0 INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

THE RESOLUTION ON REPETITIVE CLAIMS INCIDENT
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RESUMO: O presente ensaio trata do chamado “Incidente de resolucao
de demandas repetitivas”, que esta esculpido no substitutivo do proposto
projeto do novo cddigo de processo civil. Observa-se que foi pelo ato n°
379, de 2009, do presidente do Senado Federal, que foi instituida a comis-
sdo de Juristas, sendo que o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Luiz Fux, foi intitulado como presidente, encarregada de elaborar o An-
teprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Assim, em carta dirigida ao
Senado, onde ha a exposi¢cdo dos motivos para criagdo do proposto Codigo
de Processo Civil, se evidenciou a influéncia tedesca no aludido incidente.
No direito alemao, a figura se chama Musterverfahren e gera decisao que
serve de modelo (= Muster) para a resolu¢ao de uma quantidade expressiva
de processos em que as partes estejam na mesma situagdo, ndo se tratan-
do necessariamente, do mesmo autor nem do mesmo réu. Com efeito, o
proposto instituto brasileiro estd alimentando a esperanga de combater a
massificacdo de processos judiciais que assolam o pais (procura-se fazer a
analise das concausas do elevado nimero de processos que sdao ajuizados
diariamente no Brasil). Entretanto, através da anélise procedimental se evi-
denciou que o instituto ndo pora fim a referida massificacdo. Verifica-se,
portanto, que o intuito da comissdo elaboradora ndo foi o de criar instru-
mento capaz de impedir o ajuizamento de novas demandas repetitivas. Nao
prospera o entendimento de que o incidente, de resolu¢do de demandas
repetitivas “evitard a multiplicagdo das demandas”. Por outro lado, o in-
tuito primordial do incidente ¢ de criar uma uniformiza¢ao de entendimen-
to entre os tribunais, para que se aplique, da mesma forma, em diversas
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demandas, a tese pacificada no julgamento do instituto. Por derradeiro,
constata-se que, embora cada direito estrangeiro tenha especificidades pro-
prias, ¢ no direito comparado, mais especificamente no norteamericado,
que se encontra notavel instituto (class action) que pode ser incorporado
ao sistema brasileiro para aperfeicoamento da tutela coletiva de direitos.

Palavras-chave: Direito internacional do trabalho. Incorpora¢do. Consti-
tuicao Federal Brasileira

ABSTRACT: This essay focuses on the so-called incident of repetitive deman-
ds resolution that is carved in the substitutive of the proposed project of the new
code of civil procedure. It was by the 379/ 2009 Senate President act, which the
commission of Jurists was established, and the current Minister of the Supreme
Court Luiz Fux was stated president, responsible for preparing the draft of the
new Code of Civil Procedure. Thus, in a letter to the Senate, where there is a
statement of reasons for establishment of the proposed Code of Civil Procedu-
re, the German influence was evident in the aforementioned incident. Under
German law the institution is called Musterverfahren and generates decision
that serves as a model (= Muster) to resolve a significant number of cases where
parties are in the same situation, not necessarily by the same author or the same
defendant. Indeed, the Brazilian institute is proposed to take along the hope of
combating mass litigation plaguing the country (tries to make the analysis of
concomitant causes of the high number of cases that are filed daily in Brazil).
However, by procedural exam it was clear that the institute will not bring an
end to that mass. It can be seen, therefore, that the intention of the Commission
was not to create an instrument able to prevent the repetitive filing of new clai-
ms. The understanding that the incident of repetitive demands resolution will
“prevent the proliferation of demands” does not prosper. On the other hand, the
primary purpose of the incident is to create a common understanding among
the courts, so that the thesis pacified in the trial of the institute is applied in the
same way on many demands. At last, it appears that, although each foreign law
has their own specificities, it is in comparative law, specifically in North-Ame-
rica, where the remarkable institute is found (class action) that can be incorpo-
rated into the Brazilian system for the improvement of collective right tutelage.

Key words: International labor law. Incorporation. Brazilian Federal Constitution.

Introducao
Os processualistas buscam expressar sua preocupacao com o

direito processual enfatizando ndo apenas o seu cunho instrumen-
tal, mas, também, a direitura de um Estado Democratico de direito
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preocupado em amparar até os menores resquicios dos direitos sub-
jetivos das partes jurisdicionadas, para garantir a aplicabilidade dos
principios fundamentais presentes no ordenamento juridico brasilei-
1o ao caso concreto, no sentido de ele ser mais capaz de prover tutela
jurisdicional justa a quem tenha direito de recebé-la.

Para tanto, ou seja, para aproximar o processo de seus ideais
de efetividade de justi¢a, mister ¢ “revisitar” toda a técnica proces-
sual, submetendo-a a uma rigorosa analise. Com efeito, a teoria dos
direitos fundamentais deve ser levada em conta para que haja uma
melhor compreensao do desiderato processo justo.

Assim, o direito processual civil deve ser visto com os “Ocu-
los” da constitui¢ao para que haja a realizacdo concreta dos valores
idealizados por ela. O processo, portanto, ¢ posto como polo meto-
doldgico da teoria do processo civil contemporaneo.

Dentro dessa perspectiva ¢ que se efetiva a analise do novo
instituto de direito processual, o incidente de resolucao de demandas
repetitivas que vem proposto no substitutivo do projeto do novo co-
digo de processo civil e busca trazer solugdes para os novos direitos
materiais postos em causa na atualidade.

Portanto, pretende-se fazer a analise desde as influéncias es-
trangeiras, que o instituto carrega na perspectiva teorica e empirica,
até a sua analise epistemologica e procedimental.

Nessa linha, observa-se que o direito processual civil deve ser
concebido através de um novo género, que tutela aqueles interesses
que nado sao nem publicos, nem privados, mas transindividuais, para
que se promova sua socializa¢cao, como instrumento ou mecanismo
de satisfacdo também de interesses além dos individuais.

Com efeito, perceber-se-4, ao longo do estudo, que ndo apenas
o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas, mas todos os insti-
tutos processuais devem ser interpretados de acordo com a natureza
do direito posto em causa. Exigem, pois, no minimo, tratamento sin-
tonizado com o direito material de que o autor alega ser titular, pena
de inefetividade do instrumento.
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1 O “Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas”

Pelo Ato n°® 379, do presidente do Senado Federal, de 30 de
setembro de 2009, foi instituida a comissao de juristas encarregada
de elaborar Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil.

