coletiva no Brasil € uma classificacdo utilizada em contraposicao as acoes
individuais, diferenciando-se destas pela pluralidade de pessoas, que sdo as titulares
dos interesses ou direitos em litigio, mas acabam, como regra geral, ndo atuando dire-
tamente na demanda.

Todavia, a existéncia de varias pessoas integrando um dos polos da relacdo proces-
sual ndo qualifica o carater coletivo da acdo, mas apenas constitui o instituto chamado li-
tisconsoércio, na medida em que representa apenas a cumulacdo de demandas singulares.

Esclarecendo a questdo: enquanto a demanda individual se caracteriza pela pre-
senca de um autor, ou até mesmo de varios autores para a tutela de um interesse pes-
soal, subjetivado, e, no caso de varios autores, nada mais representa do que a soma dos
interesses individuais, nas acdes coletivas temos o interesse Unico, de uma coletividade
ou de um grupo, que leva sua pretensao a juizo na figura de um Unico sujeito, a quem a
lei atribui legitimidade.

Essa legitimidade pode pertencer ao conjunto de pessoas cuja pretensdo sera
deduzida em juizo, como ocorre na class action norte-americana, ou, ainda, ser pessoa
diversa, ndo diretamente ligada ao caso, como no caso da experiéncia brasileira, que
atribui legitimidade a entes como as associagfes e o Ministério Publico, o que se afir-
ma ser uma legitimacéo extraordinaria autbnoma. Extraordinaria porque “nédo deve ser
confundida com a simples representacao, pois, nesta ultima(representacao), o proprio
alegado titular do direito material é parte no processo, ensejando, assim, legitimacao
ordinaria” (MENDES, 2009, p. 21), ou seja, porque a lei autoriza que alguém demande
ou venha a ser demandado, em nome préprio, para defender direito que, supostamente,
em parte ou no todo, néo lhe pertence; e autbnoma porque ndo esta, em geral, subordi-
nada a presenca do legitimado ordinario, estando apto, desde logo, a ajuizar a acao sem
ter que esperar o decurso in albis de determinado prazo.

A legitimagdo extraordinaria ndo se confunde com a substituicdo processual.
Citando José Carlos Barbosa Moreira, bem observou Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

A expressdo “substituicdo processual” tem sido utilizada, com frequéncia, na
doutrina e na vida forense, como sinbnimo para legitimacao extraordinaria. A
equiparacéo sofreu, no entanto, a ressalva precisa e pertinente de José Carlos
Barbosa Moreira: “No rigor da légica, a denominagéo parece unicamente adequa-
da aos casos de legitimacgéo extraordinaria autbnoma exclusiva: sé nesses, com
efeito, é que a lei na verdade substitui o legitimado ordinario pelo legitimado
extraordinario, se por substituir se entende retirar coisa ou pessoa de determi-
nado lugar para ai colocar outra. Fora deles, pode até acontecer que, no mesmo
processo, figurem simultaneamente, em posi¢des equivalentes, o legitimado or-
dinario e o extraordinario: pense-se, v.g., na possibilidade de ser proposta acao
de responsabilidade civil contra os diretores, ap6s o decurso do prazo fixado no
art. 123 do Dec.-lei 2.627, pela sociedade e por um ou mais socios, em conjunto
- hipotese perfeitamente concebivel, a supor-se, como parece razoavel, que a
aquisicdo, por estes, da qualidade para agir deixa substituir integra, naquela,
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a mesma qualidade. Ha 6bvio paradoxo em considerar, ai, substituida a sociedade
pelo socio ou pelos socios co-participantes. A tradicdo, porém, abona o uso amplo
da expressdo. (MENDES, 2007, p. 56)

Sendo, assim, mais importante do que tentar identificar os integrantes desta co-
letividade, mais facilmente se identifica que se trata de uma demanda coletiva em razao
da matéria discutida, que versa sobre a protecao de interesses metaindividuais, como o0s
relativos a meio ambiente, patriménio cultural, consumidores e ordem econémica.

