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RESuUMO

O presente trabalho busca responder se as regras processuais que regulam o
julgamento de demandas repetitivas por meio do incidente previsto no art. 976
e seguintes do Cddigo de Processo Civil conferem efetivo acesso a justica
aqueles que serdo submetidos a tese juridica resultante do julgamento. Para
tanto, parte-se da premissa de que ha garantia constitucional do acesso
individual a justica que, por sua natureza principiolégica, pode ser restringido
em favor da prevaléncia de outros principios, mas ainda assim deve ser
garantido na sua maior extens&o possivel. Considerando-se que o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas € técnica processual para julgamento de
questao juridica de forma objetiva, sem a participagdo direta de todos os
interessados na sua decisdo, analisa-se a previsdo normativa do procedimento
de forma a interpretar as possibilidades de participacédo e de compensacao da
sua auséncia de modo a conferir a efetividade 6tima do acesso a justiga,
estabelecendo-se parametros que se entende serem adequados para a
aplicacao das regras processuais em harmonia com o referido principio. Ao
final, os parametros s&o confrontados com a pratica do Tribunal de Justiga de
Sao Paulo, de modo a verificar se ha sua observancia no julgamento dos
incidentes em casos concretos.

PALAVRAS-CHAVE
Acesso a justica — participacao — efetividade — eficacia - direitos fundamentais —
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ABSTRACT

The present study seeks to answer if the procedural rules that regulate the
judgment of repetitive demands through the incident specified in arts. 976 and
following of the Brazilian Code of Civil Procedure grant effective access to
justice to those who will be submitted to the legal thesis resulting from the trial.
In order to do so, ti starts with the premise that there is a constitutional
guarantee of individual access to justice which, because of its principiological
nature, may be restricted in favor of the prevalence of other principles, but it
must nevertheless be guaranteed to the greatest possible extent. Considering
that the incident for the resolution of repetitive demands is a procedural
technique to objectively resolve a legal question, without the direct participation
of all interested parties in the decision, the normative prevision of the procedure
is analyzed in order to interpret the possibilities of participation and
compensation thereof in order to confer the optimal effectiveness of access to
justice, establishing parameters that are considered adequate for the
application of procedural rules in harmony with this principle. In the end, the
parameters are confronted with the practice of the Court of Justice of Sao
Paulo, in order to verify if they are observed in the judgment of the incidents in
concrete cases.
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SOMMAIRE

Ce document vise a répondre si les régles de procédure régissant le proces des
demandes répétées par l'incident au sens de l'art. 976 du Code de Procédure
Civile brésilien offrent un acces effectif a la justice a ceux qui seront soumis a
l'interprétation juridique résultant de l'arrét. Par conséquence, on part de la
premisse qu'il y a des garanties constitutionnelles de l'acces individuel a la
justice, lequel a cause de as nature de princpe, peut étre limitée en faveur de la
prévalence des autres, mais ils doivent encore (tout) étre garantis dans sa plus
grande mesure possible. Considérant que la résolution des incidents de
demandes répétitives est la procédure technique pour juger une question
juridique objective, sans la participation directe de toutes les parties prenantes
dans sa décision, on analyse la forme de prévision normative de la procédure
d'interpréter les possibilités de la participation et l'indemnisation pour leur
absence afin de donner l'efficacité optimale de l'accés a la justice, en
établissant des parameétres qui sont destinés a étre adaptés a l'application des
regles de procédure en harmonie avec ce principe. A la fin, les paramétres sont
confrontés a la pratique de la Cour de Justice de Sao Paulo, afin de vérifier son
respect dans le jugement des incidents dans des cas particuliers.
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Introducao

O presente estudo busca responder se as regras processuais que
regulam o julgamento de demandas repetitivas por meio do incidente previsto no
art. 976 e seguintes do Cddigo de Processo Civil conferem efetivo acesso a

justica aqueles que serdo submetidos a tese juridica resultante do julgamento.

Para tanto, s&o estabelecidas algumas premissas, sendo a primeira
delas que o acesso a justica individual é uma garantia constitucional (art. 5°,
XXXV, CF) e, portanto, deve ser resguardado. Conquanto essa seja premissa
fundamental para o presente trabalho, certo que esse nivel de generalizagao
impede a sua utilizagdo para fins mais do que retoéricos, demandando necessaria

delimitacéo.

Para este fim, entende-se 0 acesso como direito de participacédo dos
individuos nos processos de tomada de decisbes pelo Estado, de modo a permitir
que exercam influéncia sobre a decisdo que resultara na sua sujeicdo ao
comando judicial a ser exarado, recebendo resposta justificada que demonstre a

correcao do decidido e a consideragao dos argumentos apresentados.

De acordo com essa concepgdo da garantia constitucional, nao
bastaria proporcionar aos jurisdicionados a possibilidade de apresentarem seus
pleitos e suas defesas perante Juizo, sem que fossem disponibilizados, também,

meios de atingimento da solugao justa do conflito.

A conformagdo do acesso a justica como direito fundamental e,
portanto, com natureza principiologica, determina que se considere seu ambito de
protegcdo com a maior extensido possivel, da mesma forma como deve se dar em
relacdo aos demais principios constitucionais que incidem sobre o direito

processual.

Isso ndo impede que se conceba a prevaléncia de determinados
valores sobre outros, conforme a finalidade perseguida pelo legislador, por

exemplo, ao elaborar determinada técnica processual. O que se impde € que o



direito fundamental preterido ainda assim seja garantido na maior extenséo

possivel, nos limites impostos pelo legislador.

Passa-se, entdo, no capitulo 2, a examinar o conceito de acesso sob
a perspectiva processual, readequando-o em conformidade com sua natureza
principiolodgica, e examinando como essa perspectiva repercute na interagdo do
acesso com os principios constitucionais da efetividade e da seguranca juridica e

qual o equilibrio buscado nos sistemas processuais individual e coletivo.

No capitulo 3, seguinte, a investigacdo se volta a alteracdo do
enfoque do acesso a justica, verificada nas reformas processuais dos anos 1990
e 2000, e seu apice com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015. E
analisada a transicao entre a ampliacdo do acesso, que acompanha a abertura
politica e a garantia de direitos fundamentais no Brasil, em meados e fim dos
anos 1980, e o surgimento de concepgdes mais restritivas do acesso a justica,
diante do crescente estoque de processos em julgamento, fendbmeno que tem
diversas causas apontadas, mas, dentre elas, uma suposta facilitacido excessiva
para a resolu¢ao de controvérsias pela via judicial.

Em sequéncia, no capitulo quatro, inicia-se a analise do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, constatando como sua introducdo no
ordenamento se insere na légica da restrigdo ao acesso individual a justica,
admitindo-se a propositura das demandas, mas suspendendo-as, com a selecio
de um ou mais processos-modelo para julgamento da quest&o juridica comum a

elas, o que perfaz efetivo filtro a litigiosidade repetitiva.

Considerando-se, nessa linha, que o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas visa processar e julgar de forma concentrada questédo
juridica que se apresenta em diversos processos — obstando, em regra, que 0s
interessados participem diretamente da solugdo da controvérsia —, verifica-se a
tensdo entre os principios do acesso a justica, da razoavel duragdo do processo

e, ainda, da eficiéncia da administrag&o publica.

A restricdo da participacédo direta dos individuos em procedimento
cuja decisao lhes vinculara, € compreendida no estudo como forma de filtro ao

acesso a justica, que, para ser legitimo, deve ser compensado por meios
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adequados que permitam a representagao de interesses e valvulas de escape

que permitam ao individuo ser ouvido e ter suas razdes consideradas.

Nesse sentido, examina-se a natureza da eficacia da tese juridica,
se equivalente a coisa julgada ou a forga vinculante dos precedentes, e se
examina como percebé-la sob a ética da efetividade 6tima do acesso a justica

conduz a uma conclusao ou a outra.

Ainda, para aferir a adequagdo dos mecanismos ampliativos do
contraditorio no incidente de resolugdo de demandas repetitivas a garantia do
acesso a justica, toma-se como marco comparativo a disciplina de processos

coletivos.

Por fim, dentre as restricbes ao acesso que podem resultar do
incidente, observa-se aquela que afeta o seu aspecto equitativo.

Toma-se como ponto de partida que o acesso a justica equitativo é a
garantia de que os meios dispostos para que os individuos obtenham resposta
estatal sobre a efetivacdo dos seus direitos inclua forma de conferir equilibrio as
partes (tendo em conta que modelos legais raramente consideram a disparidade
de forgas entre as duas ou mais partes do processo) e parecem pressupor

igualdade de condigdes entre os litigantes.

Observa-se, entdo, que o volume excessivo de processos e a
estrutura do procedimento do incidente de resolugdo de demandas repetitivas
podem em teoria ampliar as vantagens potenciais daqueles que tem maiores
recursos e maior experiéncia como parte de processo judicial, os chamados

litigantes habituais.

Tendo em vista que o0 maior niumero de processos em curso no
Judiciario brasileiro envolve poucas partes, sendo até mesmo possivel identificar
0s cem maiores litigantes responsaveis por grande parte do total de agdes, é
possivel cogitar que as demandas repetitivas consistem em processos que
envolvem as mesmas questdes referentes a relagdes juridicas entre individuos e

um pequeno numero de entes publicos e empresas privadas.

11



O julgamento de demandas de forma concentrada, com a expressa
finalidade de gerenciamento de expressivo volume de processos potencialmente
propicia a convergéncia de interesses entre Judiciario e litigantes habituais, de
modo que ambos desejam a instauragdo de obstaculos a propositura de
demandas ou, sob outro ponto de vista, diminuir os incentivos para a litigancia

excessiva.

Havendo instauragdo do incidente, o litigante habitual tem
oportunidade de concentrar recursos e esforcos na defesa dos seus interesses,
ao invés de dispersa-los no acompanhamento e defesa em diversos processos
esparsos e, ainda, sendo vitorioso, de influenciar diretamente no estabelecimento

do precedente que vai regular sua atividade.

Examinado o acesso a justica e o incidente de demandas repetitivas
sob esses aspectos, tem-se como hipotese de trabalho que a efetivagao 6tima do
acesso a justica aplicada ao incidente permite a reconstru¢do da norma positivada
e possibilita minimizar as deficiéncias do procedimento referentes aos aspectos
objetivos e subjetivos da participagao.

Garantir o acesso a justica na sua efetividade 6tima significa ampliar
as possibilidades de participacao direta dos terceiros interessados no incidente e
admitir as possibilidades de rediscussdo da tese aos casos semelhantes, em
casos de sua distingdo e superacgdo, aplicando-se a tese juridica como
precedente, portanto.

Significa também qualificar o debate em contraditério realizado no
proprio incidente, de modo a compensar a restricdo da participacado direta. Para
tanto, pensa-se no controle da escolha dos processos-modelo, no controle da
representatividade adequada, por exemplo.

Confrontada a hip6tese com as regras processuais positivadas, se
verifica se é possivel, ao menos em tese, no plano tedrico, atender ao standard

minimo de acesso a justica e estabelecer parametros para tanto.

Por fim, os parametros estabelecidos serdo postos novamente a

teste, no plano pratico, examinando-se os incidentes de resolucido de demandas

12



repetitivas instaurados perante o Tribunal de Justica de Sdo Paulo até a data de
depodsito da presente tese, extraindo-se desta analise se a tese concebida

encontra respaldo na pratica atual da Corte.
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1. Diferentes acepcgdes de acesso a justica

A nocdo de acesso a justica ndo é univoca: tem encontrado
definicbes distintas a depender do momento histérico que se analise e da

perspectiva cientifica abordada.

Para fixar as premissas deste trabalho e justificar a adog¢ao de um ou
outro conceito, € necessario primeiramente tecer consideragcdes acerca do acesso
a justica enquanto direito fundamental com previsdo constitucional e, a seguir, a

partir da perspectiva processual, tanto do ponto individual como coletivo.

E o que se passa a fazer nos itens seguintes.

1.1. Acesso a justica como direito fundamental: consideragdes introdutorias

O acesso a justica esta previsto dentre os direitos e garantias
fundamentais, individuais e coletivos, no art. 5° inciso XXXV, da Constituicao
Federal (“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”).

Tamanha é sua centralidade na estrutura do Estado Democratico de
Direito que sua definigao se confunde com a prépria inafastabilidade da jurisdigao
— que, por sua vez, € a fungao (atividade e poder) que define a razdo de ser do

Judiciario’.

T Assim, KAzuo WATANABE dispde: “O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito
no art. 50, XXXV da CF/1988, ndo assegura apenas o acesso formal aos 6rgaos judiciarios, e sim
0 acesso a justica que propicie a efetiva e tempestiva protegdo contra qualquer forma de
denegacao da justica e também acesso a ordem juridica justa” (Tutela Antecipatéria e Tutela
Especifica in L. R. WAMBIER, T. A. A. WAMBIER, Doutrinas Essenciais: Processo Civil, vol. V, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p. 420). Em sentido coincidente, CELSO RIBEIRO BASTOS afirma
que: “Desde entao, firmaram-se duas ideias que, embora de conteudos aparentemente diversos,
no fundo significavam a mesma coisa. Uma é a de que toda lesédo de direito, toda controvérsia,
portanto, poderia ser levada ao Poder Judiciario e este teria de conhecé-la, respeitada a forma
adequada de acesso a ele disposta pelas leis processuais civis. A outra é a de que toda jurisdigao,
0 que significa dizer, toda decisdo definitiva sobre uma controvérsia juridica, s6 poderia ser
exercida pelo Poder Judiciario. Ndo haveria jurisdicéo fora deste, nem no Poder Executivo, nem no
Poder Legislativo” (Curso de Direito Constitucional, 222 edigao revista e atualizada, Malheiros, S&ao
Paulo, 2010, p. 329).

14



Sob o enfoque dos direitos fundamentais, o acesso a justica é a
garantia de ser ouvido (day in court)?, de exigir a efetivagcdo de direitos, que se
desdobra na possibilidade de participar em processos e influir nas decisdes
jurisdicionais que culminardo na sujeigdo do individuo, grupo ou coletividade a

determinacéao Estatal.

Trata-se, em outras palavras, de abertura do sistema legal para
questionar infragdo ou ameacga a direitos, a que corresponde dever de corrigir a
situagdo apontada como antijuridica (em caso de procedéncia dos pedidos

iniciais) ou justificar a respectiva manutengao?® (na hipotese de improcedéncia).

E é justamente a garantia de ser ouvido, doravante entendida como
direito de participacao, e de receber tutela jurisdicional (corregdo ou justificagao)
que confere legitimagdo da atuagdo estatal na solugdo dos conflitos*, dai a

acentuada importancia do acesso a justica no Estado Democratico de Direito.

2 YuvAL EYLON e ALON HAREL observam, em relagdo ao controle de constitucionalidade, que o
direito de ser ouvido pode ser subdividido em trés: (i) direito de questionar a infragdo aos seus
direitos; (ii) dever da parte infratora de prover uma explicagaol/justificagdo individualizada; (iii)
dever da parte infratora de reconsiderar a decisdo e agir corretamente. (The right to judicial review,
Virginia Law Review, 92:2006, p. 3).

3 Em sentido diverso do sustentado neste estudo, SERGIO CRUZ ARENHART afirma que: “Na
realidade, o direito de agao nao &, ao contrario do que se possa supor, individual e intransferivel.
O texto constitucional em nenhum momento garante ao individuo o direito de, pessoalmente,
pleitear a tutela de seus interesses. Garante, apenas, a tutela desses interesses, sem fazer
referéncia ao modo ou a forma dessa protegao” (A tutela coletiva de interesses individuais: para
além da protegdo dos interesses individuais homogéneos, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2013,
p. 51). Na perspectiva aqui adotada, ha um direito individual de ser ouvido e ver justificada ou
reparada a violagdo (ou ameaga). O que aqui se sustenta é que restricbes aos direitos
fundamentais sdo possiveis e muitas vezes necessarias e, deste modo, pode-se afastar a garantia
individual de participagao por meio do processo pela representacao dos direitos em agao coletiva,
desde que isso se dé em razdo de outros principios igualmente garantidos constitucionalmente, e
de forma justificada e adequada. Enquanto o resultado possa ser o mesmo, entende-se que ha
repercussdes diferentes a depender do ponto de partida adotado. Pensar a representagdo como
compensacao da restricdo a uma garantia fundamental ndo é equivalente a pensar que ndo ha um
direito individual de acesso a justiga.

4 O que decorre da prépria legitimidade do direito, como apontam MENELICK DE CARVALHO NETTO e
GUILHERME ScOTTI: “... o direito positivo, coercitivo, que se faz conhecer e impor pelo aspecto da
legalidade precisa, para ser legitimo, ter sua génese vinculada a procedimentos democraticos de
formacdo da opinido e da vontade que recebam os influxos comunicativos gerados numa esfera
publica politica e onde um sistema representativo ndo exclua a potencial participacdo de cada
cidadao, cujo status politico nao depende de pré-requisitos (de renda, educagao, nascimento
etc.)”. (Os Direitos Fundamentais e a (In)Certeza do Direito: A produtividade das tensbes
principiolégicas e a superagéo do sistema de regras, Belo Horizonte, Férum, 2012, p. 111). Sob o
prisma processual, € conhecida a licdo de CANDIDO RANGEL DINAMARCO: "Sabe-se que no Estado-
de-direito tem-se por indispensavel fator legitimante das decisdes in fieri a participagdo dos seus
futuros destinatarios, a quem se assegura a observancia do procedimento adequado e capaz de
oferecer-lhes reais oportunidades de influir efetivamente e de modo equilibrado no teor do ato
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Além da garantia de protegédo do arbitrio estatal e de abertura para
se exigir a concretizagao de direitos ndo satisfeitos, ameagados ou efetivamente
violados, o principio permite exigir do Estado que se justifique, ou seja, que preste
contas ao cidaddo dos seus atos e das suas omissdes®.

Os direitos de participacao e influéncia — corolarios do principio do
contraditorio quando examinados sob o prisma do direito processual —, por sua
vez, derivam da propria nogao de cidadania e titularidade de direitos, na medida
em que ser sujeito de direitos implica na possibilidade de exercé-los, fazendo-se
ouvir, ainda que sua manifestacdo nao reduza a probabilidade de alteracido da

decisao que pode vir a Ihe afetar.

Resguardados os direitos fundamentais individuais e coletivos no
processo, que garantem o exercicio de direitos e o controle da atividade estatal,
tem-se que o seu resultado é legitimo, pois resultou de processo que atendeu ao

paradigma democratico.

Vista a questdo sob outro angulo, a participacdo ndo tem como
finalidade legitimar o processo®, mas dar azo ao exercicio de direitos

imperativo que vira (A Instrumentalidade do Processo, 142 edicao, Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p.
107).

5 Assim, para NicoLO TROCKER "Il contenuto della garanzia costituzionale di azione e di difesa non
si esaurisce peraltro in questo aspetto passivo, per quanto esso possa essere importante, ma
esige anche un comportamento attivo da parte dei soggetto giudicante. Gia la dottrina tedesca
meno recente notava che un vero ascolto (Zuhdéren) richiede spesso anche un 'chiedere' e un
'parlare’ da parte dell'interlocutore, per ottenere spiegazioni e precisazioni su quanto viene esposto
ed affermato. Analogamente, anche nella nostra dottrina si & sottolineato che 'ascoltare non basta.
Il dialogo, quanto pia € serrato e spontaneo, tanto pia rischia di cadere in eccessi, deviazioni,
oscurita'. Ecco che c il giudice deve non solo reprimere gli eccessi, rettificare le deviazioni, ma
soprattutto cercar di chiarire le oscurita. Muovendo da questo presupposto non ¢ difficile rilevare
uno stretto collegamento tra il diritto di essere sentiti in giudizio ed il potere-dovere giudiziale di
chiarificazione e di informazione sancito esplicitamente dal § 139 della ZPO tedesca e desumi-
bile, secondo una interpretazione estensiva suggerita da una autorevole dottrina ma non accolta
dalla giurisprudenza, anche dall'art. 183, comma 2°, dei nostro codice di procedura civile."
(Processo Civile e Costituzione: Problemi di Diritto Tedesco e ltaliano, Milano, Giuffré, 1974, pp.
455/456).

6 Diante da premissa adotada, discorda-se da posicdo de SOFIA TEMER que concebe a participagao
como “possibilidade de convencimento, através da apresentagédo (direta ou indireta) de razbes
para resolugdo da controvérsia juridica” (Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas,
Salvador, Jus Podivm, 2016, p. 138). Entende-se que a possibilidade de convencimento é apenas
um aspecto do exercicio de direitos — a pretensio de vé-los efetivados -, que ndo afasta o direito
de manifestar suas proéprias razbes, exercer o direito de agdo e de receber resposta justificada. A
mitigacdo do direito de participagdo em determinadas situagdes justifica-se por outros
fundamentos, que sao apresentados no texto, nos itens seguintes.
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considerados fundamentais, que dizem respeito a dignidade do individuo e ao seu
papel como sujeito de direitos. A legitimagao é o reconhecimento (consequéncia)
de que o processo transcorreu de modo a atender essa e as demais garantias

constitucionais’.

Observe-se, alias, que por ser inerente ao Estado Democratico de
Direito, o direito de participagdo se manifesta também junto aos poderes
Legislativo e Executivo, nos seus respectivos ambitos de decisdes. Ocorre que,
naqueles, a participacdo se da mediante representagdo por agentes eleitos,
enquanto no Judiciario, ele é exercido mediante o ajuizamento do processo

judicial e também ao longo do seu curso.

A representacdo dos interesses e consequente mediagcdo da
participagdo ndo é o unico elemento distintivo da atuagdo do Legislativo e
Executivo em relacdo ao Judiciario. As decisbes tomadas no ambito daqueles
Poderes devem levar em consideracéo interesses da sociedade (como um todo

ou de seus segmentos) e sua conformagéo em direitos.

O administrador e o parlamentar ndo decidem considerando o caso
concreto, mas sim, os interesses mais amplos de toda a sociedade ou das
parcelas por eles representadas (especificamente no caso dos parlamentares) no

embate politico.

Quando sdo votadas leis no parlamento, por exemplo, estdo
representados no debate, em tese, os interesses da sociedade como um todo, e
dos grupos que elegeram deputados e senadores, mas nao dos individuos que,
diante de situacdes concretas, tenham pretensdes especificas. Atender ao direito

desses individuos, conformando a norma ao caso concreto € papel do Judiciario.

Alias, normas legisladas e politicas publicas concebidas sem a

necessaria abstracao e universalidade, voltadas (ou contrarias) aos interesses de

7 Cf. RICARDO DE BARROS LEONEL: “... na aplicagcdo dos institutos e na interpretagdo e incidéncia
das normas de direito processual cumprira ao Poder Judiciario velar para que seja observado
aquele programa constitucional minimo, pois sé através dele se legitima a intervencao estatal
através do aludido método estatal de solugdo de conflitos” (Consideragbes introdutérias sobre o
direto processual constitucional in J. C. B. PuoLl, M. J. M. BoNicio, R. B. LEONEL (coords.), Direito
Processual Constitucional, Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 199).
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individuos ou grupos especificos, importam em tratamento privilegiado (ou
discriminatério) aqueles interesses, o que tampouco seria compativel com a

concepgao democratica de deliberagao legislativa.

A atengao aos papéis do Judiciario, do Legislativo e do Executivo na
efetivagdo da protecdo a direitos, por si sO, ajuda a compreender a fungao e
legitimidade do processo judicial como meio de garantia de direitos individuais e
coletivos que vai além da consagrada fungédo de revelar a vontade concreta da

leié..

Os interesses da sociedade e de suas parcelas sdo tutelados
mediante processos de deliberagdo, em que se combinam argumentos politicos,
sociais, econdmicos e até mesmo juridicos. Os direitos propriamente ditos dos
individuos e de grupos especificos, por sua vez, sédo tutelados pelo Judiciario em
processos de argumentacédo, em que se interpretam as normas e se afirmam a
solugdo correta nos casos concretos, mediante adjudicacdo. S&o sistemas

complementares?..

8 CONRADO HUBNER MENDES esclarece que: “Democracias constitucionais buscam legitimidade
com base nas razdes que oferecem para as decisdes coletivas. Direitos, em particular, ocupam
um lugar essencial na moralidade politica subjacente a legitimidade democratica liberal. ‘Decide
por qué’, nesse sentido, conecta-se a ‘por que devo obedecer’. De onde vem a autoridade da
legislacdo e das decisbes judiciais? Quais as exigéncias formais e substantivas para decisdes
sobre direitos e politicas publicas? A resposta varia conforme diferentes teorias politicas, e precisa
conciliar outros elementos da quest&o geral esbogada neste tépico. E uma combinagdo de razdes
procedimentais (input) e de razdes substantivas (output): por um lado, razdes que justificam por
que um ator politico decide alguma questédo, por meio de certo procedimento num determinado
momento; por outro, razdes que justificam o conteldo da decisdo em si” (Direitos Fundamentais,
Separacgéo de Poderes e Deliberagdo, Sao Paulo, Saraiva, 2011, pp. 58/59).

9 Conforme, novamente, CONRADO HUBNER MENDES: “Se a legitimidade democratica ndo se limita a
agregacgao de interesses individuais, mas deve abranger decisbes dotadas de boas justificativas
compartilhadas por todos, conforme propdem teorias da democracia deliberativa, instituicdoes
politicas devem ser capazes de dar conta dessa dupla demanda. Por essa razéo, o parlamento
eleito é representativo somente no primeiro aspecto da legitimidade. A corte é o candidato
principal para cumprir a segunda demanda. Deve ser entendida como instituigdo representativa
porque é mais sensivel a razdes, € ndo a desejos majoritarios. Se, por um lado, ndo representa
individuos particulares, por outro, participa de um processo argumentativo em que as razdes de
todas as partes potencialmente interessadas sdo ouvidas. Individuos podem participar do
processo decisorio, as vezes de modo ainda mais intenso e influente, por fornecerem razdes, néao
somente um voto. A corte decide por conta prépria, mas da resposta a cada um dos argumentos
que lhe foram apresentados. Juizes que estdo abertos a serem efetivamente influenciados pela
diversidade de argumentos merecem nosso respeito por suas decisées. Ajudam a construir uma
‘republica de razdes’, ndo somente uma ‘republica de cidaddos’ (ou de individuos
autointeressados)” (Direitos Fundamentais cit., p. 82).
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A atuagdo do Judiciario é voltada para a solugdo de situacdes
concretas, mesmo que as decisdes admitam algum grau de abstragdo e possam
produzir efeitos além da relagao juridica substancial, como ocorre em diferentes
medidas com os precedentes e com a tutela coletiva de direitos propriamente

ditos.