Assim, em resposta a determinacdo do presidente do Senado
Federal, o presidente da comissao, o atual Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal Luiz Fux, assim se manifestou:

A ideologia norteadora dos trabalhos da Comissao foi a de
conferir maior celeridade a prestagao da justica, por isso
que, a luz desse idedrio maior, foram criados novéis institu-
tos e abolidos outros que se revelaram ineficientes ao longo
do tempo, mercé da inclusao de 6nus financeiro aptos a de-
sencorajar as aventuras judiciais que abarrotam as Cortes
Judiciais do nosso pais. A Comissdo, atenta a so6lida licao
da doutrina de que sempre ha bons materiais a serem apro-
veitados da legislacdo anterior, bem como firme na crenca
de que a tarefa ndo se realiza através do mimetismo que
se compraz em apenas repetir erros de outrora, empenhou-
-se na criagdo de um novo codigo erigindo instrumentos
capazes de reduzir o nimero de demandas e recursos que
tramitam pelo Poder Judiciario. Esse designio restou perse-
guido, resultando do mesmo a instituicdo de um incidente
de coletivizacdo dos denominados litigios de massa, o qual
evitara a multiplicacdo das demandas, na medida em que
suscitado o mesmo pelo juiz diante, numa causa represen-
tativa de milhares de outras idénticas quanto a pretensao
nelas encartada, imporé a suspensdo de todas, habilitando o
magistrado na acgdo coletiva, dotada de amplissima defesa,
com todos os recursos previstos nas leis processuais, pro-
ferir uma decisdo com amplo espectro, definindo o direito
controvertido de tantos quantos se encontram na mesma
situacdo juridica, plasmando uma decisdo consagradora do
principio da isonomia constitucional.”

Por conseguinte, depois de elaborado o projeto do novo Codigo
de Processo Civil, seu texto foi entregue ao Senado Federal, onde

2 Disponivel em: <http://www.oab.org.br/pdf/CartilhalaFase.pdf>. Acesso em: 16 set. 2011.
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passou por diversos ajustes. E, nesta casa legislativa, o substituti-
vo do entdo Projeto de Lei n.° 166/2010 foi aprovado pelo Senado
Federal, em dezembro de 2010. Com efeito, o referido substitutivo
chancelado pelo Senado Federal aguarda analise do plenario da Ca-
mara dos Deputados Federais (PL n.° 8046/10).

Ao passo, verifica-se que, no substitutivo do projeto de lei do
novo cddigo de processo civil, o antes chamado “incidente de cole-
tivizacdo” adotou outra nomenclatura, qual seja, “Incidente de Re-
solugdao de Demandas Repetitivas”.

Nesse sentido, importante colacionar abaixo o capitulo VII do
Titulo I do Livro I'V do texto do substitutivo aprovado pelo Senado,
no qual se dispde sobre o novo mecanismo de trato das demandas
coletivas (por primor a analise sistematica, observe-se que se faz ne-
cessaria a analise da integra do texto do substitutivo para se realizar
a analise aprofundada que aqui se propde do instituto).

Art. 930 - E admissivel o incidente de demandas repeti-
tivas sempre que identificada controvérsia com potencial
de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados
em idéntica questdo de direito e de causar grave inse-
guranga juridica, decorrente do risco de coexisténcia de
decisdes conflitantes. § 1o - O pedido de instauragdo do
incidente sera dirigido ao Presidente do Tribunal: I - pelo
juiz ou relator, por oficio; II - pelas partes, pelo Ministério
Publico ou pela Defensoria Publica, por peti¢ao. § 20 - O
oficio ou a peti¢do a que se refere o § 1o, sera instruido
com os documentos necessarios a demonstracao da neces-
sidade de instauracao do incidente. § 30 - Se nao for o re-
querente, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente
no incidente e poderd assumir sua titularidade em caso de
desisténcia ou de abandono.

Art. 931 - A instauragdo e o julgamento do incidente se-
rdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgagdo e
publicidade, por meio de registro eletronico no Conselho
Nacional de Justiga. Paragrafo Unico. Os tribunais pro-
moverao a formacao e atualizagdo de banco eletronico de
dados especificos sobre questdes de direito submetidas
ao incidente, comunicando, imediatamente, ao Conselho
Nacional de Justica, para inclusdao no cadastro. Art. 932.
Apo6s a distribuigdo, o relator podera requisitar informa-
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cOes ao Orgao em cujo juizo tem curso o processo origi-
nario, que as prestard em quinze dias; findo esse prazo
improrrogavel, sera solicitada data para admissao do inci-
dente, intimando-se o Ministério Publico.

Art. 933 - O juizo de admissibilidade e o julgamento do
incidente competirdo ao plenario do tribunal ou, onde
houver, ao 6rgdo especial. § 1o - Na admissibilidade, o
tribunal considerard a presenga dos requisitos do art. 930
¢ a conveniéncia de se adotar decisdo paradigmatica. §
20 - Rejeitado o incidente, o curso dos processos serd re-
tomado; admitido, o tribunal julgara a questao de direito,
lavrando-se o acérdao, cujo teor serd observado pelos de-
mais juizes e Orgdos fracionarios situados no ambito de
sua competéncia, na forma deste Capitulo.

Art. 934 - Admitido o incidente, o presidente do tribunal
determinara, na propria sessao, a suspensao dos processos
pendentes, em primeiro ¢ segundo graus de jurisdigdo.
Paragrafo unico - Durante a suspensdo poderao ser conce-
didas medidas de urgéncia no juizo de origem.

Art. 935 - O Relator ouvira as partes € os demais interes-
sados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interes-
se na controversia, que, no prazo comum de quinze dias,
poderao requerer a juntada de documentos, bem como as
diligéncias necessarias para a elucidacao da questdo de
direito controvertida; em seguida, no mesmo prazo, mani-
festar-se-a o Ministério Publico.

Art. 936 - Concluidas as diligéncias, o relator pedira dia
para o julgamento do incidente. § 1o - Feita a exposi¢ao
do incidente pelo relator, o presidente dara a palavra, su-
cessivamente, ao autor € ao réu do processo originario, €
ao Ministério Publico, pelo prazo de trinta minutos, para
sustentar suas razodes. § 20 - Em seguida, os demais inte-
ressados poderdao se manifestar no prazo de trinta minu-
tos, divididos entre todos, sendo exigida inscricdo com
quarenta e oito horas de antecedéncia.

Art. 937 - As partes, os interessados, o Ministério Publico
¢ a Defensoria Publica, visando a garantia da seguranga
juridica, poderdo requerer ao tribunal competente para
conhecer de eventual recurso extraordindrio ou especial
a suspensao de todos 0s processos em curso no territorio
nacional que versem sobre a questdo objeto do incidente.
Paragrafo inico. Aquele que for parte em processo em
curso no qual se discuta a mesma questao juridica que deu
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causa ao incidente ¢ legitimado, independentemente dos
limites da competéncia territorial, para requerer a provi-
déncia prevista no caput.

Art. 938 - Julgado o incidente, a tese juridica sera apli-
cada a todos os processos que versem idéntica questdao de
direito e que tramitem na area de jurisdi¢ao do respectivo
tribunal.
Paragrafo tunico - Se houver recurso e a matéria for apre-
ciada, em seu mérito, pelo plenario do Supremo Tribu-
nal Federal ou pela corte especial do Superior Tribunal
de Justica, que, respectivamente, terdo competéncia para
decidir recurso extraordinario ou especial originario do
incidente, a tese juridica firmada serd aplicada a todos os
processos que versem idéntica questdo de direito e que
tramitem em todo o territdrio nacional.

Art. 939 - O incidente sera julgado no prazo de seis meses
e tera preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os
que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. §
lo - Superado o prazo previsto no caput, cessa a eficacia
suspensiva do incidente, salvo decisao fundamentada do
relator em sentido contrario. § 20 - O disposto no § 10
aplica-se, no que couber, a hipdtese do art. 937.