Aqui se trata de interesses metaindividuais, e ndo da mera soma de pretensdes
efetivamente individuais deduzidas em juizo. Neste sentido:

Uma acao coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos néo significa a
simples soma das acdes individuais. As avessas, caracteriza-se a agéo 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 inUmeras pretensdes singularizadas em relagdo a cada um dos
respectivos titulares do direito. (ARAUJO FILHO, 2008, p. 114)

A acéo coletiva pode, portanto, ser definida no direito brasileiro “como o direito
apto a ser legitima e autonomamente exercido por pessoas naturais, conforme previsao
legal, de modo extraordinario, a fim de exigir a prestacao jurisdicional, com o objetivo
de tutelar interesses coletivos, assim entendidos os difusos, os coletivos em sentido
estrito e os individuais homogéneos” (MENDES, 2009, p. 24).

As acdes coletivas também possuem uma grande importancia em relacéo ao aces-
so a justica. Dentro da segunda onda renovatéria preconizada por Mauro Cappelletti
e Bryan Garth (2002), o primeiro movimento pela coletivizacdo do processo no Brasil
deu-se com a Lei Da Acéo Civil Pablica (Lei n°® 7.347/85), um verdadeiro divisor de dguas
quanto a tutela jurisdicional dos interesses difusos e coletivos, apesar de esta, em sua
origem, s6 admitir a tutela de alguns direitos coletivos em sentido lato. Isso porque a
referida legislacéo estabeleceu uma legitimacao coletiva ativa pluralista ou concorrente
para o0 ajuizamento desta espécie de acao coletiva (art. 5°) e fixou regras sobre o proces-
so coletivo, uma vez que o CPC esta voltado para uma dimensao individual.

O segundo grande momento da segunda onda renovatoria ocorreu com o advento
da Constituicdo de 1988, que trouxe uma tutela juridica ampla, seja em relacdo aos
direitos individuais seja em relagéo aos direitos massificados, e rompeu, por meio do
art. 129, lll, com a taxatividade do objeto material da agéo civil publica ao fixar “outros
interesses difusos e coletivos™.

O terceiro momento da segunda onda renovatoria seria com o advento da Lei n°
8.078/90, o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), que veio para uma ampla interacao,
na parte processual, com a lei da agéo civil publica, tendo uma aplicagdo integrada. O CDC
criou, mais do que um sistema de protecdo ao consumidor, um verdadeiro microssistema
de tutela jurisdicional coletiva comum.
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O Poder Judiciario, na sua funcéo precipua de resolver as lides na sociedade
moderna, ndo tem uma tarefa facil, diante da grande quantidade de processos e da limi-
tacdo dos recursos humanos e materiais disponiveis para a tarefa judicante. Verifica-se
hoje um Judiciario moroso, abarrotado de processos e que, muitas vezes, ndo consegue
dar uma resposta eficaz aos litigios que Ihe séo apresentados.

Deve-se ressaltar que, atualmente, em funcao da falta de efetividade do processo
como meio de proporcionar as partes exatamente aquilo a que fazem jus, vem ganhando
destaque o movimento em busca de novos instrumentos alternativos de pacificacdo so-
cial, chamados “equivalentes jurisdicionais”. Sobre o tema, cf. Pinho (2010, p. 7-8).

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica (2008), a Justica Federal possuia,
em tramitacdo, durante o ano de 2008, 20.913.468 processos, sendo que 473.607 chega-
ram, nesse ano, a fase recursal. Havia, na época do levantamento, 1.478 magistrados e
33.970 servidores. Nesse mesmo ano, as despesas com a Justica Federal representaram
0,18% do Produto Interno Bruto (PIB) do pais.

Junto com esta realidade, o contingente populacional no Brasil ultrapassa o pata-
mar de 190 milhdes de habitantes. Além disso, a revolucao industrial transforma-se em
tecnoldgica, diminuindo as distancias no espago e no tempo, propiciando a massificagao
e a globalizacdo das relacGes humanas e comerciais, 0 que traz grandes desafios ao
direito processual.