O julgador interpreta as normas, que foram concebidas em processo
deliberativo, tendo em vista interesses mais amplos da sociedade, conforme o
caso concreto, ou seja, conforme o quadro fatico que se lhe apresente no

processo.

Dessa forma, concretiza-se a garantia individual de acesso a justicga,
€ por meio do processo que o individuo se faz ouvir: se os interesses de
individuos n&do sédo (e ndo podem ser) tutelados especificamente no processo
legislativo, devem sé-lo no processo jurisdicional, quando assim for necessario. E
a tutela do direito individual no processo jurisdicional deve atender as garantias de

participagéo e do devido processo legal, como visto.

Admitir-se, portanto, que um processo jurisdicional tenha curso com
participacdo infima dos interessados, sem mecanismos razoaveis de
compensacgao, importa na redugao do status politico do cidadao, que é impedido
de participar diretamente em todas as esferas de decisdo do Estado, politicas e
juridicas, o que consequentemente importa em déficit democratico que nao se

deve subestimar.

Ressalve-se que quem ajuiza processo nao se satisfaz a principio
em apenas ser ouvido. Ao propor demanda judicial visando a correcdo de
determinado ato ou a protecdo a ameacga, o autor da acdo expde o direito que
entende violado, formula pedido e pleiteia resposta justificada do julgador, mas

esses passos sao instrumentais a obtengao da tutela desejada.

Isso significa que, sem passar por essas etapas, ndo ha como obter
a reconsideragao e corregcdo da violagdo do direito. Se o acesso a justica e o
devido processo legal sdo pressupostos antecedentes Idgicos necessarios para a
tutela dos direitos, garanti-los, reconhecendo-os eles proprios como direitos, é

indispensavel.
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Em suma, a efetiva protecao do “direito a ter direitos” exige que
sejam dispostos meios de exercé-los, individual ou coletivamente, e para tanto é
necessario conferir meios para que sejam expostas as alegadas violagbes e

sejam conhecidos os motivos que levaram a sua manuteng&o ou corregao.

Mas o acesso a justica ndo € o unico principio constitucional que se
aplica ao processo'?, por ébvio. Outros principios, como a igualdade (art. 5°,
caput), o devido processo legal (art. 5°, LIV), a razoavel duragdo do processo (art.
5°, LXXVIII), e a eficiéncia da administragcao publica (art. 37), compdem com ele a
chamada tutela constitucional do processo'', cuja observancia deve ser atendida

para resguardo de sua validade.

Entdo, o acesso a justica deve dialogar com os demais principios
constitucionais referidos, de modo a proporcionar aos jurisdicionados efetiva
possibilidade de resolver suas controvérsias, de modo célere, com paridade de
armas e real oportunidade de influéncia e didlogo com o julgador, sem onerar
demasiadamente o Judiciario — que deve conformar sua atividade aos recursos

que possui'?.

10 Cf. SERGIO ARENHART. A tutela coletiva cit., p. 31.

" Cf. FLAVIO YARSHELL: "Fala-se em principios do direito processual - fundamentais ou gerais -
que, no mais das vezes, sao tratados sob o prisma constitucional. Partindo-se desses principios,
divisa-se uma tutela constitucional do processo, cujo significado e escopo sédo os de assegurar a
conformagao dos institutos processuais aos postulados que advém da orbita constitucional"
(Tutela Jurisdicional, 22 edi¢ao, Sao Paulo, DPJ Editora, 2006, p. 29). Vale o registro histérico de
que ADA PELLEGRINI GRINOVER ja afirmava em 1975 que: “Todo o Direito Processual — como ramo
do direito publico — tem suas linhas fundamentais tracadas pelo Direito Constitucional, que fixa a
estrutura dos orgaos jurisdicionais, que garante a distribuigdo da justica e a declaragao do direito
objetivo, que estabelece alguns principios processuais. Mas, além de seus pressupostos
constitucionais, comuns a todos os ramos do direito, o direito processual é fundamentalmente
determinado pela constituicio em muitos de seus aspectos e institutos caracteristicos.” (Os
principios constitucionais e o Cdédigo de Processo Civil, Sdo Paulo, Bushatsky, 1975, pp. 4-5).
Nesse mesmo norte, destacam-se os estudos anteriores de EDUARDO J. COUTURE, Las Garantias
Constitucionales del Proceso Civil in Estudios de Derecho Procesal Civil, t. 1, 42 edicdo, Buenos
Aires, Depalma/Lexis Nexis, 2003, pp. 19/67), e ENRICO TuLLIO LIEBMAN, Diritto Costituzionale e
Processo Civile in Problemi del Proceso Civile, Milao, Morano, 1962, p. 149/154).

2 Ao equilibrio entre as garantias fundamentais e a eficiéncia da administragao publica, préprio da
concepgdo de politicas publicas, SERGIO CRUZ ARENHART denomina “proporcionalidade pan-
processual” segundo a qual, resumidamente, se deve considerar fatores legislativos, estruturais e
culturais no provimento do servigo judicial, tais como: “... se o esforgo judicial empregado para
certo tipo de causa se justifica em face do volume, da complexidade e das necessidades de outros
feitos”; “... a proporg¢ao entre o nimero de juizes e o numero de causas; a quantidade de auxiliares
da atividade jurisdicional e sua suficiéncia em relagdo a demanda social; a infraestrutura oferecida
ao Poder Judiciario para o desempenho de suas fungdes; a localizagdo do servigo jurisdicional no
espago geografico; e a organizagdo dinamizada dos servicos a serem prestados”; e por fim:
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E dessa interacdo que se tratara no tdpico seguinte.

1.1.1. Acesso a justica em interagdo com outros fundamentais

Reconhecer o carater principioldgico do acesso a justiga nos termos
explicados tem por consequéncia inescapavel a necessidade de interpreta-lo e
aplica-lo de maneira semelhante aos demais principios e garantias fundamentais
constitucionalmente garantidos, pois a Constituicdo Federal deve ser interpretada
sistematicamente — de modo a evitar contradicbes em suas normas,
considerando-as como parte de um sistema integrado —, vale dizer, conforme o

principio da unidade da constituicdo's.

Além disso, reconhecendo-se a forga normativa'# (art. 5°, § 1°, CF)

do texto constitucional, ou seja, a eficacia plena de suas normas e principios’®,

“cumpre examinar elementos como a lealdade e a boa-fé que presidem as relagbes econdmicas e
sociais de um povo, o seu grau de educacéo civica e de conhecimento dos seus proprios direitos,
a propensao a recorrer a outros meios de pacificagdo de conflitos etc.” (A tutela coletiva cit., pp.
36/37).

13 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, comentando J. J. GOMES CANOTILHO, conclui que: “...0 chamado
principio da unidade da constituigdo parece em nada se diferenciar daquilo que ha pelo menos
século e meio se vem chamando de ‘interpretagao sistematica’. (...) O chamado principio da
unidade da constituicdo €, ao contrario, uma reafirmagdo de um dos canones classicos de
interpretacdo e a confirmagdo de que ele também vale no ambito constitucional” (Interpretagdo
Constitucional e Sincretismo Metodolégico in V. A. SILVA (org.), Interpretagcdo Constitucional, 12
edigdo, 32 tiragem, Malheiros, Sdo Paulo, 2010, p. 127). No mesmo sentido HUMBERTO AviLA
observa que a interpretagdo sistémica exige "do intérprete o relacionamento entre a parte e o todo
mediante o emprego das categorias de ordem e de unidade", sendo seu subelemento o "postulado
da coeréncia, a impor ao intérprete, entre outros deveres, a obrigagdo de relacionar as normas
com as normas que lhe sdo formal ou materialmente superiores" (Teoria dos Principios: da
definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, 122 edigdo, Sao Paulo, Malheiros, 2011, p. 136).

14 Jose RENATO NALINI assim define o papel do juiz sob a constituicdo com plena forga normativa:
“O movimento do acesso a justica acentuou o novo papel dos juizes, manifestado em toda sua
grandeza. Pois a fixagao de objetivos, vinculados a principios bem definidos, importa planejamento
e elaboragcdo de programas de agdo, propostas projetadas para o futuro, atribuindo ao juiz
constitucional um ‘dever novo, arduo e de grande empenho: o dever de julgar a agdo do poder
publico ndo mais somente a luz de seu possivel contraste com direitos e obrigagdes claramente
definidos, mas também com programas vinculados de agao futura’. Tenha-se ou ndo consciéncia
desse desafio, ele existe e reflete a importancia que revestiu, para a nacionalidade, a elaboragao
de um novo pacto politico-juridico-institucional apds vinte anos de arbitrio. A Constituicao dirigente
€ realidade juridico-politica subordinante ndo apenas do legislador, mas direcionada ao juiz,
entidade concretizadora de direitos fundamentais” (O Juiz e o acesso a justica, 22 edicdo, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 44).

15 Eficacia que, conforme a ligdo de KONRAD HESSE, "...ndo se confunde com as condicdes de sua
realizagdo; a pretensido de eficacia associada a essas condigbes como elemento autbnomo. A
Constituigdo nao configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas também de um dever ser;
ela significa mais do que o simples reflexo das condi¢des faticas de sua vigéncia, particularmente
as forcas sociais e politicas. Gragcas a pretensédo de eficacia, a Constituicado procura imprimir
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decorre que, como ensina VIRGILIO AFONSO DA SILVA: “na solu¢cdo de problemas
constitucionais, deve-se procurar acomodar os direitos fundamentais de forma a

que todos possam ter uma efetividade 6tima”*6.

Nesse contexto, interpretar e aplicar o acesso a justica como
principio'’, significa dizer que se deve buscar sua realizagdo na maior medida
possivel (v.g. efetividade 6tima) diante das possibilidades faticas e juridicas, ou

seja, na medida do possivel e adequado™®.

E, dentre as condicbes de efetivacdo do principio, esta o ambito de
protecdo — a extensao — de outros principios igualmente aplicaveis a determinada
hipétese (frisando-se que essa amplitude também deve ser amplamente

considerada, na acepg¢ao de direitos fundamentais aqui defendida).

ordem e conformacéo a realidade politica e social. Determinada pela realidade social €, a0 mesmo
tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficacia das condigbes soécio-politico e econdbmicas. A forga
condicionante da realidade e a normatividade da Constituigdo podem ser diferenciadas; elas nao
podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas" (A Forca Normativa da
Constituigdo, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 15).

8 Interpretacédo cit., p. 127. Mais adiante acrescenta o autor que prefere a expresséo “efetividade
6tima” a “efetividade maxima”, pois: “seria dificil, nos dias de hoje, preferir uma interpretagdo de
algum dispositivo constitucional que Ihe confira uma efetividade minima. Pode-se, claro, afirmar
que a ideia de ‘maxima efetividade’ faz sentido como ideia regulativa, isto &€, que aponta para uma
determinada direcdo a ser seguida, mesmo que esse maximo nem sempre possa ser alcangado.
Nesse caso, entdo, seria mais aconselhavel que se falasse em ‘efetividade 6tima’, pois esse seria
um conceito que ja inclui a possibilidade do conflito entre normas e a real ideia-guia para sua
solucao, isto é, a otimizagado” (p. 131). Em consonéancia, SERGIO ARENHART, A tutela coletiva cit., p.
34).

7 Sobre a natureza dos principios, ROBERT ALEXY sustenta que: "Principios exigem que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse
sentido, eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Da relevancia de
um principio em um determinado caso ndo decorre que o resultado seja aquilo que o principio
exige para esse caso. Principios representam razdées que podem ser afastadas por razdes
antagdnicas. A forma pela qual deve ser determinada a relagdo entre razao e contra-razdo nao é
algo determinado pelo préprio principio. Os principios, portanto, ndo dispdem da extensao de seu
conteudo em face dos principios colidentes e das possibilidades faticas" (Teoria dos Direitos
Fundamentais, 22 edigéo, Sdo Paulo, Malheiros, 2011, p. 104).

8 Para VIRGILIO AFONSO DA SILVA: “No caso dos principios, ndo se pode falar em realizagdo
sempre total daquilo que a norma exige. Ao contrario: em geral, essa realizagdo € apenas parcial.
Isso, porque, no caso dos principios, ha uma diferenga entre aquilo que é garantido (ou imposto)
prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente. (...) O elemento central da teoria
dos principios de Alexy é a definigdo de principios como mandamentos de otimizagao. Para ele,
principios sdo normas que exigem que algo seja realizado na maior medida possivel diante das
possibilidades faticas e juridicas existentes. Isso significa, entre outras coisas, que, ao contrario do
que ocorre com as regras juridicas, os principios podem ser realizados em diversos graus.”
(Interpretagéo cit.)
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Melhor explicando, para definir o que esta protegido, € necessario
sopesar os principios na situagao concreta e concluir qual solugao privilegiara a

efetividade maxima de cada um deles’®.

7

Portanto, a tarefa do intérprete € conciliar os principios
constitucionais para sua aplicagdo com a maior efetividade de cada um deles — o
que, evidentemente, torna dificil a definicao clara dos seus limites e cria zonas de
sobreposicao (em que ndo se distinguem na pratica a efetividade do acesso a

justica daquela do devido processo legal, por exemplo).

Em suma, adotar-se um conceito principiolégico de acesso a justica
demanda atividade interpretativa que pode resultar em acepgbes multiplas?’ e

mesmo contraditorias?? a depender do referencial adotado.

19 SERGIO CRUZ ARENHART observa nesse sentido que: “A toda evidéncia, ndo é facil saber até que
ponto a norma infraconstitucional se limita a dar os contornos do direito e em que momento passa
ela a restringir o seu uso. De todo modo, hd um dado que deve ser considerado a priori: tratando-
se de garantia fundamental, a conformacdo do direito devera sempre almejar a sua maxima
efetividade, ao menos diante daquilo que seja materialmente possivel. (...) a concretizacdo dos
direitos fundamentais — pelo legislador, pelo administrador ou pelo juiz — nunca se exaure em uma
atividade singela como a acima apresentada. A garantia constitucional ndo €, jamais, examinada
de forma isolada no ambiente da produgao ou da aplicagdo normativa, especialmente porque sua
incidéncia vem normalmente condicionada pela incidéncia de outras garantias do mesmo porte
constitucional” (A tutela coletiva cit., p. 34).

20 HECTOR Fix-FIERRO assim aborda a questdo: “What does being ‘efficient’ and ‘effective’ involve?
At first sight, efficiency and effectiveness seem fairly simple to define: efficiency is the best use of
resources; effectiveness, the achievement of goals. When translated into the judicial arena, this
means that courts should settle disputes in a ‘just, speedy, and inexpensive manner’, as a well
known formula has it. However, trouble begins as soon as we attempt to define terms such as
‘dispute settlement’, ‘just’, ‘speedy’ and ‘inexpensive’ with more precision. And matters are further
complicated by the realization that the simultaneous fulfillment of these values requires trade-offs
and compromises: ‘speediness’ may come at the expense of ‘justice’ (for example, if ‘speediness’
benefits one party and disadvantages the other); unlimited access to the courts may result in
considerable backlogs and delay; ‘justice’ may demand the possibility of a slow, costly appeal
process; while a court proceeding, even if it is regarded as just, speedy and inexpensive, may not
be able to ‘settle’ the underlying dispute at all. (Courts, Justice and Efficiency: A Socio-Legal Study
of Economic Rationality in Adjudication, Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2003, p. 8).

21 DIERLE NUNES e LUDMILA TEIXEIRA observam que: “... tornou-se lugar comum (senso comum
académico) associar o termo ‘acesso a justica’ a uma constelagao de significados - solidariedade,
desformalizagao, criatividade, efetividade, eficiéncia, inclusao social, meios alternativos (hoje, para
alguns, adequados) de resolucado de conflitos, entre outros” (Acesso & Justica Democrético,
Brasilia, Gazeta Juridica, 2013, p. 2).

22 Nesse sentido, DANIELA GABBAY, MARIA CECILIA ASPERTI € SUSANA HENRIQUES DA COSTA, Are the
Haves Getting Even More Ahead Than Ever? Reflections on the Political Choices Concerning
Access to Justice in Brazil in the Search of a New Agenda, FGV Direito SP Research Paper
Series, 158:2017, disponivel em https://ssrn.com/abstract=2998779, consultado em 10.10.2017, p.
3. Ressalva-se que a perspectiva das autoras ndo é a da interpretagdo constitucional, mas da
observancia do uso do conceito empregado nos estudos sobre o tema, assim: “Despite the
outdated repetition of Cappelletti and Garth's text, fact is that the Brazilian academic research that
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Explica-se. Partindo-se da perspectiva de que o acesso a justica néo
atingiu sua finalidade em alguns de seus aspectos (como a limitagdo da
assisténcia juridica pela falta de recursos a defensoria publica e o deficiente
tratamento isonémico das partes, por exemplo), a definicdo do principio devera
ser mais abrangente, incluindo dentre seus elementos o quanto se entenda

necessario para incluir esses objetivos na meta constitucional.

Se, todavia, partir-se do reconhecimento de que o volume excessivo
de processos inviabiliza a atividade jurisdicional e de que o servigo judicial, tal
como qualquer atividade estatal, sujeita-se a limites orgamentarios e ao principio
da eficiéncia da administragcéo publica, o conceito de acesso a justiga tendera a
se aproximar da ideia de uso eficiente dos meios judiciais, coibindo o abuso do
direito de acdo, com a introdugao de filtros a propositura de demandas frivolas ou

ainda a interposicao de recursos protelatorios.

Neste estudo, optou-se por partir da definicdo de acesso a justica
como direito fundamental, desvinculando-se do conceito, para maior precisdo
tedrica, sua necessaria relagdo com os demais principios que regem o processo e
a jurisdicdo. Deve-se frisar, todavia, que a “pureza” do conceito ndo é desejada,
tampouco possivel ser alcangada, pois o principio se define em oposigao e inter-

relagdo com outros que com ele regulam a situagdo concreta®s.

Melhor explicando, entende-se que um conceito amplo e
multifacetado de acesso a justiga pretende em verdade sintetizar a interagéo entre
os direitos fundamentais que se aplicam ao processo; entretanto, ndo se ignora

que, na medida em que se tornam indistinguiveis por vezes os conceitos de

derived from the “access to justice” theoretical premise has expanded and consolidated over the
years. However, probably due to an uncritical repetition, its content acquired such fluidity that it
reflected sometimes antagonistic values (p. 4).

23Cf. MENELICK DE CARVALHO NETTO e GUILHERME ScOTTI: “... sob o influxo da racionalidade
subjacente ao modelo normativo dos principios sabemos que as normas gerais e abstratas nio
sao capazes de regular as suas proprias condigdes de aplicagéo, e que, portanto, a aplicagéo de
uma norma, de um principio, requer que, na unicidade especifica e determinada do caso concreto,
diante das varias versdes dos fatos que se apresentem, se tenha o tempo todo também em mente
a norma geral ou principio contrario” (...) Nessa tensao, muito embora efetivamente o significado
das duas normas, sem duvida, seja oposto, a um s6 tempo, o significado de cada uma delas
delimita e matiza o da outra, passando, assim, a conforma-lo profundamente de tal sorte que uma
€ reciproca e inafastavelmente constitutiva do sentido constitucional da outra® (Os Direitos
Fundamentais cit., pp. 37/38).
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acesso a justica, direito de agao e devido processo legal, perde-se a utilidade da

definicao.

Corre-se o risco, com essa empreitada, de “esvaziar” os conceitos e
torna-los, ao menos a primeira vista, menos robustos e importantes do que

seriam.

Como ressalvado, todavia, ndo se almeja retirar das definicoes as
correlagdes com outros principios ou restringi-las ao seu “nucleo duro”, mas sim
realgcar os elementos efetivamente essenciais do acesso a justiga, até para que
seja possivel a identificagdo do valor constitucional garantido e o sopesamento

entre principios em tensao.

Afinal, se o conceito de acesso a justiga € indistinto daquele de
devido processo legal, impossivel saber de qual principio decorre o contraditério

como direito de influéncia, por exemplo.

Assumindo-se que o contraditorio € decorrente do devido processo
legal (pois este seria 0 conjunto de normas preestabelecidas que permitem aos
cidadaos ter seu conflito decidido de forma imparcial, com previsibilidade e
participacdo deles proprios na conformacdo da decisdo que ao final lhes ira
vincular), um esforgo de precisdo terminolégica determina que se retire esses

elementos dos conceitos de acesso a justica e de direito de agao.

O raciocinio exposto demonstra, embora resumida e singelamente,
que a utilidade do conceito se perde caso seja tdo vago e aberto que seja

possivel interpreta-lo em sentidos diametralmente opostos.

Com isso, ndo se pretende negar que a instrumentalizagdo do
conceito ndo se tenha modificado. Parece evidente que o eixo sobre o qual
revolvem as reformas processuais desde os anos 1990 enfatiza a importancia da
diminuicdo de volume de processos, ainda que sob a justificativa de que isso
permitiria julgamentos mais céleres e, consequentemente, a tutela jurisdicional
tempestiva, na contramdo de tendéncia ampliativa anteriormente observada,

como adiante se explicara.
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Por ora, basta esclarecer que a definicdo de acesso a justica
enquanto direito fundamental ndo desconsidera, destarte, o contexto de excessivo
volume de processos, demora no julgamento, e desigual distribuicdo do servigo
judiciario — que é utilizado desproporcionalmente por um grupo reduzido de
litigantes para fazer valer interesses especificos. Nao se trata de concepgao

idealista, que desconsidera as razdes socioecondmicas do fendbmeno, portanto.

1.1.2: Segue: das restricbes ao acesso a justica enquanto direito

fundamental

Como se viu, reconhecer 0 acesso a justica como principio tem por
consequéncia a necessidade de aplica-lo considerando a interacdo com os

demais que igualmente incidem no processo.

Nesse contexto, ndo se nega que, em determinadas situagdes,
possa haver prevaléncia®* de outros principios (como a efetividade, por exemplo)
sobre o acesso a justica, pois isso é préprio do método de sopesamento
associado ao principio da proporcionalidade?.

Porém, em sendo direito fundamental, ressalva-se novamente, com
VIRGILIO AFONSO DA SILVA, que “deve ser interpretado da forma mais ampla

possivel’, de modo que, se determinada situacdo parecer estar sob sua

24 Novamente, é VIRGILIO AFONSO DA SILVA quem esclarece: “Se uma norma prevalece sobre a
outra, so pode ser porque ela tenha sido considerada mais importante, ainda que somente para
aquele caso concreto. Dessa forma, para aqueles que sustentam ndo poder haver hierarquia
material entre as normas constitucionais parece haver somente uma saida: a rejeicdo do
sopesamento como método de interpretacdo e aplicagdo do direito e a consequente rejeigdo da
possibilidade de um direito prevalecer sobre outro em alguns casos” (Intepretagéo cit., p. 125).

25 Conforme CONRADO HUBNER MENDES: “A proporcionalidade, na interpretagdo constitucional,
corresponde a uma estrutura de analise para racionalizar o exame sobre a validade de restricdes a
direitos fundamentais. Consiste em trés passos, ou melhor, submete a legislagédo a trés testes. Em
primeiro lugar, ao teste da legitimidade e adequacgao: verifica se os fins buscados pelo legislador
sdo compativeis com a constituicdo e se os meios utilizados tém conexao racional com a
persecucao daqueles fins. Em seguida, ao teste da necessidade: examina se esses meios séo
realmente necessarios, ou se haveria outro menos gravoso, com capacidade de atingir o mesmo
fim. Por ultimo, submete a lei ao teste da ‘proporcionalidade em sentido estrito’, 0 que mais se
aproxima de uma avaliagdo de custo-beneficio: confere se, no caso, a prevaléncia de um direito
sobre outro é proporcional. O legislador tem o dever de otimizar a promogédo de um valor e de
minimizar a eventual restricdo a direito. Basicamente, este ultimo consiste num sopesamento de
valores. Se a lei falha, segundo a opinido judicial, em qualquer destes testes, ela é
inconstitucional” (Direitos Fundamentais cit., p. 127).
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incidéncia, assim deve ser considerada, rejeitando-se “exclusdes a priori de

condutas desse [de seu] &mbito de protecao”?6.

Também as intervencdes estatais sobre os direitos fundamentais
devem ser examinadas sob o mesmo enfoque, amplamente, e: “Isso implica,
entre outras coisas, a rejeicdo de teorias que defendem que meras
regulamentagdes no ambito dos direitos fundamentais nado constituem

restricbes”?’.

Afinal, a regulacdo necessariamente excluira alguma conduta, fato,
ato ou situagdo do ambito de possibilidades do exercicio do direito, o que nada

mais € do que uma limitagao ao seu exercicio pleno.

Nesse raciocinio, ao qual se adere, tem-se que a regulamentagao
do direito fundamental é também uma forma de restrigdo que, uma vez
reconhecida, exige do legislador e do julgador (o dever de) fundamentagao

compativel com a restricdo de um direito fundamental?®, de que de fato se trata.

Restrigdo, reitera-se, que € possivel e necessaria, pois deve almejar
a fruicdo harmdnica do direito com os demais direitos fundamentais que incidam

sobre a mesma situagao, desde que adequada e devidamente fundamentada.

Veja-se, por exemplo, as condi¢gdes da agdo. Sao requisitos exigidos
pela lei processual — infraconstitucional portanto — para que o processo seja

julgado em seu mérito?®. Sem que seja necessario aprofundar a analise, pode-se

26 Cf. O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais,
Revista de Direito do Estado 4:2006, disponivel em https://constituicao.direito.usp.br/wp-
content/uploads/2006-RDE4-Conteudo_essencial.pdf , consultado em 12.12.2017, pp. 24/25.

27 O conteudo cit., p. 25.

28 V/IRGILIO AFONSO DA SILVA assim delimita a questdo: “O modelo aqui defendido, por alargar o
ambito de protecdo dos direitos fundamentais ao méaximo e considerar toda e qualquer
regulamentacdo como uma potencial - ou real - restricdo, ao mesmo tempo em que coloca os
termos do problema as claras - direitos fundamentais s&o restringiveis - impde um 6nus
argumentativo aquele responsavel pela restricdo, que nao esta presente em modelos que
escamoteiam essas restricdes por meio de definicdes de limites quase jusnaturalistas aos direitos
fundamentais ou que escondem restricdes atras do conceito de regulamentagao” (O contetdo cit.,
p. 26).