Art. 940 - O recurso especial ou extraordinario interposto
por qualquer das partes, pelo Ministério Publico ou por
terceiro interessado sera dotado de efeito suspensivo, pre-
sumindo-se a repercussao geral de questao constitucional
eventualmente discutida.

Paragrafo unico - Na hipdtese prevista no caput, inter-
postos 0s recursos, os autos serdo remetidos ao tribunal
competente, independentemente da realizacao de juizo de
admissibilidade na origem.

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

Paragrafo tnico - O processamento e julgamento da recla-
magcao observara o Capitulo VIII, deste Livro.

Portanto, facil entender o novo instituto que surge no ordena-
mento juridico brasileiro pela simples analise do texto que o consti-
tui. Ainda, importante trazer a exposicao de motivos do Anteprojeto
do novo Codigo de Processo Civil elaborado pela comissdo, no qual
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ha a explicativa sobre a criagcdo e procedimentos do instituto. Frisa-
-se, assim, a inspira¢ao no sistema tedesco:

Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspira¢ao no direi-
to alemao, o ja referido incidente de Resolug¢do de Demandas
Repetitivas, que consiste na identificagdo de processos que
contenham a mesma questao de direito, que estejam ainda no
primeiro grau de jurisdi¢ao, para decisao conjunta. O inciden-
te de resolucdo de demandas repetitivas ¢ admissivel quando
identificada, em primeiro grau, controvérsia com potencial
de gerar multiplicagdo expressiva de demandas e o correla-
to risco da coexisténcia de decisdes conflitantes. E instaurado
perante o Tribunal local, por iniciativa do juiz, do MP, das
partes, da Defensoria Publica ou pelo proprio Relator. O juizo
de admissibilidade e de mérito caberdo ao tribunal pleno ou
ao orgao especial, onde houver, e a extensdo da eficacia da
decisdo acerca da tese juridica limita-se a drea de competéncia
territorial do tribunal, salvo decisdo em contrario do STF ou
dos Tribunais superiores, pleiteada pelas partes, interessados,
MP ou Defensoria Publica. Ha a possibilidade de intervengao
de amici curiae. O incidente deve ser julgado no prazo de seis
meses, tendo preferéncia sobre os demais feitos, salvo os que
envolvam réu preso ou pedido de habeas corpus. O recurso
especial e o recurso extraordinario, eventualmente interpostos
da decisao do incidente, t€ém efeito suspensivo e se conside-
ra presumida a repercussdo geral, de questdo constitucional
eventualmente discutida. Enfim, ndo observada a tese firma-
da, cabera reclamacgdo ao tribunal competente. As hipoteses
de cabimento dos embargos de divergéncia agora se baseiam
exclusivamente na existéncia de feses contrapostas, nao im-
portando o veiculo que as tenha levado ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justiga. Assim, sdo possi-
veis de confronto teses contidas em recursos e agdes, sejam as
decisdes de mérito ou relativas ao juizo de admissibilidade.
Esta-se, aqui, diante de poderoso instrumento, agora tornado
ainda mais eficiente, cuja finalidade ¢ a de uniformizar a ju-
risprudéncia dos Tribunais superiores, interna corporis. Sem
que a jurisprudéncia desses Tribunais esteja internamente uni-
formizada, € posto abaixo o edificio cuja base € o respeito aos
precedentes dos Tribunais superiores.?

3Disponivel em: < http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso
em 18 de set de 2011.
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Observa-se que a comissdo responsavel pela elaboragao do
Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil colaciona as seguintes
referéncias quando da exposicdo dos motivos do incidente de re-
solucao de conflitos repetitivos, em que faz a referéncia ao direito
alemao:

No direito alemao a figura se chama Musterverfahren e gera
decisdo que serve de modelo (= Muster) para a resolucdo de
uma quantidade expressiva de processos em que as partes es-
tejam na mesma situacdo, ndo se tratando necessariamente,
do mesmo autor nem do mesmo réu*.

Desde o ultimo quartel do século passado, foi toman-
do vulto o fendmeno da ‘coletivizacao’ dos conflitos, a
medida que, paralelamente, se foi reconhecendo a inap-
tiddo do processo civil classico para instrumentalizar
essas megacontrovérsias, proprias de uma conflitiva so-
ciedade de massas. Isso explica a proliferagdo de acdes
de cunho coletivo, tanto na Constituicdo Federal (arts.
5.0, XXI; LXX, ‘b’; LXXIII; 129, III) como na legis-
lagdo processual extravagante, empolgando segmentos
sociais de largo espectro: consumidores, infancia e ju-
ventude; deficientes fisicos; investidores no mercado de
capitais; idosos; torcedores de modalidades desportivas,
etc. Logo se tornou evidente (e premente) a necessidade
da oferta de novos instrumentos capazes de recepcionar
esses conflitos assim potencializado, seja em fung¢ao do
numero expressivo (ou mesmo indeterminado) dos su-
jeitos concernentes, seja em fun¢ao da indivisibilidade
do objeto litigioso, que o torna insuscetivel de particao e

fruicdo por um titular exclusivo.’
Observa-se, portanto, que o intuito da comissao elaboradora nao foi
o de criar instrumento capaz de impedir o ajuizamento de novas
demandas repetitivas. Nao prospera o entendimento de que o in-

4 RALF-THOMAS WITTMANN. Il “contenzioso di massa” in Germania. In: GIORGETTI
ALESSANDRO; VALERIO VALLEFUOCO. Il Contenzioso di massa in Italia, in Europa e
nel mondo. Milao: Giuffre, 2008, p. 178.

5 MANCUSO, Rodolfo. 4 resolugdo de conflitos e a fungdo judicial no Contempordaneo Es-
tado de Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 379-380.
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cidente de resolu¢do de demandas repetitivas “evitara a multipli-
cacdo das demandas™.®

Veja-se que a decisao prolatada no incidente, ainda que vin-
cule todo e qualquer julgamento futuro a respeito da matéria, ndo
tem o poder de impedir o ajuizamento de novas demandas. Longe
disto, para que se aplique a tese juridica consolidada no incidente
de resolu¢do de demandas repetitivas faz-se necessario a inaugu-
racdo de processo judicial individual.

Portanto, ndo se pode afirmar que o desiderato da comissao
elaboradora seja o de fulminar com as demandas repetitivas, mas
sim uniformizar as teses juridicas. Com efeito, conforme analise
do texto do substitutivo do projeto, facil perceber que a grande
parte dos julgamentos a serem realizados no incidente sera con-
cebida pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal
de Justica, ou seja, as teses proferidas por esses 6rgaos vincularao
todos os processos em tramite em todo territorio nacional que
versem sobre a matéria em debate, criando uma verdadeira uni-
formizagao do entendimento. Ao passo, € no principio da “isono-
mia constitucional que a comissdo busca a explicagdo para defender
essa ideia intrinseca de uniformizagao.

Nesse sentido, questiona-se quais as reais intengoes da co-
missao elaboradora ao criar o incidente de resolu¢ao de deman-
das repetitivas (que de resolucdo de demandas repetitivas nao
tem nada) e o que esta por tras do texto apresentado ao senado.