E, como explica Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

Na verdade, a necessidade de processos supraindividuais ndo € nova, pois h4 muito
tempo ocorrem les6es a direitos, que atingem coletividades, grupos ou certa quan-
tidade de individuos, que poderiam fazer valer os seus direitos de modo coletivo.
A diferenca é que, na atualidade, tanto na esfera publica como na esfera privada,
as relacbes de massa expandem-se continuamente, bem como o alcance dos pro-
blemas correlatos, fruto do crescimento da producéo, dos meios de comunicacao
e do consumo, bem como do nimero de funcionarios publicos e de trabalhadores,
de aposentados e de pensionistas, da abertura de capital das pessoas juridicas e
consequente aumento do nimero de acionistas e dos danos ambientais causados.
Multiplicam-se, portanto, as les6es sofridas pelas pessoas na qualidade de consumi-
dores, contribuintes, aposentados, servidores publicos, trabalhadores, moradores,
etc., decorrentes de circunstancias de fato ou relac¢des juridicas comuns. (MENDES,
2009, p. 27-28)

Os danos decorrentes das lesdes em relagBes de massa sdo, se considerados se-
paradamente, de pequena monta econdémica, fazendo com que o ajuizamento de acdes
individuais seja desestimulante. Em consequéncia, a eventual falta ou deficiéncia pro-
cessual para os chamados danos de bagatela, se considerados individualmente, acabam
por estimular a perpetuacao de praticas lesivas.

Dentro da ideia de custo-beneficio, tem-se que destacar, ainda, o alto custo das
despesas processuais, equivalendo estas, algumas vezes, a valor igual ou superior ao
préprio beneficio pretendido.
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O desequilibrio entre as partes pode ser, também, uma raz&do para a protecéo
individual ndo ser buscada, uma vez que a tendéncia é que o causador da lesédo disponha
de mais recursos materiais e humanos e, portanto, em tese, apresente-se mais prepa-
rado para o embate, por poder contratar profissionais de qualidade e, assim, produzir
provas que Ihe sejam favoraveis, desigualdades ainda mais latentes quando o lesado ndo
dispbe de recursos proprios para custear sua defesa.

Dessa forma, as acdes coletivas podem ser um importante instrumento a cola-
borar para a reducdo da morosidade da justica e dos inUmeros processos repetitivos,
solucionando o problema crénico de obstrucdo das vias jurisdicionais e evitando o ajui-
zamento de milhares de ac¢des individuais.

Todavia, ndo se pode esquecer que ainda hoje se verifica uma lenta compreen-
sdo das questdes coletivas, o que torna cada vez mais desafiante a questdo do acesso a
ordem juridica justa na tutela coletiva (PINHO, 2002), na solugéo de conflitos de massa
em relacdes de massa.

O numero de acdes coletivas propostas pelas associacdes civis ainda é baixo,
sendo o Ministério Publico o legitimado que mais propde acfes para a defesa dos direitos
coletivos em sentido lato (PINHO, 2002). Revela-se, portanto, a instituicdo mais bem
preparada para tanto, até que haja a conscientizagdo social sobre a importancia das
acoes coletivas.

Somada a esta questao, tém-se as velhas regras e estruturas processuais, especial-
mente no que diz respeito a legitimacgao e interesse de agir; a representacao; a substituicéo
processual; e aos limites subjetivos da coisa julgada.

N&o se trata aqui de uma “desvalorizacdo” das ac¢Oes individuais, mas apenas
atenta-se para a necessidade de adequacéo do processo a realidade social, servindo o
processo como instrumento para garantir meios efetivos para tutelar os direitos consti-
tucionalmente assegurados (LEONEL, 2002, p. 28-29).

Para solucionar esses problemas, precisa-se pensar no desenvolvimento de uma
mentalidade coletiva na sociedade; e, sobretudo, no Poder Judiciario, na manutencgéo
de uma legitimidade ampla, para que sejam diversos os legitimados capazes a assegurar
os direitos que pertencem a sociedade como um todo - a valorizacdo dos direitos cole-
tivos, principalmente no que diz respeito a concessédo de tutela de urgéncia, ao 6nus da
prova e a fungibilidade da execucéao.

Poder-se-ia pensar também, como sugere Humberto Dalla Bernardina de Pinho
(PINHO, 2002), em juizados civeis e arbitragens em ambito coletivo ou, até mesmo, em
uma possivel ampliacédo na legitimidade para firmar termos de ajustamento de conduta.

Por outro lado, ndo se pode deixar de ressaltar que o Direito Processual também
precisa se reciclar, reformulando seus institutos, pensados para o processo individual,
também em sede coletiva.