29 Importante frisar, com SUSANA HENRIQUES DA COSTA, que as condi¢des da agdo sédo questdes de
mérito, “porém, ndo sdo propriamente o mérito” (...), “sdo questdes que precedem ao julgamento
do mérito, que devem ser resolvidas pelo juiz antes da apreciacéo deste, mas que determinam o
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reconhecer nas condi¢des da agao um filtro ao acesso a justica em sentido amplo,

uma restricdo ao processamento de demandas inviaveis desde sua génese.

Compreender as condi¢des da agao como regulamentagdo do
direito de agdo, que nao alteraria sua natureza de direito publico subjetivo, de
natureza constitucional®® é préprio de uma vertente dogmatica que ndo reconhece
eficacia plena a todas as normas constitucionais: apenas as normas de eficacia

plena e aplicabilidade imediata traduziriam direitos subjetivos®'.

Ademais, acolhida a premissa de que os direitos fundamentais tém
eficacia plena®?, vale dizer, aplicam-se na medida em que sejam adequados para

a solugdo do conflito — considerando-se amplamente o suporte fatico®® e em

seu convencimento em um ou outro sentido” (Condicées da Ac¢do, Sdo Paulo, Quartier Latin,
2005.p. 96).

30 Conforme ADA PELLEGRINI GRINOVER: “... o direito de agdo é direito publico subjetivo, de que é
titular o individuo e ao qual corresponde a obrigagédo do Estado (ndo do juiz, que € mero agente) a
prestagao jurisdicional. (...Mas o fendmeno da constitucionalizagdo, em especial dos chamados
direitos fundamentais sociais,4 também se deve a busca na sociedade moderna pela
concretizagao do valor igualdade e da preservagao de condigdes minimas e elementares para a
vida e o desenvolvimento humano. Os direitos fundamentais sociais exigem por parte do Estado
ndo somente o dever de abstencgéo (p. ex. dever de nao tributagdo de condigbes sociais minimas),
mas principalmente o dever de prestagao. Nessa logica, o Estado estaria obrigado a garantir aos
individuos prestagbes materiais minimas. A estrutura dos direitos sociais, portanto, inverte o
raciocinio protetivo do Estado. Para a protecao de um direito social, € necessario agir e ndo se
omitir. Direito publico subjetivo, pois: de natureza publica porque tem como sujeito passivo o
Estado, titular da obrigacao. (...) Diriamos, pois, que embora de natureza constitucional e uno -
posto que nao aceitamos a distingdo de dois direitos de agcédo: um de natureza constitucional, outro
de natureza processual - o direito de acdo n&do é genérico a ponto de ser satisfeito através de
qualquer provimento jurisdicional. A sentenca pode ser favoravel ou desfavoravel, justa ou injusta:
mas deve representar a resposta do juiz, depois de garantido amplamente as partes o direito de
influir sobre a formagao de sua convicgao” (O direito de acdo in L. R. WAMBIER, T. A. A. WAMBIER
(orgs.), Doutrinas Essenciais: Processo Civil, vol. Il, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p.
56).

31 Para JOSE AFONSO DA SILVA: “As normas constitucionais de eficacia plena regulam diretamente
situagdes, comportamentos e interesses. Impdem, por si, uma agdo ou omissdo. Sendo de
aplicabilidade imediata, oferecem todos os elementos necessarios a realizacdo ou vedagao dos
interesses e situagbes nelas previstos. Geram, quase sempre, direitos subjetivos para os
individuos ou entidades a que conferem uma situagcéo subjetiva de vantagem” (Aplicabilidade das
normas constitucionais, 82 edigédo, 22 tiragem, Sao Paulo, Malheiros, 2015, p. 168).

32 Novamente, JOSE AFONSO DA SILVA, ensina que: “A classica teoria norte-americana sobre a
aplicabilidade das normas constitucionais sustentava serem excepcionais os casos em que as
disposicdes da constituicado eram, por si mesmas, executorias. (...) Hoje prevalece entendimento
diverso. A orientagdo doutrinaria moderna é no sentido de reconhecer eficacia plena e
aplicabilidade imediata a maioria das normas constitucionais, mesmo a grande parte daquelas de
carater socioideolégico, as quais até bem recentemente n&o passavam de principios
programaticos. Torna-se cada vez mais concreta a outorga dos direitos e garantias sociais das
constituicdes” (Aplicabilidade cit., p. 87)

33 Por suporte fatico entende-se a incidéncia do ambito de protecdo de um principio sobre
determinada situagao e a intervencgéao estatal injustificada que impecga o exercicio do direito a priori
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sopesamento com demais principios que porventura igualmente incidam sobre os

fatos —, perde o sentido falar-se em direito subjetivo de ag&o3.

E incompativel reconhecer o acesso a justica e o direito subjetivo de
acao como direitos fundamentais, de um lado, e dizer que as condi¢des da agao
apenas regulam o seu exercicio no ambito processual, mas ndo impedem o seu
exercicio, de outro — porque ha limitacao, tal como se da quando ha sopesamento

entre outros direitos fundamentais.

Afirmar restrigdo, filtro ou regulacéo do direito de ag&o ou do acesso
a justica significa, em ultima analise, dizer que ha limitagcdo ao seu exercicio,
imposta pelo ambito de protecdo dos demais principios que compdem a tutela
constitucional do processo, notadamente os principios da celeridade e do devido

processo legal®.

Da mesma forma, os direitos fundamentais sdo aplicados de acordo

com sua adequacgao aos fatos concretos amplamente considerados, independente

protegido. Nos dizeres de VIRGILIO AFONSO DA SILVA: “Aquilo que é protegido é apenas uma parte -
com certeza a mais importante - do suporte fatico. Essa parte costuma ser chamada de ambito de
protecdo do direito fundamental. Mas, para a configuragdo do suporte fatico € necessario um
segundo elemento - e aqui entra a parte contra intuitiva: a intervengao estatal. Tanto aquilo que é
protegido (dmbito de prote¢do), como aquilo contra o qual é protegido (intervengdo, em geral
estatal) fazem parte do suporte fatico dos direitos fundamentais. Isso porque a consequéncia
juridica - em geral a exigéncia de cessagao de uma intervengao - somente pode ocorrer se houver
uma intervengéo nesse ambito.” (O contetdo cit., p. 30).

34 Importante observar, com EDUARDO CAMBI, que a nogdo de direito subjetivo advém da
"compreensao liberal de direito, estabelecendo limites dentro dos quais o individuo poderia
empregar, livremente, a sua vontade. Pelo modelo liberal, a liberdade implica a auséncia de
obstaculos, impostos pelo Estado, para que as pessoas exergam suas escolhas e possam decidir
quais os caminhos pretendem trilhar". (Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo - Direitos
Fundamentais, Politicas Publicas e Protagonismo Judiciario, 2% edigdo, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2011, p. 173).

35 SERGIO CRUZ ARENHART aponta que “(...) ha varias regras, as quais, ainda que de forma indireta,
restringem o acesso do individuo ao Judiciario, impondo-lhe a observancia de decisdes anteriores
sobre 0 mesmo tema. (...) Embora o individuo ndo tenha provocado a atuagéo jurisdicional, fica,
de certa forma, vinculado aos efeitos do julgamento ja examinado, na medida em que dificilmente
conseguira resultado distinto (em eventual demanda futura) daquele que foi obtido no caso
paradigma” (A tutela coletiva cit., p. 51). Deve-se ressalvar, por transparéncia, que o argumento
transcrito é feito como suporte a afirmagao do autor de que ndo ha direito individual e intrasferivel
de agdo, enquanto neste estudo se sustenta que ha previsdo constitucional do referido direito e
que sua restricao é possivel quando sua extensao confrontar com outros principios e, por meio da
proporcionalidade, se alcancar solugdo adequada e justificada.
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de se tratar de garantir a liberdade do individuo ou de ser necessaria prestagéao

de dever do Estado para sua concretizagao3®.

A distincdo entre deveres de abstencdao e de prestagcdo parece
perder relevancia na medida em que se reconheca que é dever do Estado dar
efetividade aos direitos constitucionais, devendo recorrer aos meios necessarios

para tanto, independente da sua classificacao.

A defesa do individuo ou a protecdo do Estado se revelam diante
das necessidades juridicas da situagc&o concreta e ndo em razdo da natureza do
bem juridico tutelado. Ao Estado cumpre afastar os obstaculos indevidos e
injustificados a protegédo conferida pelo principio, como decorre da prépria nogao

de direitos fundamentais.

Nesta linha de raciocinio, o acesso a justica € garantia individual,
pois impede que o Estado se recuse a arbitrar os conflitos a ele submetidos, e é
igualmente dever de prestacéo, vez que para exercer essa fungao, o Estado deve
prover meios para que os cidaddaos possam submeter seus interesses a

jurisdigdo®’-38.

36 Assim, SUSANA HENRIQUES DA COSTA: “Mas o fendmeno da constitucionalizagdo, em especial
dos chamados direitos fundamentais sociais, também se deve a busca na sociedade moderna
pela concretizagdo do valor igualdade e da preservacao de condigbes minimas e elementares para
a vida e o desenvolvimento humano. Os direitos fundamentais sociais exigem por parte do Estado
ndo somente o dever de abstencéo (p. ex. dever de nao tributagdo de condigbes sociais minimas),
mas principalmente o dever de prestagao. Nessa logica, o Estado estaria obrigado a garantir aos
individuos prestagbes materiais minimas. A estrutura dos direitos sociais, portanto, inverte o
raciocinio protetivo do Estado. Para a protecao de um direito social, € necessario agir e ndo se
omitir.” (A imediata judicializagdo dos direitos fundamentais sociais € 0 minimo existencial: relagdo
direito e processo in S. H. COSTA, A. P. GRINOVER, K. WATANABE (coords.), O processo para
solugéo de confiitos de interesse publico, Salvador, Juspodium, 2017, p. 399).

37 SERGIO CRUZ ARENHART define o duplo aspecto dos direitos fundamentais como fungdes
negativa e positiva, sendo que a primeira delas é “fungdo de defesa do individuo em face do
arbitrio do Estado. Por essa fungdo, mostram-se inviaveis quaisquer medidas tendentes a
restringir ou inviabilizar a fruigdo de uma garantia fundamental por iniciativa do Estado”. A segunda
funcao, positiva, é de prote¢ao, em que o Estado tem o dever de prestagao, de conferir meios para
0 exercicio do direito, concluindo que “... se o Estado pudesse abandonar o direito, ou prestar
protecdo deficiente a ele, o resultado nado seria muito diferente do que simplesmente nega-lo ou do
que Ihe impor severa restrigdo (A tutela coletiva cit., pp. 31/32)

38 Sob outra perspectiva, convergente com o sustentado aqui, MENELICK DE CARVALHO NETTO e
GUILHERME ScoOTTI: “A tensao entre publico e privado perpassa qualquer direito, seja individual,
coletivo ou difuso. (...) Independente de mengéo expressa na Constituicdo, todo direito individual
deve cumprir uma fungéo social, e isso integra internamente seu préprio sentido para que possa
ser plausivel” (Os Direitos Fundamentais cit., p. 129).
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E essa tarefa consiste na oferta de meio de resolugcado de conflitos,
que produza tutela tempestiva e adequada, vale dizer, no processo justo regido

pelo acesso a justica e pelo devido processo legal, como sera visto mais adiante.

Portanto, quando o legislador infraconstitucional define que havera
custas processuais (recursais, por exemplo), ou que a assisténcia judiciaria
gratuita deve ser concedida mediante mera afirmagao de pobreza®® ou ainda que
0 andamento de processos com questdes juridicas idénticas ficara suspenso até
que seja julgado caso representativo de controvérsia, esta sopesando principios,
conferindo maior peso ao principio da razoavel duragdo do processo, em alguns

casos, € maior peso ao acesso a justica, em outros?C,

Sintetizando, admitir a possibilidade de delimitagdo, regulagao,
matizacéo, enfim, de restricbes de maior ou menor ordem, dos principios é algo
que decorre da sua prépria natureza — e 0 acesso a justica ndo foge a esta
regra*!.

1.1.3. Segue: a necessidade de contrapartidas a restricdo do acesso a

justica

Embora ja se tenha admitido a possibilidade de restricdo do acesso
a justica para a prevaléncia de outros principios, essa mitigacdo deve ser, antes
de mais nada, justificada.

39 Sobre a cobranga de custas processuais como obstaculo ao acesso a justica, diz JOSE RENATO
NALINI: “Dentre os obstaculos econdmicos que se antepbem entre o lesado e o equipamento
formulador da justica figura a cobranca de custas. Pese embora a gratuidade assegurada para
todo aquele que alegar insuficiéncia de recursos para custear a demanda, na verdade ainda ha
muita pobreza excluida dos servigos judiciais, diante da inevitabilidade de algum dispéndio: a
realizacdo de uma pericia, a obtencdo de documentos, compromissos que nao serao suportados
pelo defensor constituido. Considerando que a justica venha a ser prestagdo publica de carater
essencial, ela deveria ser gratuita a todos” (O Juiz cit., p. 61).

40 SERGIO CRUZ ARENHART denomina esse exercicio de “proporcionalidade endoprocessual”, que a
seu ver seria 0 uso da proporcionalidade “para solucionar incompatibilidades, no seio de
processos, entre garantias fundamentais” (A Tutela Coletiva cit., p. 34).

41 Conforme adverte GUSTAVO OSNA: “...0 recurso a proporcionalidade costuma se situar no plano
do direito material; trata-se de um critério que (com maior ou menor densidade) condiciona a
solugdo a ser dada ao caso, e ndo ao processo em si. (...) Assim, ndo se questionaria se o
procedimento construido para esse fim seria proporcional ou se os meios empregados disporiam
desse atributo. E esse nivel de investigacdo nos parece essencial’” (Processo Civil, Cultura e
Proporcionalidade: Analise Critica da Teoria Processual, Sao Paulo, RT, 2017, pp.92/93).
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Cabe ao intérprete questionar a nogao de que a causa principal da
morosidade processual, da dispersao jurisprudencial, e da insatisfatoria qualidade
dos julgados é a excessiva abertura do sistema judicial para o processamento de
demandas.

Ainda que esta afirmagao guarde relacdo com a realidade, merece
ser confrontada com os dados estatisticos disponiveis e, inclusive, com o historico
de reformas processuais das ultimas duas décadas e os resultados delas

provenientes.

O “senso comum” de que a massificagdo de processos deriva da
auséncia de filtros adequados as demandas frivolas e de que a diminuicdo no
volume de processos resultara necessariamente em julgamentos mais céleres e
de melhor qualidade no restante das causas legitima o legislador e o julgador a
privilegiarem os principios da celeridade e da eficiéncia, sem necessidade de

aprofundarem reflexdo acerca da restrigdo ao acesso a justiga®?.

Porém, o equilibrio entre os referidos principios ndo deve ser
estatico, e sim dinamico, baseado nas circunstancias de sua aplicacdo, conforme

critérios de proporcionalidade?.

42 Essa é a adverténcia de CARLOS ALBERTO DE SALLES: “A questao da efetividade deve ser vista a
partir de uma consideragcao sistematica do processo, com o cruzamento de fatores endégenos e
exdégenos ao sistema processual, de forma a permitir uma consideragdo dos argumentos de
producdo e de qualidade” (p. 205). Especificamente sobre os parametros de qualidade e
producéo, esclarece o autor: “No tocante aqueles argumentos chamados de produgdo, considera-
se qual mecanismo decisorio produz um determinado resultado com menor dispéndio de recursos.
Esse grupo de argumentos incorpora aquelas preocupagdes com o custo e duragdo do processo,
apontados para o objetivo de um processo mais rapido e mais barato. O segundo grupo, aquele
dos argumentos de qualidade, coloca a questdo dos beneficios gerados por um dado mecanismo
processual tendo em vista uma situagédo concreta. Nesse caso é preciso investigar a superioridade
dos variados resultados que um determinado mecanismo decisorio produz. Trata-se, portanto, de
saber se 0 que se obtém através de um sistema de adjudicacdo é desejavel em relagédo aos fins
que se destina” (Processo civil de interesse publico in C. A. SALLES (org.), Processo civil e
interesse publico — o processo como instrumento de defesa social, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2003, p. 203).

43 GUSTAVO OSNA assevera que: “... o processo civil vive hoje um momento de inflexdo. Por mais
que a sua teoria tenha assumido tragos sofisticados e que as suas promessas tenham se tornado
mais amplas, é preciso reaproximar esse discurso das suas possibilidades. E também o ‘acesso a
justica’ deveria se sujeitar a essa avaliagao: procurando atar os seus livros e a sua pratica, seria
necessario repensar as suas técnicas para concretizar a garantia de forma proporcional”
(Processo Civil, Cultura e Proporcionalidade cit., p. 129)
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Para o que interessa ao objeto deste estudo, isso implica que o
reconhecimento de que o volume de processos pode ser melhor gerenciado por
meios mais eficientes de julgamento e produzir resultados efetivos** nio é
incompativel com a ideia de que os principios devem ser aplicados na sua

maxima extensao, ou seja, devem ter efetividade 6tima no caso concreto.

Isso, por sua vez, significa que devem ser aplicados da forma mais
ampla que seja possivel e adequada, considerando para tanto os limites impostos

por outros principios que igualmente incidam no caso, de maneira proporcional.

Sendo atendidos os critérios de aplicacdo dos direitos fundamentais
acima deduzidos, a limitagdo justificada ao acesso a justica em determinadas
situacdes, diante da prevaléncia dos principios da celeridade e da efetividade, por
exemplo, € admitida pela teoria dos principios aqui sustentada e, portanto, é

constitucional a priori*®.

Esse reconhecimento evidentemente ndo afasta criticas aos
argumentos utilizados para se sustentar a crise do judiciario e legitimar a
alteracdo do eixo das reformas processuais, como adiante se vera. Ao contrario,
bem dimensionar a realidade da demora processual e do excesso de processos &
relevante para conferir o peso adequado aos principios e conformar sua

aplicacéo.

4 Como bem ressalta JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE: “Acesso efetivo ao sistema
processual ndo significa, necessariamente, acesso a justica, a ordem juridica justa, que somente
um sistema eficiente proporciona. Efetividade e eficiéncia ndo sdo sindnimos. Quanto mais
eficiente o método adotado pelo Estado para solugdo das controvérsias, maior a possibilidade de o
resultado dessa atividade, consubstanciado na tutela jurisdicional, ser efetivo” (Direito e Processo
— Influéncia do Direito Material sobre o Processo, 5% edigdo, Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p.58).

45 Para MIRNA CIANCI: “Sob esse estigma, por longo tempo vigorou em nosso ordenamento juridico
a universalizagdo do acesso a justica, 0 que ndo se questiona na medida da dimens&o do conceito
de acéo, compreendido na sua abstragcéo, que da ao jurisdicionado o direito (poder) de socorrer-se
do Estado, ainda que sujeito a resultado adverso, e ai ndo se esgota, ja que voltado o processo as
partes, todos teleologicamente direcionados a seguranga. As sucessivas reformas do processo
transcendem do sentido de mero ingresso e buscam nova face ao desenvolvimento dessa atuagao
no processo que gravita sob a efetividade, principio algado a nivel constitucional e que ganhou
nova énfase, ainda que antes apenas implicito em nosso ordenamento (...) Esse contexto
axiolégico legitimou as restricbes a atividade das partes e a modernizagao dos institutos, sem que
se possa acoimar de inconstitucionalidade as medidas que se ajustam a modernidade, abreviando
ritos, e, por consequéncia, o caminho para atingir o direito material e evitar o congestionamento da
maquina judiciaria, sob o obscuro pressagio de, a médio prazo, restar inviabilizada a prestagéo
jurisdicional” (O Acesso a Justica e as Reformas do CPC, Sao Paulo, Saraiva, 2009, p. 23).
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Além disso, os direitos fundamentais também sao universais, isto é,
devem ser garantidos a todo e qualquer cidadado. Via de consequéncia, na
aplicacao de principios em tensdo deve-se considerar, também, que o ambito de

protecdo se estende a posi¢des contrarias em um processo, por exemplo*®.

Portanto, ainda que se admita a constitucionalidade da limitacdo do
acesso a justica, na situacdo concreta deve-se considerar sua fungéo
contramajoritaria, como direito fundamental que é — pois, se seu ambito de
protecdo se estende a todos, abrange inclusive a minoria que porventura seja

afetada pela referida limitagao®”.

A titulo exemplificativo, considere-se que o individuo que propde
uma demanda e vé o prosseguimento do seu processo suspenso em razao da
instauracdo do incidente de demandas repetitivas previsto no art. 976 do Cddigo
de Processo Civil tem uma restricdo ao seu direito de acesso a justica — ainda que

esta seja justificada e constitucional.

Por isso, partindo-se da premissa que o legislador ponderou

corretamente os principios incidentes sobre o processo*®,, dando a eles a

46 Cf. MENELICK DE CARVALHO NETTO e GUILHERME SCOTTI: “O aspecto contra majoritario dos
direitos fundamentais reside exatamente na sua pretensao universalisante - naquilo que deve ser
garantido a cada cidadao independentemente dos valores compartilhados pela eventual maioria”
(Os Direitos Fundamentais cit.,p. 100)

47 Assim, MARIA TEREZA SADEK: “Em outras palavras, o direito de acesso a justica é o direito sem o
qual nenhum dos demais se concretiza. Assim, qualquer dbice ao direito de acesso a justica tem
condi¢des de provocar limitagdes ou mesmo de impossibilitar a efetivagdo dos demais direitos e,
portanto, a concretizagdo de cidadania, a realizagdo de igualdade. O Judiciario, segundo tais
parametros representa uma forga de emancipacdo. E a instituicdo publica encarregada, por
exceléncia, de fazer com que os preceitos da igualdade estabelecidos, formalmente prevalecam
na realidade concreta. Assim, os supostos da modernidade, particularmente a liberdade e a
igualdade, dependem, para se materializarem, da forga do Judiciario, de um lado, e de outro, do
acesso a justica, das possibilidades reais de se ingressar em tribunais” (Judiciario e Arena Publica:
Um olhar a partir da ciéncia politica in A. P. GRINOVER, K. WATANABE (coords.), O Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas, 22 edi¢cao, Rio de Janeiro, Forense, 2013, p. 10)

48 Considerando-se, como adverte JOSE CARLOS BATISTA PuoLI, que “...os principios constitucionais
sao preceitos que, independentemente de expressarem valores de real importancia na sociedade,
ndo alcangam, em diversas situagdes, redagdo que permita que seja neles percebida efetiva
densidade normativa, entendida esta como sendo a indicagdo de um razoavel detalhamento
concreto da hipotese de incidéncia de forma a permitir que se saiba, de antemao, qual a situagéo
concretamente regrada e a solugao especifica desejada pelo ordenamento”, de fato, como diz o
autor, “...depende-se, em enorme medida, do concretamente disposto nas leis processuais para
que se possa realizar um processo justo, de forma que apenas excepcionalissimamente poder-se-
a desprezar lei processual concreta, sob a justificativa dela negar vigéncia ao principio
constitucional em comento” (Processo e Constituicdo: alcance amplo, mas néo ilimitado dos
principios constitucionais do processo in J. C. B. PuoLl, M. J. M. BoNIzzl, R. B. LEONEL (coords.),
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dimensao adequada em razao das caracteristicas das demandas repetitivas ao
conceber o referido incidente, a aplicacdo do acesso a justica que em sua
efetividade 6tima e sua fungdo contramajoritaria tem também por consequéncia
que se levem a sério os mecanismos legais de participagdo e representagdo®,

como adiante se explorara.

1.2. Acesso a justica sob a perspectiva processual

Como visto, o tema do acesso a justica ingressou na agenda do
pensamento juridico de forma prevalecente com o Projeto Florenga, pesquisa
empirica para coleta de dados sobre o sistema judicial de diversos paises liderada

por MAURO CAPPELLETTI, nas décadas de 1960 e 1970.

Embora se reconheca que recebeu a influéncia de outras areas do
conhecimento (notadamente a do movimento Law and Society, por um dos seus
expoentes, MARC GALANTER), ndo parece equivocado dizer que as questdes

relacionadas ao processo civil ganharam destaque com o estudo mencionado.

Os temas da gratuidade da justica, da assisténcia juridica, das
possibilidades das partes, dos direitos coletivos e difusos e dos meios adequados
de resolugao de conflitos, todos atinentes a resolugao de conflitos e, ao menos as

duas primeiras ondas do acesso a justica, relacionadas ao processo judicial em si.

Direito Processual Constitucional, Gazeta Juridica, Brasilia, 2016, pp.120 e 123.). Ndo ha
divergéncia, talvez eventualmente na énfase, do que afirma ROBERT ALEXY, quando afirma que:
"Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido um peso maior a um outro
principio antagbnico. Ja uma regra ndo € superada pura e simplesmente quando se atribui, no
caso concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio que sustenta a regra. E
necessario que sejam superados também aqueles principios que estabelecem que as regras que
tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que nao se
deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida. Tais principios devem ser denominados
'principios formais™ (Teoria cit., p. 105). Antes de afastar ou desprezar a lei processual, deve o
intérprete conferir-lhe o conteddo que “... 'mais intensamente' corresponder ao conteudo de
sentido da norma superior’, como entende HUMBERTO AviLA, de modo que: “O relacionamento
horizontal entre as normas (principios constitucionais mais gerais e principios constitucionais mais
especificos ou principios e regras constitucionais, por exemplo) deve ser compreendido de modo
que o conteudo normativo da norma mais especifica constitua precisamente uma 'melhor
especificagdo' da norma mais geral" (Teoria dos Principios cit., p. 140).

49 Vale aqui a adverténcia de MENELICK DE CARVALHO NETTO e GUILHERME SCOTTI: “E mais do que
tempo de nos emanciparmos da crenga ingénua de que uma boa lei nos redimiria da tarefa de
aplica-la de forma adequada a unicidade e irrepetibilidade caracteristicas das situagdes da vida,
sempre individualizadas e concretas” (Os Direitos Fundamentais cit., p. 134).
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Questbes como a participagdo dos cidaddos na deliberagao
legislativa, a regulagdo estatal de contratos entre concessionaria de servigos
publicos e os individuos, o ingresso dos movimentos sociais na arena publica e
mesmo a (des)necessidade de juridificagao de situacdes faticas, para se destacar
apenas algumas, surgiram apenas posteriormente, de modo que, por ocasiao do
referido estudo, era absolutamente coerente tratar o tema sob o enfoque do

processo civil.

N&o obstante tenha chegado ao Brasil com estudos de sociologia
juridica, o tema foi apropriado pelo direito processual, tendo motivado e servido
de fundamento a primeira onda de reformas processuais — que estabeleceu
procedimentos mais céleres e simplificados, nos Juizados Especiais; trouxe para
a esfera juridica o tratamento de direitos coletivos e difusos, antes proprios da
esfera politica, conferindo-lhes remédios para resguardar seu atendimento; e por
fim instituiu e regulou meios adequados de resolugdo de controvérsias

(conciliagdo, mediagao e arbitragem).