Nao parece acertada a inspiragdao no sistema da Musterver-
fahren para se criar um instituto que resolva com a massificagao
de demandas judiciais. Entretanto, se a intencdo da comissdo era
concentrar o poder do julgamento de teses, que sirvam para todos
0s processos em ambito nacional, nas maos do Supremo Tribunal
Federal e nas do Superior Tribunal de Justica, entdo, se pode di-
zer que o objetivo foi alcangado.

6 Disponivel em: <http://www.oab.org.br/pdf/CartilhalaFase.pdf> Acesso em: 16 set. 2011.
7 Disponivel em: <http://www.oab.org.br/pdf/CartilhalaFase.pdf> Acesso em: 16 set. 2011.
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Observa-se que a decisao do incidente carregara o efeito vin-
culante, o que impedira que os tribunais na origem utilizem outras
teses juridicas sendo aquelas proferidas naquele mecanismo.

Veja-se que o incidente de resolug¢do de demandas repetiti-
vas proposto pela comissao vem de inspiragdo germanica, cCOmo
antes mencionado. Com efeito, o tema referente a tutela coletiva,
na Alemanha, ¢ ligado as acdes associativas (Verbandsklage)®.
Nesse meio, portanto, que a comissao buscou “a inspiragao do
novo incidente no Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (lei
instituidora do procedimento — modelo para o mercado de capi-
tais) ou KapMuG.””

Com efeito, pode-se perceber que o direito alemao ndo se ocu-
pou com os direitos coletivos por longo de sua tradi¢ao. Notorio que
a cultura tedesca, diferente da brasileira ¢ da americana, ¢ a do cum-
primento a lei. Na Alemanha ndo se verifica o gritante descumpri-
mento das leis que se percebe no Brasil e nos EUA. Por um simples
caminhar pelas ruas americanas, percebe-se a enorme quantidade,
mais do que no préoprio Brasil, de propagandas ligadas ao ofereci-
mento de servigos juridicos.

Veja-se que la o litigio, como no Brasil, € latente.

Portanto, importante mencionar que o direito alemao se ocu-
pou em criar solugdes para as controvérsias em massa a partir do
famoso caso Deutsch Telekon'’.

Igor Bimkowski Rossini relata sobre o episddio:

Em 1999 e 2000, ao lancar suas a¢des na Bolsa de Frankfurt,
o prospecto da Deutsch Telekon omitiu uma série de infor-
magoes relevantes, o que ocasionou um acentuado declinio
de seu valor nominal nos meses subsequentes. Em virtude

8 CAPONI, Remo. Modelli europei di tutela collettiva nel processo civile: esperienze tedesca
e italiana a confronto, in: Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., p. 1229-1256, 2007.

9 ROSSONI, Igor Bimkowski. O “Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas” e a
Introdug@o do Group Litigation no Direito Brasileiro: Avanco ou Retrocesso? Disponivel em
<http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/50-artigos-dez-2010/7360-0-incidente-de-re
solucao-de—~demandas-repetitivas-e-a-introducao-do-group-litigation-no-direito-brasileiro-
-avanco-ou-retrocesso> Acesso em: 19 set. 2011.

10 Idem, ibidem..
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disso, de agosto de 2001 a primavera de 2003, foram pro-
postas treze mil agdes perante o Tribunal de Frankfurt (sede
da bolsa) para a busca de reparacao de prejuizos, o que oca-
sionou uma total paralisacdo da se¢do de direito comercial.
Diante disso, em 2004, foram propostos dois recursos cons-
titucionais diretamente ao Tribunal Constitucional Alemao
(BVerfG) alegando-se a violagdo ao direito de duracao razo-
avel do processo. Esse, respondeu ao recurso afirmando que,
no caso concreto, a demora era toleravel, mas ja aludiu a pos-
sibilidade de utilizacdo do processo-modelo. Para responder
a esse caso e também devolver a confianca ao investidor in-
dividual depois dos escandalos acionarios, em 2005 veio a
lume a Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMug)''.
Com ela, objetivou o legislador resolver de modo idéntico e
vinculante, seja sobre o perfil fatico ou juridico, uma questao
controversa surgida em causas paralelas através de uma de-
cisdo modelo remetida ao Tribunal de Apelagdo.'?

Assim, percebe-se que o instituto criado no sistema alemao
para por fim as mencionadas demandas repetitivas ndo ¢ uma acao
de classe ao estilo americano. Tal instituto respeita os principios do
proprio direito processual tedesco.

Nessa quadra, observa-se, nas palavras de Antonio do Passo
Cabra, a clara identificacao do instituto do direito germanico com o
proposto “incidente de resolucao de demandas repetitivas™:

11. “A KapMuG esta dividida em trés partes com vinte paragrafos; a primeira parte cuida,
basicamente, das hipoteses de cabimento; a segunda, da condugao do procedimento modelo; e
a terceira, de seus efeitos e das custas processuais. [...] Em relagdo a admissibilidade, o §1 (1)
estabelece as duas hipoteses de cabimento do procedimento modelo (demanda para compen-
sacdo de danos devido a informacgdes falsas ou sua omissao, ou reivindicagdo de cumprimento
de contrato com base em uma oferta publica), cujo pedido de criagao do procedimento-mo-
delo deve ser feito pelo demandante ou demandado, vedada a criagdo de oficio. Ainda no §1
(2) esta, segundo entendemos, o centro do instituto que consiste na fixagdo, com pardmetros
objetivos, das questdes faticas ou juridicas que serdo fixadas pelo juiz de primeiro grau e deci-
didas pela Corte de Apelagdo, de forma vinculada, com a expressa previsao da necessidade de
demonstragao, por parte do requerente, de que a decisdo possa ter importancia (eficacia extra-
processual) para casos similares (§1 (2)). (ROSSONI, Igor Bimkowski. O “Incidente de Re-
solugdo de Demandas Repetitivas” e a Introducdo do Group Litigation no Direito Brasileiro:
Avanco ou Retrocesso? Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/50-
-artigos-dez-2010/7360-o-incidente-de-resolucao—de-demandas-repetitivas-e-a-introducao
-do-group-litigation-no-direito-brasileiro-avanco-ou-retrocesso> Acesso em 19 set. 2011).
12 ROSSONI, Igor Bimkowski. Op. cit.
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Assim, nao ¢ dificil identificar o objeto do incidente coleti-
vo: no Musterverfahren: decidem-se apenas alguns pontos
litigiosos (Streitpunkte) expressamente indicados pelo re-
querente (apontados concretamente) e fixados pelo juizo, fa-
zendo com que a decisdo tomada em relagdo a estas questdes
atinja varios litigios individuais. Pode-se dizer, portanto, que
o mérito da cogni¢cdo no incidente compreende elementos
faticos ou questoes previas (Vorfragen) de uma relagdo juri-
dica ou de fundamentos da pretensdo individual .

Giza-se, portanto, que a decisdo proferida no incidente coletivo deve
ser uniformemente aplicada, de forma vinculativa, aos processos indivi-
duais. Nesse sentido, estando presente o poder vinculativo, caso a decisao
prolatada no incidente coletivo ndo for respeitada pelos o6rgdos a quo, a
cabivel reclamacao.