Dessa forma, as agfes coletivas precisam ser repensadas, principalmente sob o
enfoque do acesso a ordem juridica justa, uma vez que, se bem estruturadas, podem
ser um efetivo instrumento para o aperfeicoamento do acesso a justica, eliminando os
entraves dos custos processuais e do desequilibrio entre as partes.
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6 Perspectivas e criticas ao incidente

Feita uma brevissima consideragdo sobre a tutela coletiva no Brasil e sobre o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, tanto na forma como prevé o PL n°
8.046/2010 para um novo Cédigo de Processo Civil como os modelos dos outros paises,
passaremos agora a fazer uma analise critica do incidente.

O primeiro grande questionamento que surge é se a instauracdo de um incidente
de demandas repetitivas esvaziaria a utilizacdo de acdes coletivas para a defesa de di-
reitos individuais homogéneos.

Em que pesem as publicacfes sobre o tema terem se intensificado apenas nos ul-
timos meses, a nosso ver o incidente de resolugcédo de demandas repetitivas nao se inclui
na esfera da tutela coletiva, estando mais proximo de outros mecanismos de resolugéo
de demandas massificadas ja existentes no projeto do atual Cédigo de Processo Civil.

E certo que ambos os institutos tém a intencdo de molecularizar as demandas
que, pela cultura da sentenca (WATANABE, 2005, p. 684-690) e, mais ainda, do processo
individual, chegam ao Poder Judiciario de forma atomizada, por meio de milhares de
demandas individuais que assoberbam tais instituicdes e ndo sdo mais suportadas pelos
recursos materiais e humanos disponiveis (WATANABE, 1988, p. 58-63).

As acdes coletivas, de acordo com o0 modelo brasileiro, apresentam um modelo de
legitimidade “eclética” (MOREIRA, 1994, p. 164-165), fazendo uma verdadeira combi-
nagao da legitimidade no Direito estrangeiro: trouxeram a legitimidade ad causam para
o individuo, para a acdo popular, através do conceito de representatividade adequada
da class action norte-americana; a legitimidade das associa¢des, em consonancia com o
modelo alemao; além da legitimidade dos érgaos publicos. Nado se analisardo tais dados,
sob pena de se desvirtuar do presente trabalho.

Néo se trata, aqui, de defender um determinado modelo, mas apenas demons-
trar como cada modelo influenciou para a ado¢do do modelo brasileiro de legitimacéo,
observando-se que “cada sociedade tem sua prépria e distinta cultura juridica - uma or-
denacéo de ideias, pensamentos e atitudes sobre o direito e institui¢cdes legais” (SALLES,
2009, p. 178).

Ademais, os legitimados para a acdo coletiva possuem uma previsao legal. Isto é,
a legitimidade de quem atuard como representante da coletividade esta descrita em lei.
E quem esta na lei que atuara, ndo em prol do seu direito individual, mas em defesa dos
interesses de determinado grupo.

Nas acdes coletivas, busca-se um equilibrio entre as partes na relacdo processual,
atribuindo a legitimidade a quem, supostamente, teria melhores condi¢des de litigar
em nome da coletividade, enquanto o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
escolhe um dos processos como representativos da controvérsia, sem ter previséo legal
de uma preocupacao com o equilibrio na relacdo processual.

Acrescenta-se ainda que, enquanto a formacéo da coisa julgada no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, de acordo com o modelo tal como idealizado para
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0 Brasil, sO atinge aqueles que estdo com 0 processo suspenso, se proposta uma acao
coletiva versando sobre direitos individuais homogéneos e o pedido for julgado proce-
dente, os efeitos da coisa julgada serdo erga omnes, beneficiando todas as vitimas e seus
sucessores, nos termos do art. 103, I, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Assim, as acdes coletivas, justamente pela legitimidade de quem estara repre-
sentando os interesses de um grupo e pelos efeitos da coisa julgada, que néo se limitardo
aos que estao com seus processos suspensos, podendo beneficiar todas as vitimas de um
dano comum, apresentam um espectro muito mais amplo do que o incidente de resolu-
cao de demandas repetitivas.

N&o se pode negar, porém, que os problemas relacionados a falta de efetividade
do processo coletivo, especialmente a dificuldade de sua compreensdo quando ainda se
tem como base o processo individual, leva a criacdo de alternativas para molecularizar
as demandas que chegam atomizadas ao Poder Judiciario.

Como defensores e entusiastas da tutela coletiva, urge ressaltar que precisamos
avancar nos estudos sobre o processo coletivo, para melhor estrutura-lo como um efeti-
vo instrumento de acesso a justica.