Mais recentemente, o acesso a justica tem servido de justificagéo
para reformas processuais que introduzem formas de processamento e
julgamento das causas com maior eficiéncia, embora com a promessa de nao
haver perda de qualidade em razdo da previsdo meios de compensar a
participagcado reduzida de todos os interessados na resolugdo da questao juridica
de atinente as respectivas causas, como sera visto com mais vagar nos itens

posteriores.

Mesmo sob o enfoque processual, tem-se considerado que o0 acesso
a justica possui dimensao politico-social como abertura do sistema juridico para
exigir do Estado a efetivagao dos direitos que ele préprio garante°.

Em paralelo, politicas publicas para ado¢cao de meios adequados de

resolugdo de conflitos®!, sdo regidas por principios e objetivos proprios, que nao

50 Cf. SERGIO CRUZ ARENHART, A tutela coletiva cit., pp. 36/37, e KAzZuO WATANABE, Acesso a
Justica e Sociedade Moderna in A. P. GRINOVER, C. R. DINAMARCO, K. WATANABE (coords.),
Participagdo e Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 135.

51 Vide resolugéo 125/2010 do CNJ, que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario
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guardam identidade plena com aqueles do processo civil, seja ele individual ou

coletivo.

Enquanto naquele prevalece o escopo social de solugdo pacifica do
conflito, neste sobressai o escopo juridico (informado, é claro, também pelo

escopo social) de se obter a solugéo justa de acordo com a previsao normativa®?.

Por essa razdo, embora os meios adequados de resolugcdo dos
conflitos estejam associados desde sua génese ao acesso a justica e, inclusive,
seja possivel sua analise contemporanea a partir de premissas ja mencionadas
(como a prevaléncia de parametros de eficiéncia sobre parametros de
qualidade®®), o enfoque da analise serd o acesso a justica no processo civil
judicial, especialmente em relagdo as técnicas previstas no Cddigo vigente para
tratamento de demandas repetitivas.

Desse modo, tendo-se em conta que o acesso a justica nédo se
restrinja a esfera do direito processual civii — ao contrario, o tema é
essencialmente interdisciplinar — diante da proeminéncia da técnica processual
dentre as escolhas feitas pelo legislador para solucionar o excesso de processos
pendentes de julgamento, € sob esse ramo do direito e seus institutos que sera

analisada a quest&o a nos itens seguintes.

52 CANDIDO RANGEL DINAMARCO e BRUNO VASCONCELOS CARRILHO LOPES anotam que: “Do ponto de
vista puramente juridico, as diferencas s&o notaveis e eliminariam a ideia de que se equivalham,
porque somente a jurisdigdo estatal tem entre seus objetivos o de dar efetividade ao ordenamento
juridico substancial, o que esta fora de cogitacdo nos chamados meios alternativos. Mas o que ha
de substancialmente relevante no exercicio da jurisdicdo estatal, pelo aspecto social do proveito
util que é capaz de trazer aos membros da sociedade, esta presente também nessas outras
atividades: é a busca pela pacificagdo das pessoas e grupos mediante a eliminagao de conflitos
que os envolvam. Tal € o escopo social magno da jurisdigdo, que atua ao mesmo tempo como
elemento legitimador e propulsor da atividade jurisdicional” (Teoria Geral do Novo Processo Civil:
de acordo com a Lei 13.256 de 4.2.2016, 12 edi¢cado, Sao Paulo, Malheiros, 2016, p. 31)

53 Observe-se a respeito que dos quinze objetivos estratégicos estabelecidos pelo CNJ para o
Poder Judiciario, apenas dois se referem ao acesso a justica e de forma bastante genérica, assim:
“art. 10, IV, b, Acesso ao Sistema de Justica: Objetivo 3. Facilitar o Acesso a Justica; Objetivo 4.
Promover a efetividade no cumprimento das decisdes” (resolugdo 70/2009). A resolugao CNJ
125/2010, por sua vez, dispde em seu art. 8o, paragrafo 8o, que: Para efeito de estatistica de
produtividade, as sentengas homologatérias prolatadas em processos encaminhados de oficio ou
por solicitagao ao Centro Judiciario de Conflitos e Cidadania reverterdo ao juizo de origem, e as
sentengas decorrentes da atuacdo pré-processual ao coordenador do Centro.” A respeito da
qualidade do servico de mediagdo e conciliagdo (e ndo propriamente do método ou de sua
adequagdo ao caso concreto), tem-se o paragrafo 9° seguinte, do qual se Ié&: “os tribunais
disponibilizardo as partes a opg¢ao de avaliar Camaras, conciliadores e mediadores, segundo
parametros estabelecidos pelo Comité Gestor da Conciliagao”.
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1.2.1. Acesso a justica individual

O Cddigo de Processo Civil de 2015 traz logo em seus artigos
iniciais (art. 3°) a reprodugao do art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal. Parte-se,
portanto, do conceito de acesso a justica como direito fundamental, ja

estabelecido, para desenvolver sua definicdo sob o enfoque processual, a seguir.

Como visto, 0 acesso a justica € a garantia da possibilidade de se
invocar a tutela do Estado para fazer cessar violacdo ou ameaca, ou receber

resposta justificada para a manutencgao da situagao que se reputa antijuridica.

A previsao de acesso a justica contida no art. 6°, 1, da Convengéao
Européia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais segue a mesma linha ao prever que devem ser dispostos meios de
tutela a conferir efetividade aos direitos nas hipéteses de sua violagao ou ameaca,
que se traduzem em tribunal independente e imparcial, exame equitativo da

causa, e julgamento em prazo razoavel.>

FLAvIO Luiz YARSHELL define a tutela de direitos como sendo: “... a
defesa do direito diante de sua violagdo (ou ameaca de violagado). Trata-se de
conceito intimamente relacionado com a proépria efetividade do ordenamento
juridico, e seu exame conduz necessariamente a reflexdo acerca dos meios de

tutela predispostos pelo sistema, para as hipoteses de violagao™°.

Mas se 0 acesso a justica € a garantia de que o Estado deve intervir
para a efetivacdo dos direitos quando for chamado a tanto, esta intervencido na

esfera de direitos dos individuos, para ser legitima, deve se dar conforme

5 “Toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada equitativa e publicamente num prazo
razoavel, por um tribunal independente e imparcial instituido por lei, que decidira sobre seus
direitos e obrigagbes civis ou sobre o fundamento de qualquer acusagao em matéria penal contra
ela dirigida”

5 Tutela Jurisdicional cit., p. 25. Conclui mais adiante o autor, em acréscimo da passagem
transcrita no texto supra, que: “... a tutela de direitos é fendmeno situado originariamente no plano
substancial do ordenamento. Pode ela ocorrer dentro ou fora do processo, isto €, mediante
intervengao estatal - pelo exercicio da jurisdigdo - ou ndo. Dai falar-se, nessa segunda hipotese,
em tutela jurisdicional dos direitos, isto é, a tutela de direitos mediante o exercicio da jurisdicao” (p.
25).
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parametros que reflitam o paradigma democratico, tais como participagao,

isonomia, previsibilidade, proporcionalidade e efetividade.

Disto se extrai que o acesso a justica € um principio-sintese®®, que
somado ao devido processo legal, densifica-se nas demais garantias e regras que

conformam o sistema processual por seus institutos fundamentais.

Veja-se, por exemplo, a tutela jurisdicional sob a luz do acesso a

justica como direito de ser ouvido, participar e obter resposta justificada.

Nessa perspectiva, fica ainda mais evidente que também o vencido
em uma demanda recebe tutela, afinal, a resposta adequada e fundamentada que
da cabo a controvérsia e prové segurancga juridica que regulara a situacédo de
direito material®” é decorréncia das partes terem participado e recebido solugéo
justificada conforme parédmetros normativos pré-instituidos, o que, como

sustentado aqui, € inerente ao acesso a justiga.
Raciocinio semelhante se aplica ao direito de acéo.

Alias, historicamente identificou-se a garantia do exercicio dos
direitos com a possibilidade de pleitear a intervencado do Estado para tanto, por

meio do direito de acao®®. A possibilidade de peticionar ao Judiciario requerendo

5 Expressdo cunhada por CANDIDO RANGEL DINAMARCO, no seguinte contexto: “As promessas e
limitagOes residentes nas diversas garantias constitucionais e interligadas pelo fio condutor que é
o devido processo legal ttm um sé e Unico objetivo central, que é o acesso a justica. O processo
justo, celebrado com meios adequados e produtor de resultados justos, é o portador de tutela
jurisdicional a quem tem razdo, negando protecdo a quem nao a tenha. Nem haveria justificativa
para tanta preocupacdo com o processo nado fora para configura-lo, de aperfeicoamento em
aperfeicoamento, como auténtico instrumento de condugdo a ordem juridica justa” (Instituicbes de
Direito Processual Civil, vol. 1, 82 edi¢ao revista e atualizada segundo o Novo Codigo de Processo
Civil, Sao Paulo, Malheiros, 2016, p. 380).

57 Como define FLAVIO Luiz YARSHELL, "... a locugdo tutela jurisdicional se presta a designar o
resultado da atividade jurisdicional - assim considerados os efeitos substanciais (juridico e
praticos) que o provimento final projeta ou produz sobre dada relagcdo material - em favor do
vencedor". Complementando, todavia, que também o vencido recebe tutela jurisdicional, vez que
"... a superagao da controvérsia, e mesmo a estabilidade do regramento imposto pelo provimento
estatal, significam formas de tutela também para o vencido" (Tutela Jurisdicional cit., pp. 23/24 e p.
33).

58 ADA PELLEGRINI GRINOVER, remetendo a polémica WINDSCHEID-MUTHER, ensina que o conceito
de agédo como direito auténomo foi estabelecido com o reconhecimento de que com a violagéo de
um direito surgem dois novos direitos “a tutela juridica do Estado” e “a eliminagéo da lesdo” e que
“o conceito de agdo como direito autdnomo prende-se historicamente a teoria dos direitos publicos
subjetivos”, complementando em seguida que “E as liberdades limites, opdem-se os direitos
subjetivos denominados civicos, aos quais corresponde uma obrigacdo do Estado de ‘dare, facere,
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que concretize o direito nao realizado espontaneamente foi por muito identificado

como o direito de acesso a justi¢a®®.

CAPPELLETTI E GARTH afirmavam, mais categoricamente, que se
trataria do “mais basico dos direitos humanos”, pois por meio dele se garantiriam
os direitos, ao invés de meramente proclama-los®®. Reconhecer a existéncia de

direitos, sem prover meios de reivindica-los, seria destituido de sentido.

A leitura contemporanea da agao € a de que se trata de direito a
tutela jurisdicional efetiva, da qual €& impossivel divorciar o devido processo
legal®’. E tutela jurisdicional efetiva, por sua vez é o direito ao devido processo

legal somado ao direito a efetiva reparagéo do direito material®2.

Considerando-se, todavia, que o “direito ao devido processo legal” é
o provimento pelo Estado de meios para resolugcao pacifica dos conflitos conforme

parametros pré-definidos e aceitos como justos, como visto, deve-se reconhecer

praestare’, e ndo simplesmente sua nao interferéncia no campo de ag¢ao do individuo” (O direito de
agdo cit., pp. 48/49).

59 Cf. Luiz GUILHERME MARINONI: “A doutrina de Marshall ao sintetizar que um Estado cujas leis
nao outorgam um remédio para a violagao dos direitos ndo pode ser qualificado como um governo
de leis, teve impacto no pensamento constitucional brasileiro na vigéncia da primeira Constituigdo
republicana. Rui Barbosa, em articulado apresentado ao Supremo Tribunal Federal em 1892,
advertiu que, ‘onde quer que haja um direito individual violado, ha de haver um recurso judicial
para a debelacdo da injustica’. Essa idéia, antes de ser agasalhada pelas Constituicoes
brasileiras, foi positivada no art. 75 do CC/1916, que dizia que ‘a todo direito corresponde uma
acao que o assegura’. Prossegue o autor, apés referir o art. 50, XXXV, da CF/88, dizendo que: “A
doutrina e os tribunais brasileiros ndo tém duvida de que esta norma garante o direito de agao” (O
direito de agdo como direito fundamental in L. R. WAMBIER, T. A. A. WAMBIER (orgs.), Doutrinas
Essenciais: Processo Civil, vol. Il, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, pp. 274/275).

60 M. CAPPELLETTI, B. GARTH, Acesso a justica, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 2002, pp.
11/12.

61 Diz o autor: “Sob o ponto de vista constitucional, a agdo ndo se revela apenas direito ao
processo, tampouco direito a uma sentenga de procedéncia, ou ainda direito a uma sentenca de
mérito, mas sim o direito a tutela jurisdicional efetiva, que se consubstancia, primeiro, na
observancia do devido processo legal (em beneficio de ambos os litigantes), e, num segundo
momento, na efetiva satisfagao do direito material controvertido de modo adequado e tempestivo
(o que beneficia apenas o litigante amparado pelo ordenamento substancial).” (Velhos e novos
institutos fundamentais do direito processual civil in F. L. YARSHELL, C. ZUFELATO (orgs.), 40 anos
da teoria geral do processo no Brasil: passado, presente e futuro, Sao Paulo, Malheiros, 2013, p.
441).

62 Cf. HEITOR SICA: “Assim, filiamo-nos a terceira corrente, por ser a que concilia todos os
elementos em exame e por considerar indissociavel a predisposigcdo de meios aos litigantes para
influir na decisao judicial dos resultados que se pode esperar da atividade jurisdicional. A
distribuicdo de justica ndo pode ser feita por qualquer provimento judicial, resultante de qualquer
processo, de tal modo que a correta compreensao do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal divide
suas atengdes entre o meio (o devido processo legal) e o fim (a realizagdo de justica de modo
adequado e tempestivo)”. (Velhos e novos cit., p. 446).
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sua indissociabilidade do conceito de acesso a justica. Acesso a justica no

paradigma democratico de Estado se da por meio do devido processo legal.

Se tomarmos a ideia de efetiva reparacdo do direito material, que
pode ser traduzida sem maior esforgo interpretativo como o “direito a ter direitos”
(e ndo de sua mera enunciagao ou promessa), vale dizer, como a caracteristica
do sistema juridico contemporaneo de conferir efetividade as suas normas, tem-

se ai também elemento essencial do conceito de acesso a justiga.

De fato, ser sujeito de direitos implica a possibilidade de exercé-los,
fazendo-se ouvir, ainda que sua manifestacdo nao reduza a probabilidade de

alteracao da decisédo que pode vir a lhe afetar.

Portanto, bem estabelecido que o mero acesso formal a justiga se
demonstrou insuficiente para a efetivagado da garantia constitucional, é igualmente
importante ter em conta, novamente, que a excessiva abertura do significado
desse direito esvazia-o de relevancia e permite seu manejo na legitimagao de

reformas contrarias ao sentido historico de efetivagdo dos direitos.

A compreensio de que ndo ¢é suficiente garantir o direito de agdo®®
sem que esse desencadeie o0 devido processo legal e resulte em tutela
jurisdicional efetiva foi bem traduzida na expresséo acesso a ordem juridica
justa® - que amplia significativamente conceito de acesso a justica, a ele

integrando as ideias de devido processo legal e efetividade do processo.

63 Assim, Luiz GUILHERME MARINONI: “O direito de agdo ndo pode ser limitado ao direito de pedir
resolucdo do mérito. O direito de agdo ndo se exaure com a apresentacao da peticdo inicial e a
agao, nao é simplesmente proposta, conforme se poderia pensar a partir de uma leitura rapida do
art. 263 do CPC. O direito de agéo tem diversos corolarios, iniciando com o direito de participar
adequadamente do processo, mediante a apresentagcdo de alegagdes e de produgédo de provas
em prazo racional, e de influir sobre o convencimento do juiz”. (O direito de acéo cit., p. 284).

64 Expressao de KAzuo WATANABE, assim definida por ele: "sdo dados elementares desse direito:
(1) o direito a informagao e perfeito conhecimento do direito substancial e a organizagcédo de
pesquisa permanente a cargo de especialistas e orientada a afericdo constante da adequagéo
entre a ordem juridica e a realidade sécio-econdmica do Pais; (2) direito de acesso a Justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e comprometidos
com o objetivo de realizagao da ordem juridica justa; (3) direito a preordenagao dos instrumentos
processuais capazes de promover a efetiva tutela de direitos; (4) direito a remogao de todos os
obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a Justica com tais caracteristicas" (Acesso a
Justiga e Sociedade Moderna cit., p. 135).
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Além disso, o conceito de ordem juridica justa incorpora fatores nao
exclusivamente processuais como (i) a capacidade de reconhecer a propria
existéncia do direito, de compreender a sua violagdo e de conhecer os
mecanismos para sua reparagao; (ii) a distancia fisica dos locais de moradia e
trabalho dos cidadaos e os locais onde se prestam os servigos juridicos; (iii) a
assimetria entre aqueles que possuem capacidade estratégica no uso desses
mesmo servigos e sdo habeis a assegurar as vantagens que o sistema judicial
pode |he auferir, e aqueles que ndo a possuem; e até mesmo (iv) barreiras de
carater psicolégico passaram a ser objeto de pesquisa para compreender a
complexidade do porqué as pessoas buscam ou néo as Cortes para a tutela dos

seus direitos.

Muito embora absolutamente relevante e mesmo necessaria, a
conceituacao alargada do acesso a justica trata de um fendmeno mais amplo, que
€ a evolugado da garantia formal de direitos em diregao a justica substantiva, ou
seja, a propria alteragdo do paradigma de Estado. Conforme adiante se vera, este
paradigma de Estado Democratico de Direito, por sua vez, também esta em
mudanca — a chamada crise do Welfare State também chamado de Estado

Providéncia.

Conhecidos os limites estruturais e orcamentarios para conferir o
direito fundamental ao acesso a justica®®, clama-se ao processualista que vise
efetiva-lo conferindo mecanismos céleres, eficientes, de baixo custo, para a
pacificacdo social®®, sem lidar com a interpretagéo mais ampla possivel do acesso

a justica.

65 “O Estado nado esta preparado para tornar a administragdo da justica gratis para todos. Uma
razédo disso - embora € ldgico, ndo seja a unica - é que as custas desempenham uma fungéo util
de prevenir disputas frivolas e estimular a aceitagao de acordos e decisdes razoaveis. Se todas as
acdes que tivessem inicio atingissem a fase final do julgamento, o mecanismo da justica se
desintegraria. (...) Ndo obstante, embora haja necessidade de pagamento, este ndo assume uma
forma que priva o litigante do seu direito a justica ou o coloca em desvantagem perante seu
oponente” (T. H. MARSHALL, Cidadania, classe social e status, Rio de Janeiro, Zahar, 1967, p. 89).

66 Assim, CANDIDO RANGEL DINAMARCO: “A chamada garantia constitucional de razoavel duragdo do
processo (Const., art. 5°, LXXVIII; CPC, art. 4°) ndo tem passado de mera promessa muito mal
cumprida na realidade pratica da vida dos processos, sendo notdrias as longas esperas das partes
nao soO pela prolagéo das sentengas de mérito, como também por meros despachos ao longo do
procedimento. Apesar de seu grande empenho na aceleragao processual, as Reformas do Cédigo
de Processo Civil de 1973 nao foram suficientes para vencer a morosidade. Esse desafio foi aceito
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Essa postura gera ao menos duas ordens de problemas: a primeira
€ que nao se enfrentam as causas da litigiosidade massificada, tampouco se
repensa o proprio acesso individual ao judiciario, apenas se gerencia o
processamento das causas com suspensdes do tramite nos casos da
repercussao geral do recurso extraordinario, do regime de recursos repetitivos e,

agora também, no incidente de resolugdo de demandas repetitivas®”.

A segunda esta relacionada ao manejo da técnica processual em
desacordo com a formulagédo dos direitos fundamentais e, no ambito processual

infraconstitucional, dos escopos do processo®®.

O legitimo anseio de dar efetividade a tutela jurisdicional sem o
resguardo da premissa de que os direitos fundamentais devem ter efetividade
otima — ou, conforme o vocabulario processual, de que o processo visa tanto ao
escopo juridico quanto ao social e ao politico —, pode contribuir para a perda de
legitimidade do seu resultado além da menor énfase na qualidade do processo
em si, acaso se desconsidere que o resultado justo e efetivo da controvérsia ndo

esta dissociado do método que o produz®.

pelo vigente Cdédigo de 2015, que pde grande tbnica nas medidas oferecidas para obter a

desejada aceleragao” (Instituigbes cit., pp. 234/235).

67 HEITOR SICA adverte que: “A saturagédo do sistema judiciario também enseja solugdes paliativas,
representadas por vias expressas processuais, tais como, v.g, o julgamento monocratico de
recursos e demandas de competéncia originaria dos tribunais e o julgamento de improcedéncia
liminar. Esses atalhos ndo alteram o direito de acesso individual aos 6rgaos judiciarios, mas
procuram abreviar o trajeto procedimental até o resultado final. (...) O cidaddo permanece
investido do direito de acessar individualmente o Poder Judiciario, mas, apesar de algumas vias
expressas, a tramitagdo de seu processo € quase que inevitavelmente lenta e, o que é pior, com
pronunciada tendéncia de a demanda ser tratada sem qualquer cuidado e julgada ‘em bloco™.
(Congestionamento viario e congestionamento judiciario: reflexées sobre a garantia de acesso
individual ao Poder Judiciario in BEDAQUE, JOSE ROBERTO DOS SANTOS, CINTRA, LIA CAROLINA
BATISTA, EID, ELIE PIERRE (coords.), Garantismo processual: garantias constitucionais aplicadas ao
processo, Brasilia, Gazeta Juridica, 2016, p. 147).

68 A relagdo entre técnica processual e sua intepretacdo de acordo com os principios
constitucionais (que integram os valores da sociedade ao seu corpo normativo), foi traduzida POR
CANDIDO RANGEL DINAMARCO nos escopos do processo: “Para o aprimoramento do sistema e para
que ele possa cumprir adequadamente suas fungdes no plano social, no politico e no juridico é
preciso ter consciéncia integral de todos os seus escopos situados nestas trés areas - o que
obviamente nao deve conduzir a afastar as preocupacdes pela técnica processual mas a
enriquecé-la com os dados assim obtidos. Como conjunto de meios preordenados a obtengéo de
resultados desejados, toda técnica precisa ser informada pela definicdo dos resultados a obter”
(Instituigbes cit., pp. 230/231).

69 Para DIERLE NUNES e LUDMILA TEIXEIRA: “Este acesso a Justica tenta equacionar as relagdes
entre o processo civil e uma justica social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade
socioecondmica, partindo da concepgcao de Estado protetivo e de Bem-Estar Social. Ao visar a
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Nessa perspectiva, repete-se: nao basta proporcionar aos
jurisdicionados a possibilidade de apresentarem seus pleitos e suas defesas em
juizo sem que sejam disponibilizadas, também, possibilidades efetivas de
participagao e influéncia no processo, bem como produgao de resultados na vida

daqueles que para este fim buscaram a intervencgédo estatal, em tempo razoavel’°.

Nesse tocante, faz-se necessario realgcar que o escopo social do
processo nao se esgota na pacificagdo, exigindo a pacificacdo “mediante a
eliminagdo de conflitos com justica™’. Trata-se da qualidade do acesso a justiga.

Ainda sob esse aspecto, se deve considerar que os modelos legais
raramente consideram a disparidade de forcas entre as duas ou mais partes do
processo (excetuada uma ou outra disposigdo, como a que permite a modificagéo
do 6nus da prova em algumas situagdes) e parecem pressupor que atuam em

igualdade de condigdes’.

esses fins sociais, 0os processualistas comegam a preocupar-se com a adequagédo da técnica
processual a este novo panorama de analise e a construir procedimentos em que a cogni¢do e
decisdo do juiz sdo majoradas (no caso, brasileiros, cada vez menos controlados), possibilitando
que uma intervengdo minima das partes possa chegar ao proferimento do provimento final,
respondendo-se com menor custo e tempo possiveis as demandas no sistema judiciario” (Acesso
a Justica Democrético cit., p. 31). No mesmo sentido, RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO assim
posiciona o tema: “Ao tentar acompanhar esse crescimento vertiginoso da demanda, o Judiciario
foi sendo induzido a empregar uma politica de perfil quantitativo (mais processos = mais féruns,
mais juizes, mais servidores, mais informatica, enfim, mais custeio), e a adotar técnicas de manejo
processual que priorizam a padronizagdo das respostas e a celeridade a qualquer custo. Tais
estratégias, embora possam, em numeros absolutos, induzir uma redugdo no estoque de
processos, todavia, ndo solucionam ex radice a questdo judiciaria nacional, justamente por
deixarem em aberto a causa eficiente, por modo que, ao fim e ao cabo, tais técnicas representam
tentativas de administrar ou até mesmo de eliminar processos, antes que lidar com eles, técnica e
eficazmente, em modo a preservar os principios retores do devido processo legal” (Acesso a
Justica: Condicionantes Legitimas e llegitimas, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, pp. 171,
172).

0 Trata-se da chamada dimensdo procedimental do acesso a justiga, referida por SUSANA
HENRIQUES DA COSTA: “..relacionada a ampliacdo, racionalizagdo e controle do aparato
(instituicdes e procedimentos) governamental de realizagdo dos direitos” (Acesso a Justiga cit., p.
451). Também assim, RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, Acesso cit., p. 33.

71 Assim afirma CANDIDO RANGEL DINAMARCO: “O escopo de pacificar pessoas mediante a
eliminagdo de conflitos com justica é, em ultima andlise, a razdo mais profunda pela qual o
processo existe e se legitima na sociedade”. (Instituigbes cit., p. 221).

72 Cf. CAPPELLETTI E GARTH: “O enfoque sobre o acesso — o0 modo pelo qual os direitos se tornam
efetivos — também caracteriza crescentemente o estudo do moderno processo civil. A discusséo
tedrica, por exemplo, das varias regras do processo civil e de como elas podem ser manipuladas
em varias situagdes hipotéticas pode ser instrutiva, mas, sob essas descrigées neutras, costuma
ocultar-se o modelo frequentemente irreal de duas (ou mais) partes em igualdades de condigbes
perante a corte, limitadas apenas pelos argumentos juridicos que os experientes advogados
possam alinhar”. Acesso cit.
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Evidentemente, autor e réu possuem o mesmo direito de acesso a
justica, vale dizer, como ja se mencionou, que o principio informa tanto acgéo
quanto defesa’®. Alias, consoante também ja se explicou, a depender da situagdo
concreta, o principio devera exercer sua fungdo contramajoritaria, garantindo a
participacdo daqueles afetados por eventual limitagdo ao acesso, na medida do
que for possivel e adequado’®. Deste modo, tanto ao autor quanto ao réu deverdo
ser dadas condigdes reais de exercicio da acao e defesa, respectivamente, e lhes

devera ser conferida tutela jurisdicional.