Antes de debater-se esse nefasto meio de uniformizar as
decisoes judiciais, em que se concentra o poder apenas nos Or-
gaos superiores (pois sao eles que julgardo os recursos da deci-
sdo do incidente proposto e, consequentemente, proferida a deci-
sdo definitiva se estendera seu efeito vinculante a todo territorio
nacional), importante mencionar que o procedimento-modelo
(KapMug), no qual o incidente brasileiro tem inspiracdao, ¢ um
procedimento experimental e teria vigéncia até o primeiro dia de
novembro de 2010. Entretanto, nova lei que entrou em vigor em
30 de julho de 2010 estendeu a vidéncia da KapMug para 31 de
outubro de 2012."

Veja-se, portanto, que foi em uma lei experimental de um
pais que ndo tem tradi¢cdo na lida coletiva de pretensdes que en-
volvam direitos individuais homogéneos que a comissao elabo-
radora do anteprojeto do novo codigo de processo civil brasileiro
buscou inspiracao.

13 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao:
uma alternativa as acgoes coletivas. Revista de Processo, Sao Paulo, RT, Ano 32, n. 147,
p- 132, maio 2007.

14 Vide site oficial da KapMuG: <http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/ kapmug/
gesamt.pdf>.
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Finalmente, questiona-se o real interesse da comissdao quando
da elaboracao do anteprojeto. Sera que a intengdo voltava-se em por
fim a massificagdo de demandas judiciais que assolam o Brasil ou
criar-se um instituto que centralizasse o poder, ainda mais, nas maos
dos STJ e STF?

Pois bem, a resposta ¢ facil. Mascarando-se na isonomia cons-
titucional o instituto proposto, com inspiracao no sistema germa-
nico, dara ao STJ e STJ o poder de fazer com que todos os juizos
hierarquicamente inferiores respeitem suas decisoes, com for¢a vin-
culativa, prolatadas em sede de incidente de resolucao de demandas
repetitivas. E, como ja analisado alhures, ndo se pora fim a massifi-
cacdo de processos judiciais, real problema que atinge o pais.

Muitos questionardo se a uniformizacdo da jurisprudéncia
nao € ponto positivo ¢ verdadeiro método que prima pela segu-
ranga juridica. Entretanto, pela simples observancia de que a re-
publica brasileira € composta por estados federativos, tem-se que
a uniformizacao nada contribui para esse sistema de organizagao
do Estado.

Assim, tem-se que o Estado brasileiro “deveria” ser com-
posto por diversas entidades territoriais autonomas dotadas de
governo proprio’®. Todavia, uma decisdo proferida, em sede de
incidente coletivo, na capital federal da reptblica, que vincule to-
dos os entes federativos, acaba com qualquer autonomia desses.

Nesse sentido, logo no primeiro artigo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil determina-se a forma de organi-
zagao do Estado; veja-se:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos|...].

15 A titulo de exemplo, o federalismo dos Estados Unidos da América permite a adogdo de
pena de morte ou a responsabilidade penal dos menores em uns Estados federativos e em
outros ndo, com contrastes impressionantes no ordenamento juridico do Pais.
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Com analise, dificil dizer que os individuos moradores do
Estado de Sao Paulo devem obedecer a mesma decisdo a respeito
do mesmo tema que tem como origem pretensdes de individuos
moradores do Estado do Acre. Notorio que a cultura das distintas
regides ¢ deveras dispar. Custoso, portanto, conceber que uma
decisdo vinculante, proferida na capital federal, contemple, de
igual forma efetiva, duas entidades territoriais federativas.

Assim, se passara a estudar o sistema coletivo que se propoe
para por fim ao real problema que assola o pais, qual seja, a massi-
ficacdo de demandas judiciais que gera uma verdadeira sobrecarga
e ineficacia judicial.

2 A massificacao de demandas judiciais

De acordo com os niimeros, através de pesquisa realizada
pelo CNJ16, o Brasil, no ano de 2009, possuia 86,6 milhdes de
processos judiciais em tramitagdo. A Justica Estadual ¢ a mais
demandada, com 18,7 milhdes de casos novos s6 em 2009, o que
corresponde a 74% dos novos processos que foram ajuizados no
pais. Na Justica do Trabalho e na Justi¢a Federal aportaram 3,4
milhdes de novas a¢cdes em cada um desses dois ramos do Judi-
ciario.

Portanto, alarmante ¢ o nimero de processos judiciais em
tramitacdo no pais. Para uma populacdo de 200 milhdes de pes-
soas, 86,6 milhdes de processos ¢ algo assombroso. Com esses
indices, impossivel zelar pela efetividade, celeridade, economia
processual dentre outros preceitos constitucionais.

Veja-se que a massificacao dos litigios faz com que o ju-
diciario encontre diversos metodos para “baixar a pilha de pro-
cessos”. O meio mais comum utilizado nos tempos atuais € a su-
pervaloriza¢ao da forma. Veja-se, por exemplo, que por vezes o
orgdo acaba por nao admitir um agravo de instrumento em razao

16 15 Para acessar o estudo: <http://www.conamp.org.br/Estudos/Justica%20em% 20Nume-
10s%20CNJ%202009>. Acesso em: 19 set. 2011.
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de um carimbo apagado ou da falta de numeragdao de uma folha.
Observa-se que tais vicios poderiam ser sanados com a simples
intimagao da parte para retificar o ato; entretant,0 nao ¢ isto o
que ocorre. Assim, se deixa escapar o mérito da demanda para
realizar-se a analise da forma. Com efeito, o direito material ¢
afastado e as atencodes voltam-se puramente ao direito formal.
Portanto, a efetividade (preocupagdo na realizacao do direito ma-
terial) se deixa esvair em razdo da massificagdo de litigios.

Ainda, importante observar que o relatorio do CNJ'” também
mostra que o Brasil tem 16.108 juizes, média de oito magistrados
por 100 mil habitantes. A média € baixa, se comparada a paises eu-
ropeus. De acordo com o relatorio, na Espanha h4 10 juizes para
cada 100 mil habitantes; na Italia, sdo 11 por 100 mil; na Franca, 12
por 100 mil; e em Portugal, 17 juizes para cada 100 mil habitantes.
Assim, veja-se que, tendo o Brasil 86,6 milhdes de processos, no ano
de 2009, e oito magistrado para cada 100 mil habitantes, inegavel
que a seguranga juridica também ¢ afastada. Nota-se que impossivel
a realizacdo, por parte dos magistrados, de analise pormenorizada
dos autos do processo antes de prolatarem suas decisoes.

Outro ponto que ndo pode ser esquecido € o da economia pro-
cessual. Vejase que a massificacao de litigios gera um custo eleva-
dissimo para manutencao de toda a maquina judicidria que se encar-
rega de processar tais demandas.

Ou seja, o elevado nimero de demandas que assolam o pais ¢
o método de trato das demandas repetitivas sdao dois grandes proble-
mas que a sociedade brasileira estd a vivenciar. O seu enfrentamen-
to, portanto, ndo pode ser esquecido e deve ser objeto de estudos in-
tensos. Portanto, s6 assim se podera rechacar esse verdadeiro obice
a concretizacao dos preceitos constitucionais.