Contudo, como ndo se trata de um processo rapido, passaremos a analisar cri-
ticamente o incidente ndo como um mecanismo para esvaziar a tutela coletiva, mas
para buscar uma solugdo proviséria para tentar atenuar as demandas massificadas que
chegam ao Poder Judiciario.

Neste ponto, ao mesmo tempo em que democracia deliberativa e contraditorio
participativo se tornaram 0s novos jingles desta era, ndo se pode ignorar que passou a
ser um grande desafio para o Direito equacionar celeridade e seguranca juridica.

A celeridade, como ja tivemos a oportunidade de ressaltar, € um conceito fluido e
deve ser visto com cautela, pois ndo deve acarretar a deficiéncia técnica na formulacao
e aplicacdo da norma. A celeridade nem mesmo pode gerar decisdes que multipliquem o
namero de recursos (MOREIRA, 1997, p. 17).

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas ndo pode se tornar uma ten-
tativa desastrosa em busca dessa celeridade. Os anseios por uma prestacao célere e
eficiente ndo podem desconsiderar a plena observancia dos direitos fundamentais, prin-
cipalmente aqueles que oportunizam a participacao no processo.

O filésofo Jurgen Habermas (1968) ja previa a possibilidade da utilizacdo da téc-
nica como forma de dominacio se ndo contextualizada no espago democratico. E nes-
se sentido que se tenta afastar o carater antidemocratico da técnica do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, a fim de que o debate seja oportunizado tanto na
construcdo da “decisdo modelo” quanto na aplicacdo do que decidido aos demais pro-
cessos sobrestados.

N&o ha como vincular a efetividade do processo apenas a celeridade temporal em
um espaco construido a partir das garantias constitucionais de um processo justo, sob
pena de se limitar ou até mesmo se eliminar o debate entre as partes.

O direito fundamental ao contraditorio e a ampla defesa ndo pode ser reduzido
a pretexto de aplicacéo irrestrita de entendimento sobre “questdes de direito” a todos
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0s *“casos repetidos”, sem abertura discursiva para a reconstrucdo dos casos que estdo
sobestados no Poder Judiciério.

Isso sem resgatar a critica a “questdo juridica”, vez que a separacdo do “direi-
to” em relacdo aos “fatos” descaracteriza a demanda em sua especificidade. Como ja
abordado, ndo ha como separar direitos e fatos. A tentativa de identificar somente a
guestédo do “direito” nada mais € do que uma fic¢do juridica de grande problematicidade
hermenéutica (STRECK, 2007). O que se pode afirmar € que determinada questao é pre-
dominante de fato ou predominantemente de direito (WAMBIER, 1998, p. 25-28).

O que se prop0de € a criacdo de técnica vinculada aos direitos fundamentais, sem
supressao do debate constitucionalmente assegurado as partes. A principal deformidade
da técnica em questdo é a imposicdo da “decisdo-modelo” a processos considerados
suspensos, cujo debate néo foi oportunizado.

Dessa forma, ndo ha ataque a reunido de julgamento padronizado de demandas.
Questiona-se, porém, a forma como esse julgamento ocorre, a medida que, no Estado
democratico de direito, a construcdo do provimento deva ter a participacdo dos cida-
daos por ele afetados.

Espera-se em primeira consideracdo que, se o incidente vier a ser implantado,
gue de fato todos os que tiverem seu processo suspenso tenham ao menos a oportuni-
dade de se manifestar no processo considerado piloto, sem que haja qualquer restri¢do
tanto ope legis como ope iudicis.

Até mesmo porque, retomando as criticas de Susan Gibbons ao modelo das test-
claims inglesas, no modelo brasileiro também poderiamos nos questionar se 0 processo
eleito como representante da controvérsia estaria bem instruido e se as partes teriam
atuado com zelo e boa-fé para demonstrar com clareza aos julgadores a questédo sobre
a qual recai a controvérsia.

Ademais, assim como o modelo portugués, deveria o modelo brasileiro observar a
fase de tramitagéo dos processos antes de suspender a demanda. Poderia a lei, por exem-
plo, trazer algumas restricdes, ja que poderia ferir, por exemplo, o principio da duracéo
razoavel do processo instaurar um incidente de resolucéo de demandas repetitivas, caso a
maioria dos processos ja estejam em fase de sentenca ou em fase de execucéo.