Sob a perspectiva processual, portanto, o acesso a justiga € o direito
de exercer agéo e defesa, exigindo do Estado o exercicio da jurisdicdo, mediante
o devido processo, apto a produzir tutela jurisdicional tempestiva e voltado aos

€SCcopos processuais’™.

O conceito adotado nao pretende expurgar caracteristicas

socioeconémicas que lhe sédo atinentes, como ressaltado em outras passagens

73 RUl PORTANOVA destaca que “Erige-se o acesso a justica como principio informativo da agédo e
da defesa, na perspectiva de se colocar o Poder Judiciario como local onde todos os cidadaos
podem fazer valer seus direitos individuais e sociais” (Principios do Processo Civil, 7% edigéo,
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2008, p. 113).

74 JosSe ROBERTO DOs SANTOS BEDAQUE ensina que: “A intervengdo do agente publico, buscando
extrair do processo tudo aquilo que dele se espera, ndo significa necessariamente sacrificio da
liberdade do cidadao. Ao contrario. Muitas vezes a atuacido estatal mostra-se imprescindivel a
plena realizagdo dos interesses juridicamente tutelados. No dmbito processual, a passividade do
julgador normalmente conduz a injusti¢a, pois permite que o poder econdmico prevaleca sobre o
direito” (Instrumentalismo e garantismo: visées opostas do fenébmeno processual?, in BEDAQUE,
JOSE ROBERTO DOS SANTOS, CINTRA, LIA CAROLINA BATISTA, EID, ELIE PIERRE (coords.), Garantismo
processual: garantias constitucionais aplicadas ao processo, Brasilia, Gazeta Juridica, 2016, p. 33)

75 Com maior propriedade, ADA PELLEGRINI GRINOVER assim define o principio: “O tema do acesso
a justica, dos mais caros aos olhos do processualista contemporaneo, nao indica apenas o direito
de aceder aos tribunais, mas também o de alcangar, por meio de um processo cercado das
garantias do devido processo legal, a tutela efetiva dos direitos violados ou ameagados. Na feliz
expressdo de Kazuo Watanabe, o0 acesso a justiga resulta no acesso a ordem juridica justa”.
(Direito Processual Coletivo in A. P. GRINOVER, A. G. C. MENDES, K. WATANABE (coords.), Direito
Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2007, p. 12). Nao obstante, relevante observar que o conceito ampliado de
acesso a justica ndo é acolhido unanimemente entre os doutrinadores, merecendo destaque a
posicdo de RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO: “O conceito de acesso a justica ndo pode mais se
manter atrelado a antigas e defasadas acepg¢des — que hoje se podem dizer ufanistas e irrealistas
— atreladas a vetusta ideia do monopdlio da justi¢ca estatal, a sua vez assentado numa perspectiva
excessivamente elastica de ‘universallidade/ubiquidade da jurisdicdo’ e, também, aderente a uma
leitura desmesurada da ‘facilitacdo do acesso’, dando como resultado que o direito de agéo
acabasse praticamente convertido em ... dever de acdo, assim insuflando a contenciosidade ao
interno da sociedade e desestimulando a busca por outros meios, auto ou heterocompositivos”
(Acesso a Justiga cit., p. 24).
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deste texto, mas delimitar a aproximacdo do tema que é util e relevante ao

desenvolvimento da hipotese de pesquisa, vale ressalvar.

1.2.2. Acesso a justica coletivo

Dentre as necessidades juridicas latentes, na esteira da
reorganizagao da sociedade civil com a abertura politica e das consequentes
pressdes advindas da emergéncia dos movimentos sociais, apresentavam-se os

direitos coletivos’®.

Se, antes de 1988, em regra os direitos coletivos estavam sob a
esfera politica, cumprindo ao Legislativo e ao Executivo preverem sua existéncia
e formularem politicas publicas para sua efetivagdo, com a promulgagdo da
Constituicao atual, eles foram constitucionalizados e, portanto, tornados passiveis
de judicializagao’’, ampliando-se a esfera de atuagdo do Poder Judiciario’®.

A origem histérica dos processos coletivos™ esta, assim, ligada a

superacdo do processo individual como método inadequado para o trato de

76 Cf. E. B. JUNQUEIRA, JUNQUEIRA, Eliane Botelho, Acesso a Justiga: um olhar retrospectivo,
Revista de Estudos Historicos, 8:1996, p. 391.

77 Assim, BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS: “Este protagonismo dos tribunais em tempos mais
recentes ndo se dirige necessariamente ao favorecimento de agendas ou forgas politicas
conservadoras ou progressistas, assentando-se antes num entendimento mais amplo e mais
profundo do controlo de legalidade, apostando, por vezes, na constitucionalizagdo do direito
ordinario como estratégia hermenéutica de um garantismo mais ousado dos direitos dos cidadaos”
(Para uma revolugdo democratica da Justica, 32 edi¢gdo, Sdo Paulo, Cortez, 2011, p. 12).

78 MARIA TERESA SADEK afirma que “a constitucionalizagdo de ampla gama de direitos individuais e
supra individuais, além da ampliagao da relagdo de matérias que ndo podem ser objeto de decisao
politica, alargou enormemente sua area de atuagdo. Em decorréncia, o Judiciario - como intérprete
da Constituicdo e das leis, imbuido da responsabilidade de resguardar os direitos e de assegurar o
respeito ao ordenamento juridico - foi algado a uma posi¢ao de primeira grandeza” (Judiciario cit.,
p. 15). Em sentido semelhante, JOSE RENATO NALINI: “Houve opg¢édo nitida pela ampliagdo das vias
de acesso ao Judiciario. A populagao intuiu esse comando e procurou adentrar a seara antes
reservada aos iniciados. Passou a confiar seus problemas ao equipamento institucionalizado para
a aplicacao do direito ao caso concreto e a intensificagdo da demanda é constatavel a partir da
promulgacdo da nova Carta, uma das Unicas a sensibilizar setores vastos da comunidade, a partir
de um debate pré-constituinte de carater ideolégico e passional”’ (O Juiz cit., p. 43).

79 Conforme CAMILO ZUFELATO: “... a verdadeira fonte inspiradora que deflagrou o movimento de
implementacdo da tutela coletiva no Brasil foram os exercicios teéricos da doutrina italiana dos
anos 70 do século XX. (...) Esse movimento tedrico cientifico capitaneado de modo especial por
Cappelletti e Vigoriti, que pretendeu tutelar judicialmente aqueles direitos que na classica
triparticdo concebida por Norberto Bobbio foram denominados direitos de terceira geragdo, ganhou
consisténcia com a perspectiva de criar mecanismos processuais a fim de ultrapassar as barreiras
que restringiam o acesso a justica, num movimento de ondas renovatérias do processo no qual
restou identificada a caréncia de instrumentos processuais para permitir a judicializacdo dos
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situagdes em que os interesses em conflito sdo de um grupo ou da sociedade
como um todo, além das situacdes em que as violagdes aos interesses individuais
se dao de forma massificada e repetitiva, justificando a abordagem desses casos

como se coletivos fossem.

Como o sistema rigido de legitimagao processual, tipico do processo
voltado a protecao individual, ndo comportava a tutela de interesses que nao
eram apenas do demandante®®, mas coletivos, fez-se necessaria a criacdo
legislativa de institutos processuais que conferissem acesso a justica aqueles
desprovidos de meios eficazes para a defesa dos seus interesses em juizo,
permitindo que os interesses coletivos fossem representados®! por agentes

apontados em lei como legitimos para a propositura das respectivas demandas®.

interesses difusos, apontando no sentido da realizagdo de um esforgo tedrico que buscasse a
criacdo de mecanismos de admissédo desses conflitos transindividuais na tutela jurisdicional”
(Coisa Julgada Coletiva, Sao Paulo, Saraiva, 2011, pp. 49/50). Em mesmo sentido, ELTON
VENTURI, Processo Civil Coletivo: A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Coédigo Brasileiro de Processos Coletivos, Sao Paulo,
Malheiros, 2007, p. 102.

80 Mesmo antes da previsdo legal para tanto, KAzuo WATANABE defendia a possibilidade de
ampliacdo da legitimagdo para agir em defesa de interesses difusos além daquela prevista na
legislagdo naquele momento, destacando que: “Estou, basicamente, cuidando apenas do
problema da legitimagao, pois esse € o ponto nodal da problematica da tutela jurisdicional dos
interesses difusos, ao menos no estagio atual da legislagdo” (p. 161). Reconhecendo que o
ordenamento apenas conferia a algumas entidades de classe legitimidade para a defesa de seus
membros, e que se tratava da defesa do interesse coletivo, e que a agao popular e a lei de politica
nacional do meio ambiente continham previsado especifica e limitada de autorizacdo da defesa de
interesses difusos, sustentava a legitimacdo ordinaria das associagées nos seguintes termos:
“Associacido que se constitua com o fim institucional de promover a tutela de interesses difusos
(meio ambiente, saude publica, consumidor, etc.), ao ingressar em Juizo, estard defendendo um
interesse proprio, pois os interesses de seus associados e de outras pessoas eventualmente
atingidas, sdo também seus, uma vez que ela se propds a defendé-los como sua propria razdo de
ser” (Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos in L. R. WAMBIER, T. A. A. WAMBIER (orgs.),
Doutrinas Essenciais: Processo Civil, vol. IX, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p. 166)

81 Como ensina SUSANA HENRIQUES DA COSTA: “Como os interesses que sdo analisados nessas
espécies de processos sdo de grande abrangéncia, muitas vezes indivisiveis e, principalmente,
pertencentes a toda uma coletividade de pessoas, € impossivel o seu tratamento pela simples
aplicacéo das regras gerais do processo civil individualista. Isso porque, nesses casos, é inviavel a
participagdo de todos os inumeros interessados na relagdo juridica processual. Nao se mostra
factivel o mero litisconsércio em casos envolvendo grande numero de pessoas, muitas vezes nao
identificadas e nem mesmo passiveis de identificag&o. (...) Em outros termos: como n&o é possivel
trazer a relagédo juridica processual todos os membros da coletividade interessada, é necessario
escolher um representante. Esse representante, que litigara em nome do grupo, tem que ser
adequado. Eis, portanto, a necessidade de se desenvolver o conceito de representatividade
adequada.” (O Controle Judicial da representatividade adequada: uma analise dos sistemas norte-
americano e brasileiro in C. A. SALLES (coord.), As grandes transformagbes do processo civil
brasileiro: homenagem ao professor Kazuo Watanabe, Sao Paulo, Quartier Latin, 2009).

82 Trata-se da chamada "segunda onda" do acesso a justica. CAPPELLETTI € GARTH diagnosticaram
que "A concepcao tradicional de processo civil ndo deixava espago para a protegao dos direitos
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Esses mecanismos processuais foram concebidos a partir da
premissa de que os interesses de grupos ou coletividades séao merecedores de
protecéo jurisdicional, mormente se considerado que os conflitos de natureza
coletiva sdo a regra, e ndo mais a excegao, nas sociedades contemporaneas,

diante da massificagdo e despersonalizagdo das relagdes intersubjetivas®.

Sendo assim, 0 acesso a justica ganha novas dimensdes social e
politica quando visto sob o enfoque do direito processual coletivo, pois, como
destaca ADA PELLEGRINI GRINOVER “no processo coletivo transmuda-se em
principio de interesse de uma coletividade, formada por centenas, milhares e as

vezes milhdes de pessoas”®.

Seguiu-se ao expresso proposito de conferir meios de prestar tutela
jurisdicional a interesses até entdo n&o equiparados a direitos subjetivos:
propriamente o reconhecimento de que o modelo processual coletivo € também

mais eficiente quando for o mais adequado®.

difusos. O processo era visto como um assunto entre duas partes, que se destinava a solugao de
uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais.
Direitos que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico ndo se
enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes da legitimidade, as normas de
procedimento e a atuagado dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as demandas por interesses
difusos intentadas por particulares". (Acesso cit., pp. 49/50).

83 A. CHAYES destaca que: "The class suit is a reflection of our growing awareness that a host of
important public and private interactions - perhaps the most important in defining the conditions
and opportunities or life for most people - are conducted on a routine or bureaucratized basis and
can no longer be visualized as bilateral transactions between private individuals". (The role of the
judge in public law litigation, Harvard Law Review, 89:1976).

84 Direito Processual Coletivo cit., p. 12.

85 Para JOSE ROGERIO CRUZ E Tuccl: “Nao ha duvida que o ajuizamento de uma agao de espectro
coletivo implica evidente redugdo de custo e tempo, se comparados com aqueles que seriam
despendidos em centenas de demandas individualmente aforadas para atingir idéntico escopo.
Andrea Giussani informa que as estatisticas realizadas, em épocas relativamente recente, nas
cortes norte-americanas, revelam que, apesar de os procedimentos relativos a agdes de grupo
serem, em média, quatro vezes mais lentos do que aqueles de causas individuais, o resultado
global atingido com as primeiras, considerando-se o trindmio custo-tempo-beneficio, é
extremamente compensador” (Eficacia da sentenga e coisa julgada nas agbes coletivas in L. R.
WAMBIER, T. A. A. WAMBIER (orgs.), Doutrinas Essenciais: Processo Civil, vol. IX, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2011, p. 645)
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Novamente se revisita a nogao de que os parametros de eficiéncia e
qualidade ndo sdao mutuamente excludentes, com a adverténcia de que, nao

obstante, seu ponto de equilibrio ndo deve ser pressuposto®.

A inafastabilidade da jurisdigdo, por sua vez, caracteristica inerente
ao proprio Estado Democratico de Direito e indissociavel do acesso a justica, vista
a partir do processo coletivo, transmuta-se na abertura do sistema judicial ao trato
de demandas coletivas lato sensu, concretizando o anseio de conferir meio

pacifico e imperativo de solugéo de conflitos de forma universal®’.

Também os institutos agdo e jurisdicdo passam a ter outros
contornos no processo civil coletivo: a atuacdo do poder estatal, mediante
provocagao, e sua limitacdo pela demanda se da ndo apenas como garantia
individual, mas ao ser reconhecida a grupos, procede mudanga no proprio
conceito de soberania, que passa a ser limitada “pela soberania social atribuida

aos grupos naturais e histéricos que compde a nagao”®

Reconhece-se igualmente aos direitos individuais homogéneos a via
do processo coletivo, considerando-se que, embora sejam passiveis de fruigdo

por cada um de seus titulares, também sao aptos a produzir impacto social

86Assim afirma ELTON VENTURI: “O ideal representado pela formula do maior aproveitamento
mediante o menor desperdicio de tempo e recursos é constantemente referido também a atividade
jurisdicional, sobretudo quando suas deficiéncias expdem seus altos custos, sua morosidade e sua
ineficiéncia. O modelo processual coletivo foi concebido, neste passo, precisamente para viabilizar
a implementacao da referida féormula econdmica no intuito de garantir a dedugao das pretensdes
meta-individuais com um méaximo de efetividade e menor 6nus possivel” (Processo Civil Coletivo
cit., p. 111/112).

87 E ADA PELLEGRINI GRINOVER, novamente, quem define a quest&o: “O principio da universalidade
da jurisdicdo tem pouca significagdo no processo individual, limitando-se a utilizagdo da técnica
processual com o objetivo de que todos os conflitos de interesses submetidos aos tribunais
tenham resposta jurisdicional, e justamente a resposta jurisdicional adequada. Mas o principio
assume dimensao distinta no processo coletivo, pois € por intermédio deste que as massas tém a
oportunidade de submeter aos tribunais as novas causas, que pelo processo individual ndo tinham
sequer como chegar a justica. O tratamento coletivo de interesses e direitos comunitarios é que
efetivamente abre as portas a universalidade da jurisdicao” (Direito Processual Coletivo cit., p. 12).

88 Cf. A. P. GRINOVER, Novas tendéncias em matéria de legitimacdo e coisa julgada nas ag¢ées
coletivas in A. P. GRINOVER, K. WATANABE, L. MULLENIX, Os processos coletivos nos paises de civil
law e common law: uma anélise de direito comparado, 22 edi¢ao, revista e atualizada, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2007, p. 227.
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relevante®® e, além disso, sua tutela coletiva se justifica razées de acesso a justica

e economia processual®.

Alias, a distincdo entre direitos coletivos e direitos individuais
passiveis de tutela coletiva € instrumental ao que aqui se pretende demonstrar.
Afinal, enquanto a tutela jurisdicional dos primeiros somente € possivel por meio
dos instrumentos processuais estabelecidos especificamente para o seu trato

coletivo, os Ultimos podem ser objeto de tutela individual ou coletiva®'.

A interseccdo entre tutela coletiva de direitos homogéneos e as
técnicas de julgamento agregado de demandas repetitivas € especialmente
relevante para que se verifique se o sistema oferece meios de preservar a
efetividade 6tima do acesso a justica ou, sob a perspectiva processual, o maior
atingimento do escopo social do processo.

89 Jose CARLOS BARBOSA MOREIRA ensina que: “Noutras hipoteses, é possivel, em linha de
principio, distinguir interesses individualmente aos varios membros da coletividade atingida, e ndo
fica excluida a priori a eventualidade de funcionarem os meios de tutela em proveito de uma parte
deles, ou até de um Unico interessado, nem a de desembocar o processo na vitéria de um ou de
alguns e, simultaneamente, na derrota de outro ou de outros. O fendmeno adquire, entretanto,
dimensao social em razdo do grande numero de interessados e das graves repercussdes na
comunidade; numa palavra: do ‘impacto de massa’” (Tutela jurisdicional dos interesses coletivos
ou difusos in L. R. WAMBIER, T. A. A. WAMBIER (orgs.), Doutrinas Essenciais: Processo Civil, vol. IX,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p. 174/175). No mesmo sentido, mas sob outro aspecto,
CARLOS ALBERTO DE SALLES destaca que: “... as decis0es judiciais, mesmo quando versando sobre
interesses atomizados, tém notdria influéncia das politicas publicas contidas nos textos legais,
exercendo importante papel na realizacdo de objetivos sociais neles contidos” (Processo Civil de
Interesse Publico cit., pp. 201/202).

9% SUSANA HENRIQUES DA COSTA assim os define: “Na verdade, os interesses individuais
homogéneos correspondem a uma soma de interesses individuais que, tendo em vista a sua
homogeneidade, poderdo ser tratados como interesses metaindividuais se fossem. A tutela
coletiva desses interesses, portanto, nao tem fundamento na indivisibilidade do bem protegido,
mas sim em consideragdes de economia processual e na tentativa de evitar decisdes
contraditorias, plenamente possiveis ante a natureza individual dos interesses em jogo. Também
razdes relacionadas ao acesso a justica sdo levadas em conta, pois muitas vezes a leséo
individual a um interesse desse género é tdo infima que ndo estimula seu titular a pleitear o
ressarcimento pela via jurisdicional. Entretanto, o dano social causado, somados todos os lesados,
pode ser consideravel e justificar tutela pela via coletiva” (O Processo Coletivo na Tutela do
Patrimbnio Publico e da Moralidade Administrativa, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2009, p. 52).

91 Conforme definigdo ja classica de JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA: “Tratando-se de interesses
essencialmente coletivos, em relagao aos quais s6 é concebivel um resultado uniforme para todos
os interessados, fica o processo necessariamente sujeito a uma disciplina caracterizada pela
unitariedade, com todas as consequéncias de rigor - por exemplo, quanto ao regime do
litisconsércio, na hipétese de ser proposta a agéo por dois ou mais interessados. Ja nos casos de
interesses acidentalmente coletivos, uma vez que em principio se tem de admitir a possibilidade
de resultados desiguais para os diversos participantes, a disciplina unitaria ndo deriva em absoluto
de uma necessidade intrinseca. Pode acontecer que o ordenamento juridico, por motivos de
conveniéncia, estenda a essa categoria, em maior ou menor medida, a aplicagéo das técnicas da
unitariedade: esse, porém, € um dado contingente, que n&o elimina a diferenga, radicada na
propria natureza das coisas.” (Tutela Jurisdicional cit., p. 175).
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Os direitos coletivos lato sensu sdo aqueles que nao tém titular
determinado, podendo ser reclamados por quem represente uma quantidade
indeterminada de pessoas ou um grupo ou classe — hipoteses em que se

distinguem os direitos, respectivamente, em difusos e coletivos stricto sensu.%?

Os direitos individuais homogéneos sao direitos com titulares
determinados e passiveis de fruicdo individual. Seu trato coletivo decorre do
reconhecimento (/) da sua possivel dimensdo social, como ocorre quando as
demandas apenas aparentemente sdo individuais, mas o ato, fato ou negdcio
juridico que Ihes deu origem produz repercussdes que vao além da esfera
patrimonial individual; (/i) da potencializagdo do acesso a justi¢a, considerando-se
que lesdes juridicas que representam prejuizo econémico minimo podem
representar violagdo grave ao sistema judicial (v.g. praticas empresariais
contrarias a protegao do consumidor, cuja perpetuacao fere o escopo social de
pacificacdo das pessoas por meio do processo); e (i) para melhor
aproveitamento dos meios processuais, com racionalizagdo de recursos materiais

e pessoais disponiveis, e evitando-se decisdes contraditérias.

Outro aspecto relevante para a analise da distingdo do trato
individual e coletivo dos direitos homogéneos € aquele da necessidade ou nédo da
representacdo dos interessados. Afinal, diante da impossibilidade de participacao
direta de todos, sendo inviavel o litisconsorcio diante do grande numero de
pessoas envolvidas, foi necessario adequar a ideia de representacao para conferir
poderes aqueles definidos em lei para litigar em nome préprio, no interesse de

terceiros (legitimag&o extraordinaria, portanto)®3.

92 Cf. TEORI ALBINO ZAVASCKI: “Direitos coletivos sdo direitos subjetivamente transindividuais (=sem
titular determinado, razdo pela qual séo tutelados em juizo invariavelmente pelo regime de
substituicdo processual) e materialmente indivisiveis (=sdo lesados ou satisfeitos necessariamente
em sua globalidade, o que determina tutela jurisdicional também de forma conjunta e
universalizada). Ja os direitos individuais homogéneos sdo, simplesmente, direitos subjetivos
individuais (= com titular determinado) e, portanto, materialmente divisiveis (=podem ser lesados e
satisfeitos por unidades isoladas), o que propicia a sua tutela jurisdicional tanto de modo coletivo
(por regime de substituicdo processual), como individual (por regime de representagao). (Reforma
do Processo Coletivo: Indispensabilidade da disciplina diferenciada para direitos individuais
homogéneos e para direitos transindividuais in A. P. GRINOVER, A. G. C. MENDES, K. WATANABE
(coords.), Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007,p. 34).

93 Cf. SUSANA HENRIQUES DA COSTA, O Controle Judicial cit.. No mesmo sentido, CAMILO ZUFELATO
leciona: “... a nova concepg¢ao do contraditério e da ampla defesa foi centrada nas adaptagdes aos
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Muito embora a legitimagdo processual para propor demanda
representando os titulares de direitos individuais homogéneos esteja prevista em
lei%, a importancia de serem bem representados os interesses em disputa no
processo coletivo € tamanha que a doutrina processual tem reconhecido a

possibilidade — e necessidade — de averiguar sua adequacéao.

A respeito, como ensina SUSANA HENRIQUES DA COSTA, necessaria a
verificacdo de que o interesse “tenha sido devidamente representado pelo sujeito

que litigou em seu nome”®.

Assim é porque, conforme ja se explanou, “a garantia constitucional
do devido processo legal assegura que ninguém seja privado de seus bens sem
ser ouvido em juizo (opportunity to be heard, right to be heard, day in court)’ e
essa garantia s6 se perfectibiliza se os membros ausentes, que serdo vinculados
pelos resultados da agao coletiva movida, tiverem sido representados por alguém

que defende seus interesses de forma adequada®.

institutos da legitimidade processual e coisa julgada, abolindo o perfil individualista do principio
para admitir um devido processo legal coletivo, no qual a presenga pessoal dos interessados seria
substituida pela de um representante ideoldgico do grupo ou ente esponenziale, que gozasse de
legitimidade ativa, e a decisdo final da demanda - e, por consequéncia, sua imutabilidade - se
espraiasse para além do legitimado que tivesse levado o conflito em juizo, atingindo todos os
interessados” (Coisa Julgada Coletiva cit. pp. 183/184).

94 Artigos 81 e 82 do Codigo de Defesa do Consumidor.

9% Nos seus dizeres: “A representatividade adequada, percebe-se, possui um grande conteldo
legitimador da sentenga coletiva. Afinal, se a decisdo prolatada surtird efeito sobre uma
coletividade a qual ndo participou de fato do processo, exige-se que o seu interesse tenha sido
devidamente representado pelo sujeito que litigou em seu nome. Toda a técnica processual do
processo coletivo, portanto, transita em torno da nocéo de representatividade. E este conceito que
torna factivel a introdugdo dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos em juizo e,
ainda, é ele que justifica a prolagdo de uma decisdo com efeitos erga omnes, incidentes sobre
terceiros que nao foram partes no processo. Garantir que a classe tenha sido adequadamente
representada €, em Ultima instancia, garantir a observancia do devido processo legal, em seu
sentido substancial (due process of law). Em outros termos, é a garantia de que a coletividade que
se sujeitard ao quanto decidido no processo tenha sido satisfatoriamente ouvida e defendida.” (O
controle cit.).

9% Cf. ANTONIO GIDI, A “Class Action” como instrumento de tutela coletiva de direitos: As agbes
coletivas em uma perspectiva comparada, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 99. Em
seguida, acrescenta o autor: “Os membros ausentes sdo considerados partes no processo na
exata medida em que estdo sendo adequadamente representados em juizo (party by
representation). Assim, pode-se dizer que a adequagdo faz parte integrante do conceito de
representacdo. Se o representante ndo tutela adequadamente os interesses dos membros
ausentes, ele € um nao-representante. Em tese, ndo poderia sequer se conceber um conceito de
‘representacdo inadequada’: ou a representagdo é adequada ou ndo houve representagao e, sem
representacao, nao foi respeitado o direito dos membros ausentes de serem ouvidos em juizo” (p.
101).
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Portanto, para constatar a representatividade adequada ¢é
necessario verificar que o autor da demanda tenha interesse juridico e seja apto a
defendé-lo — o0 que importa na auséncia de conflito entre o seu interesse particular
e os interesses dos demais representados — bem como deve ser averiguada a

competéncia técnica dos advogados que patrocinam a causa®’.