Ainda importante realcar que nao ha duvidas que provém dos
direitos individuais homogéneos a grande parte das demandas (repe-
titivas) que assolam o judiciario brasileiro. Logo, o presente estudo

17 Para acessar o estudo: <http://www.conamp.org.br/Estudos/Justica%20em%20 Nume-
10s%20CNJ%202009>. Acesso em: 19 set. 2011.
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se ocupara em propor métodos para melhor trato (coletivo) dos di-
reitos individuais homogéneos, sem olvidar de outros direitos cole-
tivos que, porém, ndo geram a sobrecarga judicial.

2.1 Causas da massificacao

O Brasil, assim como outros paises, tem experenciado um
processo de litigios judiciais. Observa-se que um dos grandes
méritos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 foi trazer o acesso a justica a realidade dos jurisdicionados
brasileiros. Entretanto, esse ganho ndo ‘“saiu barato”. O amplo
acesso ao judiciario, sem maiores restricoes do ponto de vista
do abuso do direito processual, acabou gerando a banalizacao do
processo judicial.

A partir, portanto, do amplo acesso ao judicidrio, passa-se a
analisar quais foram as concausas que geraram esse imenso nu-
mero de processos judiciais no Brasil.

Assim, a primeira concausa que se relata ¢ a da massifica-
¢ao dos servicos, por conta da privatizacao e da universalizacao.
Bom exemplo dessa massificagdo de servigos ¢ o numero total de
celulares que se constatou no ano de 2010 no Brasil, chegando
a 175,6 milhdes no més de janeiro, segundo balango divulgado
pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel); portan-
to, de acordo com os numeros divulgados pela Anatel, ja ha, no
pais, 91 celulares em cada grupo de 100 pessoas.18 Com efei-
to, consequéncia logica do aumento da quantidade de servigos ¢
o aumento de litigios. Ainda, a péssima qualidade dos servigos
prestados em razao do grande numero de requisi¢des gera outros
tantos litigios ,que terminam em demandas judiciais.

Dentro desse relato de aumento de servigos, encontram-se a
facilidade pelo crédito e a possibilidade de turismo ligado a fa-
cilidade na compra de passagens areas, em razao do baixo custo.

18 Conforme noticia divulgada no O Estado de S. Paulo. Disponivel em: <http://economia.
estadao.com.br/noticias/economia,numero-de-celulares-no-brasil-chega-a-1756-milho-
es,5884,0.htm>. Acesso em: 19 set. 2011.
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Por 6bvio que tais facilidades geram mais pretensoes individuais,
pois ha grande dificuldade por parte dos fornecedores de servigos
de manter a qualidade, ao passo que a quantidade aumenta.

Outra concausa que se aponta ¢ relacionada ao Estado que
descumpre as leis. Observa-se que a cada dia que se passa, se
atolam com demandas judiciais cada vez mais os cartorios en-
carregados pelos processos em que a fazenda publica € parte.
Ademais, planos economicos fracassados, que geram problemas
relacionados a inflagdo e que sdo questionados, também acabam
gerando demandas e mais demandas.

Por derradeiro, sem o intuito de esgotarem-se as concausas
da massificacdo de processos, observa-se que a proliferagao das
faculdades de direito (a falta de controle absoluto na criagao de
faculdades de direito) € outra concausa responsavel pelo elevado
numero de demandas que atinge o pais. Veja-se que, a todo o
momento, ha o “despejo” de advogados. E esses, buscando tra-
balho, acabam por alimentar o sistema da massificagdo. Nao ha
davidas que os advogados instigam as pessoas ao litigio, através
do estruturamento e da realizagao de propagandas de servigos ju-
ridicos nos mais diversos meios de comunicacao. Sem as causas
massificadas, ndo haveria, provavelmente, trabalho para todos os
causidicos brasileiros.

Assim, além de se propor a criacdo de mecanismos processuais
para o trato da massificacdo dos processos, ndo se pode esquecer
das concausas e dos, como ja dizia Leonel Brizola, “interesses” que
estao por tras da referida massificacao de demandas judiciais.

3 Demandas repetitivas

Rh. Defiro o beneficio da gratuidade de justica. E assen-
te na jurisprudéncia que nao ha previsao legal no sentido
da limitacao dos juros contratuais na taxa de 1% ao més,
sendo que o STJ tem reiteradamente assim decidido. A
capitaliza¢do de juros ¢ legal, quando pactuada expres-
samente, pois que tem amparo em medida provisoria
em vigor. A comissdo de permanéncia também ¢ legal
a priori, ficando, unicamente, limitada as taxas do con-
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trato, conforme stiimulas do STJ. Nao obstante, ha uma
enxurrada de ac¢des revisionais, uma verdadeira industria
do “calote”, que entope o Poder Judicidrio, em demandas
repetitivas, impedindo e dificultando o trabalho do dia a
dia. E, a despeito de os Tribunais Superiores reiterada-
mente julgarem improcedente este tipo de demanda, as
partes tém conseguido antecipagao de tutela para “limpar”
o nome, ficar na posse do veiculo e pagar o que “querem”
(sendo que prometem depositos mensais em juizo € nao
os fazem, aproveitando-se da penuria em que estd o Poder
Judiciario, faltando juizes e servidores, que ndo consegue
fiscalizar a contento, para ganhar tempo e¢ muitas vezes
sumir com o veiculo), sendo que no contrato a prestacao
¢ de valor fixo e informada ao financiado. Por conta desta
inadimpléncia, as taxas de juros ndo sdo reduzidas, sen-
do que quem “paga a conta” ¢ o consumidor que honra
seu contrato. Fica obrigado a contratar com taxas mais
altas. Esta ¢ a dura realidade! Nao bastasse, todos estu-
diosos, € no mundo inteiro, dizem que taxas de juros sao
reguladas pelo “mercado” e pelo “Governo”, € nao pelo
Poder Judiciario. No Brasil, ao revés, quer-se empurrar
limitagdo de juros a taxa de 1% ao més quando pouco
tempo atras a taxa SELIC estava em patamar acima de
12% ao ano. Pensa-se em resolver as agdes repetitivas por
meio de demandas coletivas. Contudo, as taxas praticadas
no mercado financeiro ndo sao ilegais, pois se o fossem
o Ministério Publico certamente ajuizaria a pertinente
acao civil publica. Enquanto despacho mais de 15 agdes
revisionais iguais por dia, recebo-as de volta por obtidas
liminares nos Tribunais, profiro sentencas repetitivas, o
jurisdicionado que tem aquela Unica agdo, que por vezes
diz respeito a sua vida, por exemplo, de indenizacao, fica
aguardando anos por uma decisdo. Ora, certamente ¢ hora
de pensarmos em mudar o rumo da Justica, de parar de
repetir mil vezes a mesma coisa, sendo que o STJ ja de-
clarou que nao ha limita¢do de juros e que a capitalizacao
mensal ¢ legal. No caso especifico, note-se que a parte
autora efetuou financiamento em 48 parcelas para paga-
mento do bem da vida almejado. Conforme prova dos
autos, quitou apenas 16 parcelas, sendo que, a despeito
disso, pretende ficar na posse do veiculo, conduta que vai
de encontro ao principio da boa-fé objetiva. A requerente
sequer acostou aos autos cOpia do contrato entabulado,
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pelo que ndo se pode afirmar, em juizo de cognicao su-
maria, que houve abuso, a luz do CDC. Em suma, nao
ha verossimilhanga no direito alegado. Indefiro o pleito
liminar na totalidade. Ademais, de oficio, determino que
o banco exiba o contrato por ocasido da contestagdo, a fim
de viabilizar o julgamento do feito. Cite-se e intime-se.