Por fim, e neste ponto esta nossa maior preocupacdo em relacdo ao mecanismo,
0 projeto do novo CPC néo prevé qualquer mecanismo que permita as partes discutir a
aplicabilidade do julgamento realizado em seu caso concreto.

A auséncia de previsao legal de um mecanismo préprio parece grave violagao ao
principio do contraditério, tendo este simplesmente sido “atropelado” pela ansia de
uma celeridade a qualquer custo.

Melhor seria se, ap6s a decisdo, as partes tivessem a oportunidade de se manifes-
tar ao juizo onde tramitaria o processo, em relacdo a aplicabilidade do julgamento do
tribunal ao seu caso especifico.

Parece-nos que, com esta possibilidade, ndo se retiraria a ideia de represen-
tacdo, no julgamento do incidente, ja que as partes de cada processo suspenso pelo
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tribunal estariam representadas por um autor e um réu escolhidos pelo proéprio tribunal
como representante da controvérsia, mas se permitiria o contraditério participativo a
luz de um espaco democratizado - ainda que tardiamente - como o Brasil.

Conclusao

Enquanto novas alteracdes legislativas surgem a todo momento na legislagéo pro-
cessual civil, tramita na Camara dos Deputados o projeto de um novo CAdigo de Processo
Civil. Este projeto, conforme se afirma, tentard trazer maior celeridade ao processo,
adequando o direito processual a era pés-moderna.

Contudo, sem retornar a passagem se é necessaria uma nova legislacéo processu-
al civil, o projeto merece ser analisado com cautela, ja que a efetividade nédo pode ser
atrelada a uma desmedida producdo de decisbes em massa e em série. E necessario se
chegar a um dificil equilibrio entre celeridade e seguranca juridica, permitindo que o
processo seja um espaco monitorado pelas garantias fundamentais.

Dentro desse contexto, merece uma grande atencdo o incidente de resolucéo
de demandas repetitivas, previsto no projeto do novo Cédigo de Processo Civil como
um dos novos instrumentos que poderd vir a integrar nosso ordenamento juridico. Sem
se confundir com a tutela coletiva, 0 mecanismo € apenas uma forma de resolucado de
conflitos de massa, mais uma forma de padronizacdo dos processos que ingressara no
ordenamento juridico brasileiro, talvez uma alternativa a falta de efetividade da tutela
coletiva no Brasil.

O advento do mecanismo, porém, ndo pode desvirtuar os estudos para a efetivi-
dade da tutela coletiva no Brasil. Alias, o proprio incidente merece ser visto com cautela
para que a técnica seja utilizada para a tutela de direitos. Atualmente, a principal de-
formidade do mecanismo esta na imposicéo da “decisdo-modelo” a processos considera-
dos padrdes, cujo debate ndo foi oportunizado.

Dessa forma, em um cenério de democracia deliberativa e de contraditorio par-
ticipativo, € necessario debatermos melhor o projeto do novo codigo e talvez realizar
pequenas correcdes em alguns institutos, ja que, em épocas de neoconstitucionalismo,
a técnica deve ser utilizada para assegurar os direitos fundamentais na relagédo proces-
sual, devendo permitir o debate da “decisdo modelo” proferida antes de sua aplicacéo
a0S processos suspensos.

Tentando profanar o improfanavel, em um resgate de Giorgio Agamben, agora €
mais do que a hora de nos preocuparmos em repensar o direito processual, independen-
temente da legislacdo utilizada, para que a técnica seja a garantia da observancia da
tutela dos direitos fundamentais.

RESOLUTION OF REPETITIVE DEMANDS: COLLECTIVE
PROTECTION OR STANDARDIZATION OF THE PROCESS?

ABSTRACT: While we are designing a project of the new Code of Civil Procedure under consideration
in the House of Representatives, there is a succession of laws to change the current civil procedural
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law. The project seeks to adapt the process to a new era, but do we need is a new legislation for
this? And within this new legislation, new instruments will come. The interest of this article is in
a specific instrument: the incident resolution demands repetitive. Does he represent the empty of
collective protection or is it just another form of test claims? This is the question that this paper
will analyze.

KEYWORDS: Code of Civil Procedure. Democracy. Test claim.
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