Diante dessa constatagcdo, SUSANA HENRIQUES DA COSTA propde que
se adote um sistema misto de controle de legitimidade, legal e judicial (que em
certa medida ja é realizado pelos Tribunais quando investigam a “pertinéncia
tematica” do objeto da agdo com as finalidades institucionais do ente legitimado)
“principalmente com relagdo a um necessario e desejado nexo ideoldgico entre o
representante e o interesse coletivo /ato sensu”, além da idoneidade daquele e da

competéncia técnica de seus procuradores®.

A conclusao é inescapavel, afinal, o controle da representatividade
adequada decorre de caracteristicas que sao insitas ao devido processo legal e
ao acesso a justica — até porque todos tém o direito de serem ouvidos, de pleitear
a alteragcédo da situagédo substancial que entendem injusta, de ver sua demanda
ser analisada conforme o devido processo legal e, ao final, receber uma resposta

justificada®, ainda que a decisao Ihes seja desfavoravel'®.

97 ANTONIO GIDI usa a expressdo “vigorosa tutela” de direitos pelo autor e seus advogados para
expressar o comportamento processual esperado do representante adequado. Diz o autor: “E
Onus do autor convencer o juiz da adequada representacdo. Todavia, na pratica, ha uma espécie
de ‘presungdo’ por parte da doutrina e da jurisprudéncia de que, se o representante esta
defendendo em juizo os seus préprios interesses, estara protegendo também os interesses do
grupo e fara todo o possivel para vencer a causa (...) O requisito da adequacgdo da representagao
€ constituido por dois elementos: a possibilidade de assegurar vigorosa tutela dos interesses dos
membros ausentes e a auséncia de antagonismo ou conflito de interesses com o grupo. (...) O
requisito da adequada representagcéo € um critério qualitativo e ndo quantitativa a ser avaliado
pelo juiz de acordo com a circunstancias do caso concreto. Nao € o numero de representantes
nem o valor da sua pretenséao individual que guiardo o juiz em sua decisdo” (A “Class Action” cit.,
pp. 104/105).

98 O Controle Judicial cit..

9 Sem propor expressamente o controle da representatividade adequada, JOSE ROGERIO CRUZ E
Tuccl propde “o controle da atuagdo processual dos legitimados a demandar”, decorrente das
exigéncias das “técnica de tutela substancial e garantia de defesa processual”, concluindo que: “se
importantes fungdes séo reservadas ao juiz quanto a diregdo do processo individual, com certeza
dilatam-se estas no ambito da tutela coletiva, na qual, entre a inexoravel extensao da coisa julgada
a relagdes juridicas conexas e a exigéncia de salvaguarda dos direitos dos litigantes estranhos ao
processo, vem, certamente, valorizada a funcéo judicial’. Mais adiante, retorna ao tema aduzindo
que: “... no ambito das agbes coletivas, torna-se relevante a verificagao, pelos juizes, durante toda
a tramitacdo do processo, do comportamento processual do legitimado, que ‘representa’ todo o
grupo, visto que a trama entre os litigantes acarreta gravissima ofensa as garantias do devido
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Além disso, para finalizar, destaca-se que o direito processual
coletivo brasileiro confere uma “valvula de escape” para protecao ao titular de
direito individual que possa n&o ter sido devidamente representado na demanda

coletiva.

Como a legitimacgao para a agao coletiva é prevista em lei e, a priori,
nao sujeita a controle jurisdicional posterior, o legislador concebeu por alguns

modos a preservagao do acesso a justica individual.

Por exemplo, o artigo 103, Ill, e § 2°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor estabelece que os interessados que nao intervieram na demanda

coletiva julgada improcedente podem propor demanda individual'®'.

Evidentemente, em caso de éxito, sequer haveria interesse para a o
ajuizamento de novo processo, pois a eficacia da sentenca e a extensdo da coisa
julgada abrangem todos os titulares dos direitos representados na demanda

coletiva. Como o artigo dispbe expressamente que o0s interessados né&o

processo legal, que inclusive protegem os terceiros” (Eficacia da sentencga cit., pp. 653/654 e p.
659).

100 Em trabalho anterior, em coautoria com SUSANA HENRIQUES DA COSTA, ressalvamos que: “E
claro que o representante nem sempre conseguira uma decisao favoravel a coletividade. Deve,
porém, ter atuado no caso concreto, como um ‘bom soldado’, lutando em favor daqueles que nao
tiveram voz na relagéo juridica processual. Caso contrario, se verificado que o representante nao
atuou de forma adequada e satisfatoria em prol do interesse transindividual em jogo, ha
irregularidade apta a contaminar toda a relagao juridica processual e eivar a sentenga de nulidade”
(Uma hipétese de defendant class action no CPC? O papel do Ministério Publico in S. H. COSTA,
R. R. GODINHO, Ministério Publico, vol. 6 da Colecdo Repercussdes do Novo CPC, 22 edigdo
revista, atualizada e ampliada, Salvador, Juspodium, 2017, p. 309).

101 CAMILO ZUFELATO bem posiciona a divergéncia doutrindria acerca do alcance dos citados
dispositivos legais, assim: “De um lado, sustenta-se que a falta de explicita referéncia significa que
no caso de direitos individuais homogéneos a improcedéncia da agéo coletiva, independente da
espécie de rejeigdo do pedido, nunca transitaria em julgado, permitindo-se a propositura de nova
demanda quando a primeira tivesse sido julgada improcedentes, ndo se colocando o problema da
insuficiéncia probatéria. De outro, defende-se que a auséncia de previsdo expressa quanto a
improcedéncia ha de ser entendida como a formagcdo da imutabilidade da deciséo
independentemente do resultado da agado, e a consequente impossibilidade de propositura de
nova demanda no campo dos direitos ou interesses individuais homogéneo mesmo que haja prova
nova, pois esse regime restringe-se de forma taxativa aos difusos e coletivos. Aqui, em razdo da
divisibilidade do direito, os interessados individuais que ndao exerceram o opt in e, portanto, ndo
participaram da demanda coletiva, ndo terdo obstadas suas agdes de natureza individual. Este &
claramente o posicionamento majoritario na doutrina nacional, ao qual se filia este estudo, ja que a
coisa julgada secundum eventum, por excepcional que é, deve ser prevista em lei de maneira
expressa” (Coisa Julgada Coletiva cit., pp. 284/285).
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intervenientes podem propor ag¢des individuais, extrai-se que nova acao coletiva

por outro legitimado sera obstada pela coisa julgada'®?.

Inequivocamente, a técnica processual foi concebida dessa forma
como forma de garantia ao acesso a justica e ao devido processo legal,
preservando a possibilidade de ver decidida a questdo mesmo quando questao

idéntica ja tenha sido enfrentada em demanda proposta por outro legitimado3.

1.2.2.1. Da prevaléncia dos processos individuais sobre os coletivos

Tem-se, destarte, com a combinagcdo do controle da
representatividade adequada e a delimitagao da extensao da eficacia da sentenca
e da coisa julgada, um mecanismo sofisticado de protecdo dos interesses
daqueles que nao participam diretamente do processo, mas sdo representados
por um ente legitimado — o que denota elevada preocupagédo com as garantias do
acesso a justica e ao devido processo legal no sistema de processos coletivos

brasileiro.

Entretanto, as vantagens que se possa reconhecer no trato coletivo
das demandas individuais que se vem de mencionar (como a possibilidade de
tratar em um s6 processo diversas violagcdes a direito com pequena expressao
econdmica e a possibilidade de propor demanda individual caso a demanda
coletiva seja julgada improcedente, nas hipoteses legais), ndo sdo suficientes
para incentivar sua propositura ou dissuadir a propositura de demandas

individuais.

102 Cf. J. R. CRUz E Tuccl, Eficacia da Sentenga cit., pp. 662/663.

103 Novamente, SUSANA HENRIQUES DA COSTA, ao sustentar a insuficiéncia da limitagdo da
extensdo da coisa julgada para a garantia do devido processo legal aos direitos dos individuos
representados, quem diz: “O mesmo pode ser dito com relagdo ao argumento de que os individuos
ndo serdo atingidos pela coisa julgada em caso de improcedéncia (art. 103, §§ 1° e 2°, CDC). A
técnica certamente é garantista e vem no sentido de nao prejudicar aqueles que eventualmente
nao tenham sido devidamente representados no processo coletivo. Nao lida bem, contudo, com a
questao da economia processual e da harmonia de julgados, uma vez que permite a multiplicidade
de demandas e a existéncia de decisbes contraditérias.” (O Controle Judicial cit.).
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O sistema processual coletivo para a defesa dos direitos individuais
homogéneos tem deficiéncias que sdo reconhecidas'®™ e que certamente
contribuiram em alguma medida para que a tutela individual seja buscada em

detrimento da coletiva em diversas situagdes.

A esses fatores permite-se acrescentar outros que parecem
igualmente relevantes para a avaliagdo que o jurisdicionado faz na escolha de

meios processuais para veicular sua pretensao e buscar tutela jurisdicional.

O primeiro seria o incentivo para o ajuizamento de demandas
individuais em razdo da maior familiaridade dos advogados com os ritos
relacionados a esse tipo de pretensdo, que ndo conta com a complexidade e

peculiaridades do processo coletivo.

E o que se evidencia quando se considera, por exemplo, a facilidade
da reproducdo de argumentos com ferramentas eletrénicas de edi¢cao de texto,
que permitem que se elaborem modelos de peticio que s&do apenas

complementados por dados especificos do autor ou da sua demanda.

Soma-se a isso o pagamento de valores a titulo de honorarios
iniciais (pro labore, dissociado do éxito), ainda que em valores modestos, mas
que quando multiplicados tantas vezes quantos forem o0s processos

apresentados, pode representar um incentivo a essa pratica advocaticia na qual

104 SoFIA TEMER assim sintetiza as referidas deficiéncias: “... a restricdo em relagdo a algumas
matérias que poderiam ser objeto de tais agdes, como as de natureza tributaria, a restricdo da
legitimagado ativa da pessoa natural, a falta de critérios para aferir e controlar concretamente a
adequacao da representatividade; a inadequada restricdo da atuagéo de associagdes; o ineficiente
sistema de comunicagcdo da propositura da acdo coletiva aos interessados; a condenagao
genérica e necessidade de execucgao individual; o sistema de extensdo dos efeitos da coisa
julgada; a falta de uma cultura de associatividade e a tendéncia a propositura de processos
individuais; a auséncia de formas adequadas para flexibilizacdo do procedimento e a adequacéao
ao conflito” (Incidente cit., pp. 35/36). HEITOR SICA aponta quatro caracteristicas negativas do
processo coletivo para tutela de direitos individuais homogéneos: a ignorancia da existéncia do
processo coletivo; o aproveitamento das chances decorrentes dos limites da coisa julgada; a maior
demora e maiores custos do processo coletivo; e a necessidade de liquidagdo e execugao
individuais da sentencga coletiva (Congestionamento viario cit., pp. 148/149). ANDRE VASCONCELOS
RoOQUE, por sua vez, aduz que: “Como se concluiu em estudo empirico sobre as agbes coletivas, a
principal causa do ajuizamento de demandas coletivas de idéntico objeto, ao lado de outros
processos individuais versando sobre a mesma questido, foi a auséncia de previsdo legislativa
expressa para o tratamento uniforme de questdes processuais surgidas em acgdes coletivas
repetitivas, bem como de uma orientagdo jurisprudencial mais precisa” (A¢bes Coletivas e
Procedimentos para a Resolucdo de Casos Repetitivos in F. DIDIER JR., L. C. CUNHA, Julgamento
de Casos Repetitivos, vol. 10 da Colegcao Grandes Temas do Novo CPC, Salvador, Juspodium,
2017, pp. 26/27).
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se desenvolve um argumento ou tese, e se propde diversas demandas idénticas

com mesmo fundamento'%°.

Em determinadas situagdes dentre aquelas em que se da a referida
repeticio de causas pode-se mesmo questionar se as demandas sao
propriamente individuais ou se “pseudo-individuais”, na expressdao de KAzuo
WATANABE, pois “fundadas em relagdo juridico-substancial de natureza

incindivel”196,

O segundo fator que parece contribuir para que as pretensdes
individuais ndo sejam veiculadas em demandas coletivas é o comportamento do
Poder Judiciario, que acolhe com maior frequéncia as demandas individuais do
que as coletivas — o que de alguma forma €& percebido pelos advogados e

incentiva a escolha por esse meio processual’’.

Além disso, os juizes proferem decisbes nas demandas individuais

voltados primordialmente a solugdo do caso concreto, sem examinar eventual

105 Fatores revelados por DANIELA GABBAY e LUCIANA G. CUNHA como relevantes para a
litigiosidade repetitiva em agdes de consumo, assim: “Os advogados tém forte atuagédo na defesa
dos direitos do consumidor, seja no ambito dos Juizados, seja nas Varas Civeis. Em alguns casos,
sao notodrias a elaboragdo e a sustentagdo de novas teses juridicas, bem como a pratica de
propositura massiva de agdes de indenizagao por dano moral, de forma principal ou acessoéria a
outros pedidos. (...) A televisado, o radio, os jornais e as revistas impressas sdo os principais meios
veiculadores de informagdes que interessam aos consumidores. Nesses meios de comunicagao,
aparecem desde os resultados de testes sobre a qualidade de produtos e servigos até a previsao
de novos direitos e a sinalizagdo dos mecanismos pelos quais esses direitos podem ser
protegidos. Em muitos casos, é a midia que faz com que os consumidores identifiquem a lesdo ao
seu direito e, diante disso, vao buscar uma solugdo no Judiciario ou nas esferas extrajudiciais”
(Litigiosidade, Morosidade e Litigdncia Repetitiva no Judiciario — Uma Analise Empirica, Sao
Paulo, Saraiva, 2012, pp. 113-114)

106 Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais in A. P. GRINOVER, A. G. C. MENDES, K.
WATANABE, Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Coédigo Brasileiro de Processos
Coletivos, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 158. Em outro trecho, o autor assim define a
natureza das demandas pseudo-individuais: “Sao ‘individuais’ apenas no sentido de que séao
propostas por individuos, mas a pretensao é de alcance coletivo, pois beneficia a totalidade das
pessoas que se encontram na mesma situagao, e ndo somente o autor da agao” (p. 157).

107 Em investigagdo procedida sobre as demandas que pleiteiam a determinagdo de matricula em
creches municipais, SUSANA HENRIQUES DA COSTA observou que: “O tratamento individualizado
pelo Judiciario, porém, tem como caracteristica a efetividade na concretizagao do direito social do
autor. O padrao de litigancia acima descrito aponta para o acolhimento do pedido dos autores
(processo de conhecimento) em praticamente todos os casos e para o cumprimento imediato das
decisdes pelo Poder Publico (enforcement). De fato, o Judiciario esta acostumado com o
enquadramento juridico retrospectivo e com a moldura bilateral “credor-devedor” utilizados nas
demandas individuais. Sob o ponto de vista do autor que consegue chegar ao topo da piramide da
litigancia (acesso a justica procedimental), portanto, a judicializagdo da educagao é extremamente
eficiente e implementadora de (acesso a) justica substancial” (Acesso cit., p. 14).
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macroconflito e suas dimensdes, o que importa na variedade de repostas judiciais

para casos muito semelhantes.

Até o ingresso das sumulas vinculantes e dos recursos repetitivos
no sistema processual, pode-se dizer que a uniformizagdo da jurisprudéncia’®®
nao era prioridade dentre os objetivos da jurisdigdo; ao contrario, era vista como

autoritaria e cerceadora do livre convencimento do julgador.'9?

by

A incerteza quanto a legitimidade do Ministério Publico para a
representacdo de direitos individuais homogéneos também desfavorece que o
individuo aguarde o julgamento da agao coletiva que, apds longo tramite, pode
terminar em extingdo sem julgamento do mérito, para s6 entdo apresentar sua

demanda'".

A variagao jurisprudencial é o terceiro incentivo a escolha da tutela
individual de direitos homogéneos. Consiste ela em fator de incerteza, que
estimula o advogado e a parte minimamente diligentes a encontrarem e realgarem
a existéncia de casos semelhantes com resposta favoravel aos seus interesses
nos repositorios de jurisprudéncia dos Tribunais — ainda que encontrem

igualmente resultados desfavoraveis.

A assisténcia judiciaria gratuita em demandas dessa natureza atua,
por sua vez, como componente que afasta o risco de piora da situacado anterior a

do ajuizamento da demanda.

108 Conforme RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO o que define jurisprudéncia é: “... a aptidao, propria
de uma iterativa colegcdo de acérdaos consonantes sobre uma dada questdo de direito, para se
irradiar expansivamente, em maior ou menor dimensdo, projetando for¢ga persuasiva, assim
operando no plano da influéncia” (Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: A luta contra
a disperséo jurisprudencial excessiva, Sdo Paulo, RT, 2016, p. 19).

109 HEITOR SICA aponta dentre as causas para “a inaptiddo da acgdo coletiva para tutela de
interesses individuais homogéneos para desestimular os mecanismos de tutela individual
decorrentes do mesmo macrolitigio”, a percepgdo do cidaddo que “pode eventualmente contar
com a sorte de sair vencedor da demanda individual a despeito da improcedéncia do processo
coletivo (que néo Ihe afeta” (Congestionamento viario cit., p. 148). ARTUR CESAR DE SOUZA, por sua
vez, observa que: “E muito comum, por exemplo, que aquele que promoveu uma das primeiras
demandas repetitivas tenha a sorte de seu processo nao chegar aos Tribunais Superiores,
transitando em julgado a decisdo que |he foi favoravel. Porém, outros que ndo tiverem a mesma
sorte, podem sofrer revezes se a sua demanda chegar aos Tribunais Superiores, invertendo-se a
solugdo que até entdo era favoravel’. (Resolugcdo de Demandas Repetitivas, Sdo Paulo, Almedina,
2015, p. 23).

10 Vide a respeito SERGIO ARENHART, A tutela coletiva cit., p. 49.
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Nesse cenario, mesmo que a variagao jurisprudencial ndo seja por si
s6 um fator de estimulo a judicializagdo, quando somada a isengdo de custas e
taxas processuais e do dever de pagar honorarios de sucumbéncia, torna a

equacéao bastante propicia a essa escolha®".

Os efeitos indesejados da opcéo, a priori legitima, pela tutela
individual em caso que veicule direito individual homogéneo (como por exemplo a
contradicdo pratica entre decisdes conflitantes em casos idénticos ou muito
semelhantes), ndo eram problema que merecia especial repudio do Judiciario,
embora afetasse o acesso a justica — que ndo se satisfaz com a mera

possibilidade de propositura da demanda, como se viu.

Por esta razdo, para evitar o que entendia se tratar de “verdadeira
denegagao de justica”, KAzuo WATANABE''? propunha que se aplicasse a solugio
prevista no art. 6°, paragrafos 3° e 4° do Anteprojeto de Cdodigo de Processos

Coletivos''3, que determinavam a suspensdo dos processos até o transito em

11 Cf. JuLio CESAR MARCELLINO JR.: A probabilidade de vitéria se apresenta como incentivo e
impulso a demanda judicial, ao lado dos custos da demanda, da atuagcédo e do interesse dos
advogados, da lentiddo do processo, além de outras variaveis de impossivel previsibilidade”
(Analise Econdémica do Acesso a Justica, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2016, p. 190).

12 Diz ele: “A solugdo que seria mais apropriada, em nosso sentir, na conformidade das
ponderagbes acima desenvolvidas, seria a proibicdo de demandas individuais referidas a uma
relacdo juridica global incindivel. Porém, a suspensao dos processos individuais podera, em
termos praticos, produzir efeitos bem proximos da proibicao, se efetivamente for aplicada pelo juiz
da causa. A importancia do dispositivo estd em procurar disciplinar uma situagdo que, na
atualidade, em virtude da inexisténcia de uma regra explicita, esta provocando embaracos
enormes a justica, com repeticdo absurda de demandas coletivas e também de pseudodemandas
individuais, cuja admissao, em vez de representar uma garantia de acesso a justica, esta se
constituindo em verdadeira denegacao da justica devido a reprodugao, em varios juizos do Pais,
de contradicédo pratica de julgados, que se traduzem num inadmissivel tratamento discriminatério
dos usuarios dos servicos de telecomunicagao” (Relagéo cit., p. 160).

113 “Relagcdo entre demanda coletiva e agdes individuais - A demanda coletiva ndo induz
litispendéncia para as agdes individuais em que sejam postulados direitos ou interesses préprios e
especificos de seus autores, mas os efeitos da coisa julgada coletiva (art. 12 deste Cddigo) nao
beneficiarao os autores das ac¢odes individuais, se nao for requerida a sua suspensao no prazo de
30 (trinta) dias, a contar da ciéncia efetiva da demanda coletiva nos autos da agao individual

§ 30 O Tribunal, de oficio, por iniciativa do juiz competente ou a requerimento da parte, apés
instaurar, em qualquer hipdtese, o contraditério, podera determinar a suspensao de processos
individuais em que se postule a tutela de interesses ou direitos referidos a relagao juridica
substancial de carater incindivel, pela sua prépria natureza ou por forga de lei, a cujo respeito as
questdes devam ser decididas de modo uniforme e globalmente, quando houver sido ajuizada
demanda coletiva versando sobre o0 mesmo bem juridico.

§ 40. Na hipotese do paragrafo anterior, a suspensao do processo perdurara até o transito
em julgado da sentenga coletiva, vedada ao autor a retomada do curso do processo individual
antes desse momento” (apud K. WATANABE, Relagéo cit., p. 160).
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julgado da acdo coletiva quando se verificasse que as agdes individuais
cuidassem de direitos originados em relagao juridica incindivel, de modo similar

ao adotado para as técnicas de julgamento de causas repetitivas no Codigo de
Processo Civil vigente, como se vera a seguir.
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2. Acesso a justica entre a consolidacao de direitos fundamentais e a

expansao dos direitos

O elevado volume de processos em curso perante o judiciario
brasileiro € um fato, um dado da realidade: pesquisas realizadas pela Associacao
dos Magistrados Brasileiros''* e pelo Conselho Nacional de Justica''® revelam
que aproximadamente 80 milhdes de processos estdo em curso perante o

Judiciario nacional''® atualmente.

Costuma-se apontar como causas desse fenbmeno a ampliacdo do
rol de direitos passiveis de judicializagdo; a padronizagdo e massificagdo das
relagcbes juridicas, especialmente as de consumo; e a facilitagcdo do acesso a

informacéo e as Cortes’.

No plano da doutrina internacional, sem prejuizo de outras
contribui¢cdes relevantes, existem trés autores fundamentais a respeito do tema,

cujo pensamento se passa a expor brevemente para fins de contextualizagao.

MAURO CAPPELLETTI denomina o quadro como um “gigantismo
jurisdicional”, consequente da ampliagdo da fungéo judicial — que passa a incluir a
promogao e atuacdo dos direitos sociais, bem como a protecdo a violacdo de

114 Associacado dos Magistrados Brasileiros - AMB, O uso da justica e o litigio no Brasil, coord.
cient. Maria Tereza Sadek, disponivel em  http://www.amb.com.br/.amb.com.br/wp-
content/uploads/2015/08/Pesquisa-AMB.pdf, consultada em 05.12.2017.

115 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA, Justica em Numeros 2017: ano-base 2016 - Brasilia: CNJ,
2017., disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/11/100d387b0339d6d8544a29e30a3b2150.pdf,
consultado em 05.12.2017.

116 “O Poder Judiciario finalizou o ano de 2016 com 79,7 milhdes de processos em tramitagao,
aguardando alguma solugéo definitiva. Desses, 13,1 milhdes, ou seja, 16,4%, estavam suspensos
ou sobrestados ou em arquivo provisorio, aguardando alguma situagao juridica futura. (...) Os
casos pendentes, por sua vez, séo todos aqueles que nunca receberam movimento de baixa, em
cada uma das fases analisadas. Observe-se que podem existir situagcbes em que autos ja
baixados retornam a tramitagdo sem figurar como caso novo. Sdo os casos de sentencas
anuladas na instancia superior, de remessas e retornos de autos entre tribunais em razéo de
questdes relativas a competéncia ou de devolugdo dos processos a instancia inferior para
aguardar julgamento em matéria de recursos repetitivos ou de repercussao geral.” (Justica em
Numeros cit., p. 65.)

17 A respeito, vide SOFIA TEMER, Incidente cit., p. 30.
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direitos individuais, o que implica ao Estado o dever de fazer, operar e intervir'18,
Além dos novos deveres incumbidos ao Estado, de maneira complementar ao

relativo sucesso do movimento de acesso a justica'’®.

Conclui, entdo, que o excesso de processos gera preocupagdes de
duas ordens, que persistem nos dias atuais: quantitativa — os processos sao
tantos que eventualmente se podeira chegar a paralisagao dos servigos judiciarios
—, € qualitativa, representada na perda da qualidade dos procedimentos e

decisdes judiciais'?,

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, por sua vez, identifica na origem do
fendmeno o que denomina de “curto-circuito histérico”, que seria a “consagragao
no mesmo ato constitucional de direitos que nos paises centrais foram

conquistados num longo processo historico”?!.

Para MARC GALANTER, por fim, tanto a nogdo de acesso a justiga
quanto a introdugao da perspectiva da disputa nos estudos legais e, ainda, o
movimento por meios alternativos de resolugédo de conflitos, surgiram no contexto
de ampliagdo do Estado de Bem-Estar Social, com a ampliacdo de direitos e de

meios para sua asseguragao’??.

8 Acesso a Justica como programa de reforma e como método de pensamento in Processo,
Ideologias e Sociedade, vol. I, trad. e notas de Elicio de Cresci Sobrinho, Porto Alegre, Sergio
Antonio Fabris, 2008, p. 384.

1% Nos seus dizeres: “Este mesmo é consequéncia direta dos renovados e ampliados deveres
‘sociais’, recentemente descritos, da fungao judicial, mas é também derivagéo indireta do dilatado
‘acesso’ aos orgaos jurisdicionais pretendidos e mais ou menos, cumpridamente realizados pelas
duas ‘ondas’ do movimento em prol do acesso a justica e descritas no paragrafo antecedente”
(Acesso a justica como programa cit., p. 388).