O despacho, publicado em 06/07/2010, proferido pelo magis-
trado da 5* Vara Civel da Comarca de Caxias do Sul -Rio Grande do
Sul, Silvio Viezzer, nos autos do processo n.° 010/1.10.0012287-5,
externa a irresignagdao com o elevado niumero de demandas repetiti-
vas que tem que despachar por dia, as quais afogam toda a maquina
judiciaria nacional. Neste passo, sugere que “¢ hora de pensarmos
em mudar o rumo da Justica”.

Assim, como mudar esse rumo? Qual seria 0 mecanismo capaz
de por fim a enxurrada de demandas coletivas que assolam nosso
Judiciario?

Nao ha duvidas que, nesse ponto, o sistema juridico nacional
esta falido.

Temos como principal instrumento para resolugdao dos confli-
tos repetitivos a acdo civil publica. Entretanto, assim como elucida-
do no despacho, a acdo civil publica, principalmente no tocante a
tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, ndo ¢ a melhor
ferramenta para resolver certos conflitos e desafogar o judiciario.
Nesse passo, por exemplo, a coisa julgada secundum eventum litis
pouco contribui para pdr fim ao ingresso de novas demandas repeti-
tivas, visto que eventual senten¢a de improcedéncia ndo obsta estas
demandas. Ainda, mesmo sendo julgada procedente a demanda co-
letiva, faz-se necessario a execug¢do (ou, antes disso, a liquidagao)
em demanda individual. Por derradeiro, a legitimag¢do para proposi-
tura de acoes coletivas estd adstrita a certo rol de entidades designa-
das na lei que, muitas vezes, ndo correspondem eficazmente a tutela
dos direitos individuais homogéneos ou correspondem tardiamente.
Observa-se que nao se quer desmerecer todo a evolucao que a agao
civil publica cedeu para o ordenamento juridico brasileiro; entretan-
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to, como instrumento capaz de combater de forma eficaz a massifi-
cacdo de processos, ndo logrou éxito.

Assim, pensa-se na criagao de um “Incidente de resolucdo de
demandas repetitivas” inspirado no ordenamento juridico alemao
(Musterverfahren) para resolugdo dos conflitos massificados. Neste
passo, o projeto do novo codigo de processo civil dispde, em seu
artigo 903, que “Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada a
todos os processos que versem idéntica questdao de direito”. Destar-
te, uma vez encerrado o incidente de resolu¢ao de demandas repe-
titivas, que tem algumas modificagdes do instituto alemao, ele terd
efeito sobre as demandas que, no seu curso, anteriormente e futura-
mente, a ele forem ajuizadas. Com efeito, pode-se concluir que a de-
cisao afeta também aqueles que nao participaram do processo; por-
tanto, a inconstitucionalidade do instituto por violagdo ao principio
da inafastabilidade do poder judiciario (artigo 5°, inciso XXXV da
CRFB: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito) € latente. Ainda, conforme apontado alhures,
a decisdo do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas resolve
apenas a questdo incidental; assim, a demanda judicial, que estava
sobrestada aguardando o julgamento daquele, retornara ao seu tra-
mite normal quanto aos demais pontos ndo abarcados pela decisao
do incidente. Ademais, para se utilizar da decisao do incidente cole-
tivo faz-se necessario o ajuizamento de demanda individual; assim,
o litigio mais uma vez seré instigado, aumentando-se o numero de
demandas judiciais.

O problema, portanto, persistira.

A solugdo, por outro lado, esta no direito estadunidense, que
trata de problemas relacionados a causas repetitivas, hd muito mais
tempo do que no direito alemao.

Portanto, vale frisar que, por meio da analise deste ordenamen-
to, pode-se agucar que a tutela coletiva de direitos e os instrumentos
do processo coletivo tém origem no proprio sistema da common law,
posta a andlise da acdo de classe (class action).

Com efeito, Teori Albino Zavascki ensina:
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Desde o século XVII, os tribunais de equidade (Courts of
Chancery) admitiam, no direito inglés, o bill of peace, um
modelo de demanda que rompia com o principio segundo o
qual todos os sujeitos interessados devem, necessariamente,
participar do processo, com 0 que se passou a permitir, ja
entdo, que representantes de determinados grupos de indivi-
duos atuassem, em nome proprio, demandando por interesse
dos representados ou, também, sendo demandados por conta
dos mesmos interesses. "

Deste modo, partindo-se da analise da class action do sis-
tema da common law, pode-se alcancgar e passar a se analisar os
limites subjetivos da coisa julgada e o instituto do “right to opt
out”, presente naquele ordenamento.

Nesta esteira, a extensdo dos efeitos da coisa julgada, no
sistema da class action, parecendo desviar-se da regra geral, pode
alcangar, pois, aqueles que ndo integraram a relagao juridica pro-
cessual.”!

19 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva
de direitos. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.28-29
20 José Rogério Cruz e Tucci afirma: “Resta dizer que a Regra 23, somente na hipdtese pre-
vista na alinea b (3) — p. ex.: ag@o de indenizag@o —, também assegura ao membro do grupo,
apos ter sido cientificado do ajuizamento da acdo, o direito de requerer ndo seja considerado
como integrante daquele (right to opt out), ndo se sujeitanto, desse modo, aos efeitos da sen-
tenca. A razao de limitar-se esse poder de autoexclusdo tdo-sé dos casos de a¢ao de natureza
condenatoria ¢ justificada pela propria ratio do instrumento processual estudado.Nao fosse
assim, restaria frustrado o escopo precipuo da class action, qual seja o de se obter uma Unica
decisdo, valida para todos os membros integrantes de uma determinada classe” (TUCCI, José
Rogério Cruz e. “Class action” e mandado de seguranca coletivo. Sao Paulo: Saraiva, 1990,
p- 28.)

21José Rogério Cruz e Tucci assevera que: “Antes da reforma de 1966, a Regra 23, como
visto, ensejava uma triplice distingdo das class actions, dependendo do character of right de-
duzido em juizo, e, por isso, diferente era a extensdo dos limites subjetivos da coisa julgada
(binding effect) em cada uma das espécies entdo concebidas. Com efeito, na denominada
true class action — quando o direito da categoria era joint ou common — a eficacia ultra partes
da decisdo atingia diretamente todos os membros do grupo, ainda que estranhos ao proces-
so. Tratando-se de hipodtese de hybrid class action — quando direitos dos componentes eram
distintos (several), mas referentes a um Gnico bem —, na qual havia um interesse comum, 0s
efeitos da denominada claim preclusion atingiam todos os membros tdo-somente em relagao
aos seus respectivos direitos sobre o bem que havia sido objeto da controvérsial...]” Ainda, o
autor certifica que: “Por outro lado, na hipdtese de spurius class action — quando os direitos
dos componentes eram distintos (several), mas dependentes de uma questao comum de fato ou
de direito, ensejando uma decisdo uniforme —, a qual, como decorre da propria denominagao,
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Todavia, parece ser permitido dizer, quando da analise dos
efeitos da coisa julgada que excedem as partes do julgado, no
ambito das class action, que nao se estd diante de uma excegao
a regra no tocante aos limites subjetivos da coisa julgada. No
entanto, a coisa julgada, em sede de class action, repercute na
esfera de indole material de terceiros que ndo integraram os polos
do processo; contudo, ndo se pode esquecer que aqueles estavam
sendo representados perante a agdo de classe, por substituto pro-
cessual, possuiam interesse naquela relagdo juridica.

Nota-se que, a partir do ano de 1938, com a introducao da
Rule 23 das Federal Rules of Civil Procedure no sistema da com-
mom law norte-americana (que deu origem a class action), ha a
figura da tutela dos direitos coletivos, que ainda ndo era conheci-
da em outros ordenamentos juridicos.

Assim, Teori Albino Zavascki faz consideracoes fundamentais
sobre a acao de classe americana:

Assim, segundo a referida norma, admite-se que um ou mais
membros de uma classe promovam agao em defesa dos inte-
resses de todos os seus membros, desde que (a) seja invidvel,
na pratica, o litisconsércio ativo dos interessados, (b) este-
jam em debate questdes de fato ou de direito comuns a toda
a classe, (c) as pretensoes e as defesas sejam tipicamente de
classe e (d) os demandantes estejam em condi¢des de de-
fender eficazmente os interesses comuns. Duas grandes es-
pécies de pretensdes podem ser promovidas mediante class

apenas do ponto de vista pratico era inserida entre as class actions, a sentenga projetava os
seus efeitos exclusivamente aqueles que participavam do processol...]” Nessa linha, o autor
ensina que: “Com a nova redacdo da Regra 23, como ja salientado, desapareceu criticada
classificacao abstrata das trés espécies de class action. Atualmente, a alinea ¢ (3) preceitua que
o julgamento proferido em uma class action, favoravel ou contrario, sera diretamente eficaz
a todos aqueles que o tribunal declarar integrantes do grupo. Assim, considerada adequada a
representagdo da classe e tendo os seus respectivos integrantes recebido uma fair notice do
processo, a coisa julgada vale para todos eles; caso contrario, vislumbrando-se possivel ofensa
as garantias do due processo of law, o efeito declaratorio do decisum se restringe apenas aos
litigantes que participaram do contraditorio. Conclui-se, destarte, que também sob esse aspec-
to, a Regra 23 atribui ao poder discricionario dos juizes a delimitacao dos limites subjetivos da
coisa julgada, ou seja, tal problema ¢ deferido Alla elaborazione giurisprudenziale, con una
maggior aderenza alle esigenze di tutela Del caso concreto”.( TUCCI, José Rogério Cruz e.
“Class action” e mandado de segurancga coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 26-27.)
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action: (a) pretensoes de natureza declaratéria ou relaciona-
das com direitos cuja tutela se efetiva mediante provimen-
tos com ordens de fazer ou ndo fazer, geralmente direitos
civis (injuctions class actions); e (b) pretensdes de natureza
indenizatoria de danos materiais individualmente sofridos
(class actions for damages). Destaca-se, na agdo de classe,
o importante papel desempenhado pelo juiz, a quem ¢ atri-
buido uma gama significativa de poderes, seja para o exame
das condi¢des de admissibilidade da demanda e da adequa-
da representacdo ostentada pelos demandantes, seja para o
controle dos pressupostos para o seu desenvolvimento e sua
instrucdo. Atendidos os requisitos de admissibilidade e de
desenvolvimento do processo, a sentenga fard coisa julgada
com eficacia geral, vinculando a todos os membros da classe,
inclusive os que nao foram dele notificados, desde que tenha

ficado reconhecida sua adequada representagdo.*

Desse modo, quando da criagdo da class action, em que houve a
manifestagdo dentro do ordenamento juridico de um instrumen-
to intencionado a tutelar os direitos coletivos, diante das novas
exigéncias clamadas pela sociedade, pensou-se em estruturar
um meio para permitir: a representagdo de individuos ou grupos,
com interesses comuns, através da legitimidade ativa despida de
vinculos rigorosamente individualistas; a coisa julgada, com um
cunho objetivo, vinculando uma coletividade de sujeitos.

Por fim, a importacao ao ordenamento juridico brasileiro das
class actions com o caracteristico right to opt out, em que-
poder-se-ia fazer valer uma tutela inibitoria®* ao julgado, parece

22 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva
de direitos. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.29-33.
23 Veja-se que o sistema do right to opt out, em razdo do prazo que em geral nao ultrapassa
90 dias para exercer-se tal direito, impediria que os advogados que instigam o litigio montem
toda a estrutura para contatar e captar todos aqueles eventuais clientes que serdo abarcados
pela coisa julgada do incidente coletivo.

24 “A tutela inibitoria, configurando-se como tutela preventiva, visa a prevenir o ilicito, cul-
minando por apresentar-se, assim, como uma tutela anterior a sua pratica, e nao como uma tu-
tela voltada para o passado, como a tradicional tutela ressarcitoria.[...] A efetividade da tutela
preventiva, como € obvio, estd na dependéncia da possibilidade de impedir o ilicito (ou sua
continuagdo ou repeticao). Torna-se imprescindivel, assim, a possibilidade do uso da multa,
como meio de coercdo capaz de convencer o réu a ndo fazer ou a fazer, conforme se tema acao
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ser o meio mais eficaz para repelir e tornar desnecessarias novas
demandas repetitivas.

Consideracoes finais

O incidente de resolucao de demandas repetitivas, mesmo que
nao tenha um desiderato ideal, ¢ um novo instituto que vem para
tentar recuperar o atual sistema, que esta falido, para tutela coletiva
dos direitos.

Pode-se observar, a partir do presente estudo, que o verdadeiro
intuito do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas em nada
vai “resolver” (no sentido de terminar) com o ingresso de demandas
que sufocam o poder judiciario brasileiro.

O proposto instituto brasileiro, inspirado no sistema germani-
co, tera como verdadeiro objetivo uniformizar as teses dos tribu-
nais superiores para todo territorio nacional, pois, conforme analise
procedimental, a tese controvertida que for alavancada através dos
recursos extraordindrios, o que sO1 acontecer na maioria dos proces-
sos, tera a referida eficacia.

Assim, € de se concluir que um incidente de resolugdo de de-
mandas repetitivas, se fosse criado com o sentido de rechacar os
processos que entopem o judiciario, deveria ter como base a class
action americana.

Nesse sentido, a importacdo ao ordenamento juridico brasilei-
ro das class actions com o caracteristico right to opt out, em que
poder-se fazer valer-se de uma tutela inibitéria ao julgado, parece
ser o meio mais eficaz para repelir e tornar desnecessarias novas
demandas repetitivas.

Conclui-se que o proposito que deveria sem imposto no insti-
tuto coletivo, a da eficaz tutela coletiva dos direitos, com o objetivo
de por fim a massificagdo de processos € ndo a preocupagdo com
“Interesses” com o objetivo de manter o poder na mao de poucos.

ou omissdao. (MARINONI, Luiz Guilherme. 4 tutela inibitoria. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 35-36 ¢ 151).
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