120 Acesso a justica como programa cit., pp. 388/389.

21 Para uma revolugéo cit., p. 15. Sob outra perspectiva, RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO arrola
dentre as concausas para o excesso de demandas a “exacerbada juridicizagdo da vida em
sociedade, para o que contribui a prodiga positivagdo de novos direitos e garantias, individuais e
coletivos, a partir do texto constitucional, projetando ao interno da coletividade uma expectativa
(utépica), de pronto atendimento a todo e qualquer interesse contrariado ou insatisfeito” (Acesso a
Justiga cit., p. 53).

122 Assim, embora também referindo outras ideias: “A nogdo de Acesso a Justica ndo chegou a
cena legal desacompanhada. Fez parte do conjunto de trigémeos intelectuais que surgiu nos anos
1970. Seus irmaos foram a perspectiva da disputa nos estudos legais e o movimento por ‘Meios
Alternativos de Solugado de Conflitos’ (Alternative Dispute Resolution).(...) Esse trigémeos foram a
prole, nascida tardiamente, do notavel movimento de expanséo de responsabilidades e remédios
legais promovido pelas cortes e pelos legislativos nos anos decorridos entre o fim da Segunda
Guerra Mundial e meados dos anos 70. A ampliagdo dos remédios legais a expansdo da
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Em ensaio sobre o surgimento histérico do movimento de acesso a
justica, GALANTER observa ainda que, até o final da década de 1970, a expressao
(“acesso a justica”) remetia ao acesso as instituigdbes governamentais — o que no
mais das vezes representava tdo-somente a possibilidade de se propor uma
demanda perante o Poder Judiciario, superando-se obstaculos como a pobreza
do litigante e consequente impossibilidade de arcar com as custas judiciais e

honorarios de seu representante. 23

Com o “Projeto Florenga”, estudo seminal de direito comparado
liderado por MAURO CAPPELLETTI, ja mencionado, o conceito de acesso a justica se
modificou substancialmente. Foram analisados sistemas juridicos de diversos
paises para se investigar quais as formas de facilitagdo do acesso a justica que
porventura empregavam, resultando em uma nogdo que se preocupava com a
efetiva fruicdo do direito, indo além das questdes de acesso as Cortes e a

representagao por advogados.

O ponto de partida dessa investigagdo era a possibilidade
admitidamente utopica de se resolver conflitos apenas em fungdo das razdes
juridicas a ele relacionadas — o que pressuporia, segundo CAPPELLETTI €
GARTH'?, igualdade entre as partes. Pode-se dizer que, para eles, o cerne da

questao do acesso a justica seria 0 acesso equitativo a justica’?®.

No Brasil, os debates acerca do acesso a justica ganharam
centralidade apos a Constituicao Federal de 1988, embora temas a ele correlatos,

legitimidade processual, a abolicdo de velhas imunidades e a promog¢ao de direitos civis
asseguraram a pessoas comuns novas possibilidades de utilizagdo do Judiciario e maiores
chances de sucesso quando o fizessem”. (Acesso a Justica em um mundo de capacidade social
em expansdo, traduzido por J. E. FRANCISCO, M. C. A. ASPERTI, S. H. COSTA, Revista Brasileira de
Sociologia do Direito, 1:2015, p. 39.)

123 Acesso a justiga cit., p. 38.
124 M. CAPPELLETTI, B. GARTH, Acesso a Justica cit., p. 15.

125 CAPPELLETTI assim descreve a questdo: “Trata-se de problema e de crises derivados das
profundas transformagdes das sociedades industriais e pds industriais modernas, nas quais o
pedido de Justica adquire um sentido cada vez mais decisivo para multiddes cada vez mais
vastas; de peticdo de igualdade ndo somente formal, sendo real e efetiva igualdade de
possibilidades, de desenvolvimento da pessoa e igual dignidade do homem” (Acesso a justica
como programa cit., p. 384)
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tais como assisténcia judiciaria gratuita, demora processual e simplificacdo dos

procedimentos'?, estivessem em pauta antes disso.

Considerando o contexto sdcio-politico brasileiro imediatamente
anterior e posterior a Constituicdo vigente, ELIANE BOTELHO JUNQUEIRA anota que,
ao contrario do observado nos paises desenvolvidos, nos quais a questdao do
acesso a justica se voltava a expansao dos direitos e das formas de efetiva-los,
no Brasil, os primeiros estudos sobre o tema versavam sobre implementacao de

direitos basicos e fundamentais’27-128,

A abertura politica ap6s o regime autoritario propiciou o ambiente
necessario para que a efetivacdo dos direitos pudesse ser exigida, e nao
meramente contemplada no plano teérico, de modo que os anos 1980 ficaram
marcados por profunda alteragdo do sistema de justica com a introdugcdo dos
Juizados de Pequenas Causas (1984), da Acao Civil Publica (1985), com a
Constituicao Federal de 1988, com seu rol ampliado de direitos fundamentais e

sociais’?.

Houve, ainda, a criacdo da Defensoria Publica e o fortalecimento do

papel do Ministério Publico, e, posteriormente, ja na década de 1990, a entrada

126 _embrando que as Leis dos Juizados e Pequenas Causas e da Acgdo Civil Publica sdo desse
periodo (1984 e 1985 respectivamente), MARIA CECILIA ASPERTI afirma nesse sentido: “Os anos
que precederam a Constituinte foram marcados pela pauta da facilitagdo do acesso a justica e de
abertura das instituicoes judiciarias para a ‘litigiosidade latente’, assim entendida como a gama de
conflitos sociais que, em razdo dos obstaculos de acesso ao sistema oficial, acabam sujeitos a
autotutela, ocasionando o aumento de violéncia nas comunidades marginalizadas. E também
nesse periodo de ambiente de abertura politica e de emergéncia de movimentos sociais que a
reivindicagéo de direitos sociais, questionando a intensa desigualdade social e a exclusdo da
grande maioria da populagdo quanto a direitos basicos como saude e educagao” (Litigiosidade
repetitiva e a padronizagdo deciséria: entre o acesso a justica e a eficiéncia do Judiciario, Revista
de Processo, 263:2017, pp. 233-255, p. 2 do arquivo eletrénico)

127 E. B. JUNQUEIRA, Acesso cit., p.390.

28 Todavia, é importante destacar a ressalva de DIERLE NUNES e LUDMILA TEIXEIRA, segundo a
qual: “Por mais que as peculiaridades do contexto brasileiro sejam reconheciveis, elas ndo sao
suficientes para pleitear uma apreciacao tao diferente do fendbmeno ocorrido la e ca. Ainda que o
ideal distributivo do Estado de bem-estar social nunca se tenha tornado realidade entre nés - diz
Eisenberg: ‘aqui foram igualmente implantadas as estruturas normativo-institucionais deste regime
politico-econdmico™ (Acesso a Justica Democratico, Brasilia, Gazeta Juridica, 2013, p. 46).

29 Nesse tocante, SUSANA HENRIQUES DA COSTA anota que: “O texto constitucional, destarte,
ampliou as potencialidades da litigancia pela implementacédo de direitos, na medida em que
disponibilizou todo um novo aparato institucional e normativo substancial e procedimental. Esse
aparato, com o passar do tempo, foi tornando os direitos sociais cada vez mais exigiveis.” (Acesso
a Justica cit., p. 451).
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em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor (promulgada em 1990, em vigéncia
desde 1991) e da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais’® estaduais
(1995).

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS refere que, mesmo sem ter
propriamente um Estado de Bem-Estar-Social instituido naquele momento
historico, reconheceu-se a ampliacdo dos direitos fundamentais, civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais, e dos direitos de terceira geragdo, como aqueles

relativos ao meio-ambiente e ao consumidor™3!.

Nesse cenario (de ampliagdo dos direitos e abertura politica),
aumenta a expectativa de efetivagcao dos direitos ora positivados, como visto, e
consequentemente a frustracdo de vé-los descumpridos ou deficientemente
postos em pratica — o que desagua na procura aos tribunais para corrigir as falhas
das politicas publicas, ora inseridas no campo da legalidade e n&o apenas no da

politica’32.

As alteracdes legislativas mencionadas tinham em comum o objetivo
de alterar a estrutura do Poder Judiciario, considerado lento e ineficiente, com a
criacdo de mecanismos que viabilizassem a tutela coletiva de direitos e a
simplificacdo, a informalizacdo da técnica processual, e a prevaléncia de formas

nao-estatais de resolugéo de conflitos33-134,

130 Cf. DANIELA MONTEIRO GABBAY e LUCIANA GROSS CUNHA, Mudangas no sistema de justica
brasileiro. Litigiosidade, morosidade e litigancia repetitiva no judiciario: uma analise empirica, 12
edigdo, Sao Paulo, Saraiva, 2012, p. 31.

131 Além disso, para o autor: “Acresce o fato de, também a partir da Constituicdo de 1988, se
terem ampliado as estratégias e instituicbes das quais se pode lancar mao para invocar os
tribunais, como, por exemplo, a ampliacdo da legitimidade para propositura de agdes diretas de
inconstitucionalidade, a possibilidade de as associagbes interporem agdes em nome de seus
associados, a consagracao da autonomia do ministério publico e a opgédo por um modelo publico
de assisténcia juridica e promogéo do acesso a justica” (B. S. SANTOS, Para uma revolugéo cit., p.
14).

132 “A redemocratizagdo e o novo marco constitucional deram maior credibilidade ao uso da via
judicial como alternativa para alcancar direitos” (B. S. SANTOS, Para uma revolugéo cit., p. 14).

133 E. B. JUNQUEIRA, Acesso cit., p. 391.

134 SUSANA HENRIQUES DA COSTA observa nesse sentido que: “Em especial, a década de 80 traz
estudos legais socioldgicos e dogmaticos sobre acesso a justica dos interesses difusos e coletivos
(interesses transindividuais ou interesses de grupos) e sobre formas de absorgéo da litigiosidade
individual contida, seja (i) pela analise dos sistemas alternativos/extraoficiais ou informais/oficiais
(juizados de pequenas causas) de solugdo de conflitos, seja (i) pelo estudos dos obices
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Vé-se, portanto, que, se de um lado é importante destacar, a titulo
de contextualizagdo, os diferentes cenarios em que o movimento de acesso a
justiga surgiu, por outro, € possivel identificar como elemento comum a busca
pela satisfagdo de necessidades juridicas'®, ou seja, pela efetivagdo de direitos

conferidos pelo sistema juridico.

2.1. Entre a consolidacao de direitos fundamentais e a expansao da

fronteira dos direitos no Brasil

Conquanto, a primeira vista, possa parecer intuitiva a relagao entre o
aumento de direitos que requerem prestacbes estatais para sua efetivacao
associado ao alargamento da atuacdo do Judiciario, de um lado, e o numero de
processos judiciais em andamento, de outro, deve-se ter em conta que relatérios
de pesquisa publicados pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros informam
que grande parte desse volume estd concentrado em demandas individuais em

que se podem identificar 100 litigantes mais frequentes™36.

Diante da constatagdo de que a pauta do acesso a justica no Brasil

surgiu com a necessidade de implementagao de direitos basicos da cidadania’®’ e

financeiros, sociais ou culturais que impediam os individuos de reconhecerem e verem
reconhecidos (e implementados) seus direitos basicos (Acesso cit., p. 450/451).

135 Acesso cit., p. 42.

136 De acordo com a pesquisa O uso da Justiga e litigio no Brasil: “(...) em oito das onze Unidades
da Federagao pesquisadas, o Poder Publico municipal, estadual e federal concentra a maior parte
das acgdes iniciadas no Primeiro Grau (parte do polo ativo), no grupo dos 100 maiores litigantes. E
no polo passivo, o setor econdbmico representado por bancos, empresas de crédito, de
financiamento e investimentos € o principal demandado em sete estados e no Distrito Federal. O
exame dos 100 maiores litigantes nas 11 unidades pesquisadas apurou que um numero
extremamente reduzido de atores é responsavel por pelo menos a metade destes processos.”

137 Adota-se aqui o conceito classico de cidadania formulado por T.H. MARSHALL, segundo o qual a
cidadania é composta por trés elementos, civil, politico e social, sendo que: “O elemento civil &
composto dos direitos necessarios a liberdade individual - liberdade de ir e vir, liberdade de
imprensa, pensamento e fé, o direito a propriedade e de concluir outros contratos validos e o
direito a justica. Este ultimo difere dos outros porque é o direito de defender e afirmar todos os
direitos em termos de igualdade com os outros e pelo devido encaminhamento processual. Isto
nos mostra que as instituicbes mais intimamente associadas com os direitos civis sédo os tribunais
de justica. Por elemento politico, se deve entender o direito de participar no exercicio de poder
politico, como um membro de um organismo investido de autoridade politica ou como eleitor dos
membros de tal organismo. As instituicbes correspondentes sdo o parlamento e conselhos do
Governo local. O elemento social se refere a tudo o que vai desde o direito a um minimo de bem-
estar econbmico e segurancga ao direito de participar, por completo na heranga social e levar a
vida de um ser civilizado de acordo com os padrbes que prevalecem na sociedade. As instituicbes
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ganhou forgca com a constitucionalizagdo de direitos sociais e a oferta de meios
para judicializagao de direitos coletivos, seria de se esperar que o Poder Publico
estivesse no polo passivo de grande numero das demandas, que buscariam no

Judiciario a efetivacao de direitos ndo (plenamente ao menos) satisfeitos.

Contudo, os dados disponiveis revelam que o Poder Publico
municipal, estadual e federal esta no polo ativo da maior parte'® das demandas —
em que, portanto, busca-se do cidaddo o cumprimento de seus deveres,
notadamente o pagamento de tributos™39.

Partindo-se da hipétese de que a judicializagao de direitos € parte
da evolugdo da sociedade como um todo'® — cujos individuos buscam efetivar
suas cidadanias, resguardados pelo Judiciario —, ndo se encontra explicag&o facil
para que alguns setores da atividade estatal e da economia concentrem as

reclamacgdes dos seus usuarios ou consumidores™#1.

A titulo exemplificativo, verifica-se do site do Tribunal de Justica de
Sao Paulo que no terceiro trimestre de 2016 encontravam-se sobrestados
389.891 processos em razdo de repercussao geral reconhecida a Recurso

Extraordinario ou Agravo em Recurso Extraordinario e 156.351 em razao da

mais intimamente ligadas com ele sdo o sistema educacional e os servigos sociais” (Cidadania,
Classe Social e Status, Rio de Janeiro, Zahar, 1967, pp. 63/64).

138 “A Justica Estadual de Sao Paulo, que concentra aproximadamente 40% dos processos em
tramitacdo no Pais, € um dos exemplos da expressiva concentracdo setorial: a administragcao
publica municipal figurou como parte ativa em mais da metade dos processos no Primeiro Grau
entre 2010 e 2013, considerando os 100 maiores litigantes” (O uso da justiga cit., p. 13).

139 “A maior parte dos processos de execugcdo é composta pelas execugbes fiscais, que
representam 75% do estoque. Esses processos sao os principais responsaveis pela alta taxa de
congestionamento do Poder Judiciario, tendo em vista que representam aproximadamente 38% do
total de casos pendentes, apresentando congestionamento de 91% em 2016 - a maior taxa entre
os tipos de processos constantes desse Relatério”. (Justica em nimeros cit., p. 107).

140 Nesse sentido, JOSE RENATO NALINI: “Muita vez ndo tem o juiz consciéncia de que também
integra a sociedade massificada e de que o produto de seu trabalho ja ndo € mais do que um bem
de consumo. A sentengca € um bem de consumo que deve atender a uma demanda cada vez mais
complexa e exigente. Demanda que ndo se conforma com posturas classicas, de arcaismo que
nao levou em consideragido as profundas alteragdes da sociedade neste século” (O Juiz cit., p.
22).

141 A resposta intuitiva inclui em alguma medida o desequilibrio de forgas que se reproduz no
processo e que traz vantagens para a solugdo de litigios por essa via, como bem observa JOSE
RENATO NALINI: “O desequilibrio da balanga é evidente quando, de um lado, situa-se empresa
provida de infindaveis arsenais para um litigio que Ihe convém, muita vez, institucionalizar em vez
de pacificar. De outro, o individuo isoladamente considerado, carecedor de armas compativeis
para enfrentar a pugna, onde comega ja na condigdo de perdedor” (O Juiz cit., p. 30).
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afetagcdo de Recurso Especial ou Agravo em Recurso Especial para julgamento

sob o regime dos recursos repetitivos’#2.

Ocorre que, dos recursos sobrestados por forgca do reconhecimento
da repercusséao geral, 226.040 tratam da mesma questao, que sao as “diferengas
de correcdao monetaria de depdsitos em caderneta de poupanga por alegados
expurgos inflacionarios decorrentes dos planos Bresser e Verao”; 40.987 cuidam
das “diferencas de corregdo monetaria de depdsitos em caderneta de poupanca,
nao bloqueados pelo BACEN, por alegados expurgos inflacionarios decorrentes
do plano Collor I’ e 37.566 referentes as diferencas de corregdo monetaria de
depdsitos em caderneta de poupanga, nao bloqueados pelo BACEN, por
alegados expurgos inflacionarios decorrentes do Plano Collor II”, conforme grafico

abaixo:

Repercussao geral

® Planos Bresser/Verdo
® Plano Collor I
= Plano Collor II

E Qutros

Grafico 1: distribuicdo percentual por assunto das demandas sobrestadas por repercussao
geral

Mais de 300 mil processos sobrestados aguardam o julgamento do

que é essencialmente a mesma questdo juridica: dever de pagamento de

142 Disponivel em
http://www.tjsp.jus.br/Download/pdf/Nurer/RepercussaoGeral/STFRelatorioTerTrimestre-2016.pdf,
visualizado em 31.12.2017
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corregdo monetaria de valores depositados em poupanga que deixou de ser
efetuado em razdo de planos econémicos ocorridos em determinado periodo
histérico de nosso pais. Trata-se de numero que equivale a 78% do total relativo
aos processos que aguardam definicdo em razdo de reconhecimento de

repercussao geral.

Sob o regime de recursos repetitivos, encontram-se sobrestados no
Tribunal de Justica de Sdo Paulo: 30.821 em razao de questionamento acerca da
“legitimidade da instituicao financeira em agbes de cobranga de diferencas de
corregdo monetaria de valores depositados em Cadernetas de Poupancga,
decorrentes de Planos Econdmicos”; 35.196 em que se discute “a legitimidade
ativa de ndo associado para a liquidagao/execugdo da sentenga coletiva”; e
20.073 em que se discute a “aplicabilidade do art. 1°-F da Lei 9.494/97, com
redacao dada pela Lei 11.960/2009, em relagdo as condenagdes impostas a
Fazenda Publica, independentemente de sua natureza, para fins de atualizagao

monetaria, remuneracgao do capital e compensacdo da mora”'43,

Recursos repetitivos

B Legitimidade - Planos
econdmicos

m Legitimidade ativa - sentenca
coletiva

Art. 19-F, Lei 9494 /1997

E Qutros

Grafico 2: distribuicdo percentual por assunto das demandas sobrestadas para aguardar
julgamento de recurso repetitivo

143 Disponivel em
http://www.tjsp.jus.br/Download/pdf/Nurer/RecursosRepetitivos/RelatorioTercTrim2016-STJ.pdf,
consultado em 31.12.2017.
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Vé-se, portanto, que também em relacdo aos recursos repetitivos,
embora em menor grau (55% do total), ha elevada concentracédo de processos
relacionados a questdes especificas e em grande parte vinculadas a momento

historico peculiar.

Pode-se questionar, diante desses dados, em que medida a
massificagdo de demandas que legitima retoricamente a introdugdo de técnicas
processuais de julgamento por amostragem é um fenbémeno proprio da
contemporaneidade ou, ao menos na dimensdo atual, o resultado juridico dos

planos econdmicos acima referidos.

Afinal, quando forem julgados o0s recursos representativos de
controvérsia sobre o tema (expurgos inflacionarios) no Supremo Tribunal Federal
e no Superior Tribunal de Justica, apos a aplicagdo do paradigma aos casos
sobrestados em nivel estadual, havera redugado significativa do numero de

processos pendentes de julgamento.

Conquanto a resposta demande investigagdo de fatores que fogem
ao escopo deste estudo e, até mesmo, de dados que somente estarao disponiveis
com o passar dos anos, o questionamento proposto se presta a demonstrar que
as afirmacgdes do “excesso de acesso” simplificam, por vezes demasiadamente,

um fendmeno complexo.

Sao diversos os fatores aventados para explicar a concentracéo de
litigiosidade apenas em entes federativos e determinadas empresas, tais como a
deficiente prestacdo e fiscalizagdo dos servicos realizados mediante

concessao'4, eventual trago cultural ou sociolégico da populagdo, e a

44 Para BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS: “O protagonismo dos tribunais emerge desta mudanga
politica por duas vias: por um lado, o novo modelo de desenvolvimento assenta nas regras de
mercado e nos contratos privados e, para que estes sejam cumpridos e os negdécios tenham
estabilidade é necessario um judiciario eficaz, rapido e independente; por outro lado, a
precarizagao dos direitos econdbmicos e sociais passa a ser um motivo de procura do judiciario.
Muita da litigagdo que hoje chega aos tribunais deve-se ao desmantelamento do Estado Social
(direito laboral, previdéncia social, educagéo, saude etc.). (...) O que significa que a litigagdo tem a
ver com culturas juridicas e politicas, mas também com o nivel de efetividade da aplicagdo dos
direitos e com a existéncia de estruturas administrativas que sustentem essa aplicagdo” (Para uma
revolugéo cit., pp. 13/14). Para uma abordagem mais minudente, relacionando a privatizagdo de
servigos publicos, sua consequente expansdo, a entrada dos individuos hipossuficientes no
mercado consumidor, entre outros fatores, e a massificagdo de demandas, confira-se GUILHERME
Rizzo AMARAL, Efetividade, sequranga, massificagdo e a proposta de um “incidente de resolugdo
de demandas repetitivas”, disponivel em http://www.tex.pro.br/home/artigos/261-artigos-mar-
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legitimidade e responsividade do Poder Judiciario, que ndo pode se negar nem a
receber demandas que preencham os requisitos processuais minimos nem a

respondé-las’4®,

Nesse cenario, a expansdo da fronteira da justica se apresenta
como mais um dos componentes que contribuem para a existéncia de um namero
elevado de processos em tramite, pois, com a inclusdo de novos direitos, surgem
novas necessidades juridicas insatisfeitas'*®, e ndo como a Unica causa do

panorama que hoje se observa.

Além disso, no Brasil, convive-se de um lado com necessidades
primarias para as quais o nucleo duro da garantia do acesso a justica nao foi
suprido (como assisténcia juridica plena por meio de defensoria publica), e, de
outro, com necessidades juridicas proprias da contemporaneidade (v. g., violagédo

de direitos de personalidade nas redes sociais e de direitos homoafetivos).

Importante repetir, essas sdo possiveis concausas da situagao atual
e nao ha como se distinguir precisamente qual a contribuicdo de cada um desses
fatores para o fendmeno aqui tratado neste estudo.

2014/64 32-efetividade-sequranca-massificacao-e-a-proposta-de-um-incidente-de-coletivizacao-1,
consultado em 26.12.2017.

145 Cf. ALEXANDRE GusTAvOo MELO FRANCO BAHIA: “... se a Constituicdo, democratica e popularmente
elaborada, proporciona um ‘mundo ideal’ de direitos, a ‘realidade’ politico-econdmico-institucional
brasileira, no entanto, ndo tem estado a altura daquela. Sobra ao cidadao o unico poder que ‘nao
pode dizer ndo’ quando instado a decidir: o Judiciario” (Prefacio de Acesso a Justica Democratico
cit., p. VIII).

146 MARC GALANTER assim se posiciona sobre o tema: “Ainda assim, ndo nos aproximaremos de
um mundo livre de problemas, pois as pessoas sdo capazes de identificar e inventar novos
problemas tao rapidamente quanto os antigos sao resolvidos. Essa ndo € uma observagao cinica
sobre um apetite insaciavel por um “mundo livre de problemas”. Ao contrario, baseia-se na nogao
de que as mesmas capacidades humanas que criam solugbes para problemas existentes —
satisfazendo necessidades e anseios existentes — sao capazes de descobrir ou criar novas
necessidades, anseios e problemas. No decorrer desse processo, quanto mais coisas podem ser
realizadas pelas instituicdes humanas, mais a linha entre o infortunio inevitavel e a injustica
imposta se modifica. O dominio da injustica é alargado. Por exemplo, se, anteriormente, ter uma
doenga incuravel era um infortunio inalteravel, hoje, uma percepgao de insuficiente vigor na busca
por uma cura ou na distribuicdo de medicamentos pode fazer exsurgir uma queixa de injustica.
Como o escopo de intervengdes sociais se amplia, mais e mais coisas terriveis se tornam
passiveis de intervengao. Entao, fome, ou desigualdade social, ou ma aparéncia, ndo sdo mais
destinos inalteraveis,mas uma ocasido para uma intervengédo apropriada. O que era visto como
destino pode agora ser visto como o produto de uma politica inapropriada. Avangos na capacidade
humana e expectativas crescentes resultam na fronteira movedica da injustica”. (Acesso cit., p.
44).
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Do quanto é possivel afirmar com base nos dados apresentados e
no escopo da tese que se busca sustentar, pode-se concluir que a expansao dos
direitos e a massificacdo das relagdes juridicas ndo sdo as unicas causas da
inflacdo jurisdicional, mas também reflexo dos fatores aqui apontados,

complexamente imbricados.

A resposta estatal ao crescente volume de processos nao parece,

todavia'#’, levar em consideracgdo essa multiplicidade de fatores.

2.2. Mudanca de paradigma: da ampliacdo do acesso a justica a

racionalidade da eficiéncia

A chamada crise do judiciario ndo € um fenébmeno exclusivamente
brasileiro, HECTOR FIX-FIERRO ja apontava no comego dos anos 2000 que paises
como Alemanha, Espanha, Franga, México, Chile, Brasil, Estados Unidos, Italia e

Inglaterra, entre outros, identificavam o fendmeno8.

No Brasil, as consequéncias da referida crise sdo bem sintetizadas
por GUILHERME RIzzO AMARAL, para quem O excessivo volume de processos é

147 Essa & também a posicdo de MARIA CECILIA ASPERTI: “Os mecanismos de padronizagdo
decisdria visam responder a morosidade decorrente do excesso de processos e recursos
considerados repetitivos, sem que haja uma reflexdo mais aprofundada sobre as causas da
litigiosidade repetitiva e sobre o papel exercido pelo Estado na conformacdo desse quadro”
(Litigiosidade cit., p. 8). SERGIO CRUz ARENHART afirma em complemento que: “a solucdo
legislativa para enfrentar o volume excessivo de demandas é inutil. Isso porque a porque a
solucdo geral (a decisdo do caso paradigma) somente surgira quando o volume de casos ja esta
colocado a analise do Poder Judiciario. A solugao elimina o problema do excesso de demandas
para as Cortes Superiores, mas nao o faz para o judiciario como um todo. Os juizes de primeiro
grau - quando for editada a sumula vinculante, a simula impeditiva ou mesmo o julgamento dos
recursos repetitivos - ja terdo examinado inumeras demandas idénticas e, portanto, teréo
despendido tempo e recursos judiciarios inutiimente, o mesmo se podendo dizer para os Tribunais
de 20 grau” (A tutela coletiva cit., p. 51/52).

148 Nas palavras do autor: “If we were to believe press reports and opinion polls, but also scientific
literature and official documents, the administration of justice—ie, the courts—is in a state of ‘crisis’
in many parts of the world. A few years ago, Germany’s courts were said to be ‘on the brink of a
heart attack’,1 while Spain’s civil justice allegedly belonged to ‘another century’. According to an
opinion poll conducted in Mexico City in 1996, a vast majority of persons believed that judicial
proceedings were extremely slow, very expensive and only moderately fair, while a third or more of
respondents regarded judges, including Supreme Court justices, and attorneys, as dishonest or
highly dishonest. An oficial report published in 1991 stated that 60 per cent of the French people
and 70 per cent of French judges considered the reform of the justice system a ‘priority matter’.
Both citizens and judges agreed that the courts were ‘overwhelmed’. Scientific papers and official
reports diagnose the same disease everywhere and warn of its dire consequences: growing
caseloads; rising costs, and longer delays; scarce financial and human resources; an inefficient
work organisation” (Courts, Justice and Efficiency cit., p. 1).
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causa: (/) da morosidade dos tramites, “decorrente do numero limitado de
servidores, juizes e recursos financeiros para o atendimento das demandas”; (ii)
do formalismo excessivo, “como um meio de reduzir as pilhas de autos que se
acumulam nos tribunais”; (iii) da inseguranga juridica, pois “a massificagao de
litigios tende a tornar os juizes verdadeiras maquinas, incapazes, muitas vezes,
de refletir sobre solugbes adequadas e moldadas para cada caso”; (iv) da
imprevisibilidade dos julgador, vez que “a auséncia de um julgamento
concentrado das causas torna absolutamente imprevisivel a sua solugdo. Cada
juiz, uma sentenga”; e por fim (v) dos elevados custos econdmicos do servigo
judiciario, decorrente “da manutengdo de enormes estruturas, internas ou

terceirizadas, para administrar a demanda massificada”'4°.

Sob essa légica, e com a implementagcédo de controles de custos e
monitoramento estatistico de produtividade (introduzidos com a reforma do Poder
Judiciario), a avaliagado da atividade judicial para efeitos de enfrentamento tanto
do excesso de processos como da demora processual passou a se fazer

primordialmente por critérios de produtividade como eficiéncia'0151,

O programa “Justica em Numeros” do Conselho Nacional de Justica
colhe e organiza dados estatisticos quantitativos cuja analise leva ao

estabelecimento de metas e direcionamento de investimentos ao Poder Judiciario.

149 Efetividade cit., pp. 249/250.

150 Vide a respeito JULIO CESAR MARCELLINO JR., Anélise Econémica do Acesso a Justiga cit., p.
127.

151 Nesse sentido, FERNANDO FONTOURA DA SILVA CAIS observa que: “O reflexo do esforgo feito
para universalizar a jurisdigdo, contudo, & perverso. Quanto mais sdo abertas as portas do
judiciario, mais se fecham as da justica, porque ndo é humana (ou economicamente) possivel
pretender que um numero limitado de juizes seja capaz de conferir uma andlise adequada e
aprofundada a todas as demandas (com seus recursos e incidentes) que lhe sdo dirigidas. (...)
Para tanto, é necessario repensar o0 acesso a justica. A mentalidade reinante sempre foi a de olhar
para as técnicas de universalizacdo da tutela jurisdicional sem levar em consideragdo a
necessidade de racionalizar o custo que representa a prestagao do servigco jurisdicional para o
Estado” (O paradoxo do acesso a justica in J. C. B. PuoLl, M. J. M. BoNizzl, R. B. LEONEL
(coords.), Direito Processual Constitucional, Gazeta Juridica, Brasilia, 2016, pp.62/63). Em sentido
diverso, reconhecendo a limitagdo de recursos disponiveis para implementagdo de politicas
publicas, mas defendendo a necessidade de redistribuicdo do acesso a justica ao invés de sua
restricdo indistinta, DANIELA MONTEIRO GABBAY, MARIA CECILIA ASPERTI E SUSANA HENRIQUES DA
CosTA afirmam: ”... access to justice, like all rights that require state policies, depends on limited
resources, and must rely upon distributive political choices to guide institutional and normative
designs aimed at distributing such right to certain players” (Are the haves cit., p. 5).
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A ja referida pesquisa da Associagdo dos Magistrados Brasileiros
apontou que o magistrado brasileiro esta entre os que mais produzem no mundo,

vale dizer, entre aqueles que mais proferem decisdes'%2.

Entretanto, tal desempenho n&o seria suficiente para diminuir a taxa
de congestionamento de processos — que no momento da coleta dos dados
mencionados, era de 70%, ou seja, para cada 100 processos novos entrados,
apenas 30 seriam resolvidos definitivamente, de modo que a cada ano aumenta

o “estoque” de processos pendentes’®,

Essa forma de tratamento do volume de litigios tem entre suas
causas recomendacdes emanadas do Banco Mundial e do Fundo Monetario
Internacional, que identificavam em seus relatérios a simplificagao e a aceleragao
de procedimentos processuais como forma de aprimoramento da resolucido de

controvérsias'®.

Merece destaque nesse contexto o estudo intitulado “Courts: The
Lex Mundi Project”, levado a cabo por economistas do Banco Mundial e das
universidades de Harvard e Yale, em que se buscou relacionar as formas
procedimentais adotadas em 109 paises e analisar eventual relagcdo entre o
formalismo e a qualidade dos sistemas judiciais, quanto a aspectos como a

duragdo do processo e sua capacidade de produzir resultados justos’®.

152 De acordo com o referido estudo: “Os magistrados brasileiros estdo entre os que mais
produzem no mundo. O Brasil aparece em 3° lugar em um ranking de produtividade composto por
42 paises, cuja relacdo entre o nimero de processos e de julgamentos foi reunido no “Estudo
Comparado sobre Recursos Humanos, litigiosidade e produtividade: a prestagéo jurisdicional no
contexto internacional”, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2011” (Uso do
litigio cit., p. 15).

153 Uso do litigio cit., p. 15.

54 MARIA CECILIA ASPERTI identifica uma mudanga no eixo das reformas legislativas processuais,
que “(...) a partir dos anos 1990 s&o informadas por novas diretivas do Consenso de Washington,
do Fundo Monetario Internacional e do Banco Mundial e que enfatizavam a importancia da
eficiéncia do Judiciario para o desenvolvimento econdmico. Aos paises em desenvolvimento sdo
outorgadas diversas recomendagdes para promog¢ao de reformas judiciarias capazes de assegurar
a credibilidade, eficiéncia, transparéncia, independéncia, previsibilidade e protecédo a propriedade
privada e aos contratos nas decisées judiciais. E construido a partir dai um discurso politico que
acusa a inseguranga juridica e a morosidade do Judiciario de obstaculizar os investimentos
necessarios ao crescimento econdmico do pais.” (Litigiosidade cit., p. 3 do arquivo eletrénico)

155 S. DJANKOVIC (et alli), Courts: the Lex Mundi Project, NBER Working Paper n° 8890, 2002,
disponivel em http://www.lexmundi.com/images/lexmundi/PDF/courts nber1.pdf?SnID=2, acesso
em 15.11.2017.
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Tendo em vista a autoridade institucional do érgdo emissor do
estudo, das credenciais académicas de seus autores e, mais importante, do seu
impacto na conformagédo das politicas publicas relativas ao Poder Judiciario de

diversos paises, é interessante destrinchar brevemente sua metodologia.

A coleta de dados se deu com a submissdao de questionarios a
membros de escritorios de advocacia associados'®®, relacionados aos
procedimentos para a solucido de dois tipos de controvérsia em seus respectivos
paises (despejo por falta de pagamento e cobrancga de cheque sem fundos'¥), e
confrontou as respostas obtidas com um modelo de resolugdo de controvérsias
elaborado pelos autores do estudo, chamado “modelo de disputa entre vizinhos”
(“neighbor model”, em traducao livre) de modo a constatar qual seria o grau de
formalismo do sistema judicial de cada pais.

A premissa do “modelo de disputa entre vizinhos”, adotada pelo
estudo mencionado como ponto de partida hipotético, € que, num protdtipo
tedrico de uma corte ideal, uma disputa entre dois vizinhos poderia ser resolvida
por um terceiro em bases de equidade (fairness), com pouco conhecimento ou
uso da lei, sem advogados, sem peticbes escritas, sem restricdes judiciais em
relacdo a apresentagcdo de documentos, testemunhas ou argumentos, e sem

recursos?o8,

O estudo em referéncia estabelece relagdo diretamente proporcional
entre a rapidez na resolugdo da demanda e a qualidade do sistema processual

156 “The data used in this paper are derived from questionnaires answered by attorneys at Lex
Mundi and Lex Africa member firms. Lex Mundi and Lex Africa are international associations of law
firms, which include as their members law firms with offices in 115 countries. Of the 115 countries,
Lex Mundi members in six did not accept our invitation to join the Project, and these six
jurisdictions (Burkina Faso, Cambodia, Nicaragua, Norther Ireland, Scotland, St. Kitts and Nevis)
were removed from the sample. We have received and codified data from all the others.” Courts
cit., p. 17.

157 “The 109 cooperating law firms received a questionnaire designed by the authors with the
advice of practicing attorneys from Argentina, Belgium, Botswana, Colombia, Mexico, and the
United States. The questionnaire covered the step-by-step evolution of an eviction and a check
collection procedure before local courts in the country’s largest city. In presenting the cases, we
provided the respondent firm with significant detail, , including the amount of the claim, the location
and main characteristics of the litigants, the presence of city regulations, the nature of the remedy
requested by the plaintiff, the merit of the plaintiff's and the defendant’s claims, and the social
implications of the judicial outcomes. Furthermore, to understand how courts work, we specified
that there is no settlement.” D. DJANKoVIC (et alli), Courts cit., pp. 17/18.

158 D. DJANKoVIC (et alli), Courts cit., p. 4.
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civil do pais. Conclui-se que o formalismo procedimental € maior em paises de
civil law e naqueles influenciados pelo direito francés e menor nos paises com
origem no sistema legal inglés (common law)'®°, e que, de maneira geral, quanto

maior o formalismo, menor a qualidade dos julgamentos'€°.

Além disso, foram consultadas outras fontes de dados para a
referida pesquisa, que ndo guardavam semelhanga com o questionario aplicado
(fosse em relagdo aos casos-modelo adotados, fosse quanto aos paises
selecionados), e o estudo tampouco se apoiou em critérios semelhantes aos de

direito comparado que Ihe antecederam’6.

Como se vé, tanto o método adotado para colheita das informacdes
quanto os critérios para afericdo do grau de formalismo (qualquer regra
processual que limitasse possibilidades e direitos foi vista como formalismo'6?)

sao passiveis de critica.

159 “Consistent with the literature on comparative law, we find that judicial formalism is
systematically greater in civil law countries, and especially French civil law countries, than in
common law countries. We also find lower formalism in the richest countries. The expected
duration of dispute resolution is often extraordinarily high, suggesting significant inefficiencies. The
expected duration is systematically higher in countries with more formalized proceedings, but is
independent of the level of development. Perhaps more surprisingly, formalism is nearly universally
associated with lower survey measures of the quality of legal system, including judicial efficiency,
access to justice, honesty, consistency, impartiality, fairness, and even human rights.” D.
DJANKoviC (et alli), Courts cit., p. 37.

160 “Although heavy procedural formalism has theoretically plausible reasons for its existence, the
reality it brings is extreme costs and delays, unwillingness by potential participants to use the court
system, and ultimately injustice. At least some of the burdens of formalism may therefore be
unnecessary, and could be relieved through reform, especially for simple disputes. (...) we find no
offsetting benefits of formalism, even when looking at a variety of measures of the perception of
fairness and justice by the users of the legal system. Moreover, legal origin itself appears to
determine judicial quality, other things equal, suggesting that formalism is unlikely to be part of a
benevolent design.” D. DJANKOVIC (et alli), Courts cit., p. 38.

81 Veja-se nesse sentido a critica de CHRISTOPH KERN: “Legal scholars and policymakers have
since long discussed what determines the quality of adjudication. Diverse standards have been
proposed, ranging from the enforcement of individual rights or the substantive law over convenient
- including cheap and fast - dispute resolution or litigant satisfaction, to social cohesion or the
controlled exercise of the state power, encompassing combinations of these factors. The Study
seems to ignore this discussion and to choose its ‘judicial quality measures’ rather eclectically
according to the availability of data from other sources. It so happens that this is mostly ‘litigant
satisfaction’ data” (Justice between Simplification and Formalism, Tibingen, Mohr Siebeck, 2007,
pp. 79/80).

162 Para C. KERN: “... the Study uses a very simplistic, and one-dimensional concept of formalism.
Under the neighbor model, virtually any mandatory procedural rule or constraint can be seen as
formalistic. It does not matter whether there is a good reason for the rule or not. In this respect, the
Study’s concept of formalism usually has per se a negative connotation, suggesting that a
restriction is not justified by the purpose, if any, it serves” (Justice cit., p. 46).
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Porém, acima disso, o objetivo declarado do estudo era investigar a
execugao forcada (enforcement) dos contratos como forma de melhorar o bem-
estar do contratante vitima do inadimplemento'®3, pois seria “essencial para o
investimento, comércio e em Uultima instdncia para o crescimento econémico”
(traducao livre), a demonstrar que a preocupagado com o0 processo civil em si nao

prevalecia ou, a0 menos, ndo era puramente académica'64.

Mas, a relevancia desse estudo e, consequentemente, de sua

analise critica, advém de seu alcance e influéncia.

E possivel identificar desde os anos 1990 a mudanca do eixo de
reformas processuais'® - da ampliagdo do acesso a justica para a

racionalizagdo do processo, visto sob o prisma gerencial'.

Recomendagbes dos economistas do Banco Mundial'®,
sustentadas em parte pelo referido relatério — desconsiderando suas

incongruéncias e impropriedades —, foram incrementais para a adocado de

163 Much of economic analysis — from the theory of the firm, to labor economics, to finance — is
based on the idea that individuals and firms can use enforceable contracts to improve their
wellbeing. Such key results as the Fundamental Welfare Theorems (Arrow and Hahn 1971) and
the Coase Theorem (Coase 1960) show that welfare-improving contracting can achieve perfect
efficiency. More recently, economists have recognized the limitations of the contracting process,
such as asymmetric information (Stiglitz 2000), free-riding (Olson 1965), and “describability” of
various contingencies (Grossman and Hart 1986). Yet even this literature focuses on the problems
of negotiating contracts and takes their enforcement as free and perfect. In economic analysis, the
institution that enforces contracts both perfectly and freely is the courts. D. DJANKOVIC (et alli),
Courts cit., p. 3.

164 Cf. critica de C. KERN, Justice cit., p. 120.
165 \Vide D. M. GABBAY, M. C. A. ASPERTI, S. H. COSTA, Are the Haves cit.

166 DIERLE NUNES e LUDMILA TEIXEIRA constatam que: “No Brasil, a analise dos documentos legais
relacionados a Reforma do Judiciario a partir da década de 1990 deixa visivel a infiltracdo dessa
racionalidade no sistema de justica como forma de torna-lo eficiente e acessivel. Esta terceira
crise coloca esses dois predicados quase como sinbnimos, numa aproximagao de risco que coloca
o Judiciario como co-responsavel pelo projeto de desenvolvimento nacional e como agente
catalisador das condigdes de governabilidade” (Acesso cit., p. 5).

187 Como ressalva C. KERN: “Indeed, it is an open secret that such studies sponsored by the World
Bank serve as a basis for recommendations to developing countries or, even more directly, as a
basis for specific requirements and conditions on how a country has to reform its legal system.
Such recommendations and conditions are most notably set up in connection with a developing
country’s application for financial and technical assistance of one of the international development
institutions or lenders like the World Bank or the IMF, its affiliates or services” (Justice cit., p. 120).
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politicas publicas voltadas a desafogar o Judiciario, sob o fundamento da

necessidade de reformas que diminuissem a demora processual68.

Primeiramente acolhidas por economistas do Banco Central e do
Ministério da Fazenda nacionais'®®, as afirmacdes de que a formalidade e
complexidade do processo judicial e do Judiciario em si eram deletérias para a
seguranca juridica e, em consequéncia, para o crescimento econédmico tornaram-
se lugar-comum e passaram a ser repetidas em justificagbes de projetos de
leis'® e na exposigdo de motivos do Cddigo de Processo Civil vigente'”' como

fundamento para as mudancgas implementadas.

168 Cf. MARIA CECILIA ASPERTI: “E construido a partir dai um discurso politico que acusa a
inseguranca juridica e a morosidade do Judiciario de obstaculizar os investimentos necessarios ao
crescimento econdmico do pais. Essa é a mensagem, por exemplo, do relatério da Secretaria de
Politica Econbmica do Ministério da Fazenda denominado ‘Reformas Microeconémicas e
crescimento a longo prazo’, que enfatiza a importancia de uma reforma do Judiciario que prime
pela celeridade, reducéo de custos e segurancga juridica no processo de indugédo do crescimento
econOmico” (Litigiosidade cit., p. 3 da versao eletrbnica).

69 DANIELA GABBAY, MARIA CECILIA ASPERTI € SUSANA HENRIQUES DA COSTA examinam o referido
momento histoérico: “Unlike in the previous period of reforms, when legal and law and society
scholars played a relevant role in the legislative debate, economists were the ones who strongly
influenced the Judicial Reform, providing government with studies on the costs and risks of slow
and unpredictable courts, with negative impacts in credit, foreign investment, increased bank
spreads and higher interest loans, thus jeopardizing the development of economic activity and
economic growth. Such arguments were in alignment with international organizations’ guidelines
for judicial reforms in developing countries, especially in Latin America: independence, coercion,
and managerial efficiency” (Are the Haves cit., p. 13).

70 Conforme se |é da justificagdo do Projeto de Lei 117/2007, que tratava do procedimento para
julgamento dos recursos repetitivos: “Sob a perspectiva das diretrizes estabelecidas para a
reforma da Justica, faz-se necessaria a alteragao do sistema processual brasileiro, com o escopo
de conferir racionalidade e celeridade ao servigo de prestagéo jurisdicional, sem, contudo, ferir o
direito ao contraditério e a ampla defesa. (...) Somente em 2005, foram remetidos mais de 210.000
processos ao Superior Tribunal de Justica, grande parte deles fundados em matérias idénticas,
com entendimento ja pacificado naquela Corte. Ja em 2006, esse numero subiu para 251.020, o
que demonstra preocupante tendéncia de crescimento.” (disponivel em
http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3736877&disposition=inline, consultado em
10.12.2017)

71 Dentre diversos trechos que remetem a efetividade, a celeridade e a seguranca juridica, direta
ou indiretamente, merece destaque o seguinte, que demonstra a linha de continuidade com as
reformas processuais que precederam a promulgacdo do Cddigo: “Por outro lado, haver,
indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma
norma juridica leva a que jurisdicionados que estejam em situagbes idénticas tenham de
submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais
diversos. Esse fendbmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira
perplexidade na sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se dire¢cdo ja abertamente seguida pelo
ordenamento juridico brasileiro, expressado na criagdo da Sumula Vinculante do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos especiais e
extraordinarios repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado), tendéncia a criar estimulos para que a
jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais superiores e até de segundo
grau, e se estabilize”. (disponivel em

78




Nesse sentido, MARIA CECILIA ASPERTI'’? destaca que, em 2004, a
Secretaria de Politica Econémica do Ministério da Fazenda produziu relatorio
intitulado “Reformas Microeconémicas e Crescimento de Longo Prazo”, no qual
se afirma que a execucdo dos contratos depende da complementagcao do
sistema legal, o que em caso de confltos se da por meio do processo
jurisdicional. E em sendo o referido processo moroso e custoso, aumenta-se o

“custo esperado das transagbes econdmicas”!’3,

Referido documento tem entre suas referéncias o mencionado
estudo do Banco Mundial, bem como nota técnica do Banco Central em que se
verifica que a preocupagdao com os efeitos da demora e incerteza nos
julgamentos de processos judiciais havia ocupado lugar de relevancia nas

discussdes econdmicas naquele momento'’4.

Em 2004 entra em vigor a emenda constitucional 45, sob a
racionalidade da superagao da falta de transparéncia, morosidade e ineficiéncia

do Judiciario e de seu impacto negativo no crescimento econémico'’.

https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf?sequence=1,
consultado em 10.12.2017).

172 | itigiosidade cit., p. 3.

173 E o relatério complementa: “Esse maior custo é pago pelas empresas e pelos consumidores e
se reflete em menor produgdo e geragdo de empregos, além de induzir distor¢cdes alocativas
como, por exemplo, a de gastar elevadas somas na manutengdo de um departamento juridico ao
invés de se realizar inversbes na atividade produtiva da empresa”. (SECRETARIA DE POLITICA
EconOMICA, Ministério da Fazenda, Reformas Microeconémicas e Crescimento de Longo Prazo,
disponivel em
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3687776/mod_folder/content/0/Obrigatorios/Reformas mic
roeconomicas-2004.pdf?forcedownload=1, consultado em 09.12.2017, p. 71,).

174 Extrai-se da referida nota técnica: “A morosidade judicial, ao dificultar o recebimento de valores
contratados, retrai a atividade de crédito e provoca o aumento dos custos dos financiamentos por
meio de dois canais. Primeiro, a inseguranga juridica aumenta as despesas administrativas das
instituicdes financeiras, inflando em especial as areas de avaliagdo de risco de crédito e juridica.
Segundo, reduz a certeza de pagamento mesmo numa situagcdo de contratacdo de garantias,
pressionando o prémio de risco embutido no spread.” (P. FACHADA, L. F. FIGUEIREDO, E.
LUNDBERG, Sistema Judicial e Mercado de Crédito no Brasil, Nota Técnica 35 do Banco Central,
2003, p. 14).

175 Da exposicdo de motivos da emenda constitucional 45: “A timidez com que o governo brasileiro
vem atendendo a necessidade de modernizagdo de nosso aparelhamento judiciario tem sido, sem
duvida, a causa da crise avassaladora em que ha muitos anos se esbate a nossa Justica. Quase
sempre tardia, deixa que esta se embarace na inabilidade e incompeténcia das partes, e sofre
hoje, mais do que nunca, o impacto arbitrario do Poder, representado por seus o6rgaos de
seguranga, que nao vacilam em usar de prepoténcia, negligenciando conscientemente todo o
elenco dos direitos humanos. Desprovidos de garantias, sdo poucos, muito poucos os que nao
cruzam os bracgos, a espera de que acabe a avalanche”. E também: “a Justica brasileira é cara,
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Dentre outras alteragdes, referida emenda instituiu como principio
constitucional a razoavel duragao do processo (art. 5°, LXXVIII), criou o Conselho
Nacional de Justica - CNJ'7® (art. 92, I-A), estabeleceu que o efeito vinculante de
decisbes proferidas em acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acgdes
declaratdrias de constitucionalidade se estende a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas municipal, estadual e federal (art. 102, §2°), bem como a
necessidade de demonstragcdo de repercussao geral de questdo constitucional
que se pretenda seja analisada pelo Supremo Tribunal Federal (art. 102, §3°) e,

ainda, criou a sumula vinculante (art. 103-A)."77

Trata-se de reformas voltadas a aceleragdo dos julgamentos,
evitando que questdes ja decididas pelo Supremo Tribunal Federal fossem
novamente enfrentadas (sumulas vinculantes e extensédo da eficacia vinculante
ao Poder Executivo), e provocando igualmente a submissdo do Poder Judiciario
a controle externo de sua atividade administrativa e financeira conforme

parametros de eficiéncia'’8.

morosa e eivada de sendes que sao obstaculos a que os jurisdicionados recebam a prestacédo que
um Estado democratico Ihe deve”.

76 Cf. DANIELA GABBAY, MARIA CECILIA ASPERTI € SUSANA HENRIQUES DA COSTA: “Among its
attributions, the council ought to supervise administrative and financial administration of all courts,
as well as the fulfillment of functional duties by judges, by analyzing complaints against Judiciary
officials and agents. Also, it is responsible for designing strategic planning of the judicial system,
producing statistics on caseloads and defining (mostly quantitative) goals for courts, expressing
once again the efficiency and managerial driven approaches that were prominent in the Judicial
Reform.” (Are the Haves cit., pp.12/13).

177 "Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois tergos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou
entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicagcdo de processos sobre questdo idéntica.§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser
estabelecido em lei, a aprovacao, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por
aqueles que podem propor a agao direta de inconstitucionalidade.§ 3° Do ato administrativo ou
decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamagao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo
ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a
aplicacdo da sumula, conforme o caso."

78Art. 103-B, § 4°: “Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de
outras atribuicdes que Ihe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura”.
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As reformas processuais subsequentes'’® viriam na mesma toada,
orientando-se para a centralizacdo da tomada de decisdes nas cortes superiores,
com a instituigdo de precedentes de observancia obrigatéria resultantes de
técnicas de julgamento por amostragem, também chamadas de técnicas de
julgamento agregado — que, a pretexto de ampliar a eficiéncia das cortes,
funcionam igualmente como formas de filtragem das demandas e pretendem a

diminuigdo do volume de processos pendentes'&,

Apesar disso, e a guisa de conclusao parcial, ndo se pode relegar o
problema da morosidade processual e do assoberbamento dos tribunais tao-
somente a uma visdo puramente economicista do fenbmeno — que, nada
obstante, possui mérito na medida em que torna transparentes e publicos os
dados estatisticos e se volta para o atendimento do principio da eficiéncia, que
rege a administragdo publica, exercida por todos os poderes de Estado (art. 37

da Constituicdo Federal).

Nesse norte, conclui-se com BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, que ao
analisar a questao da litigiosidade repetitiva e da demora processual, adverte que
o dilema posto é entre qualidade dos julgamentos e quantidade de processos,
sintetizando seu raciocinio com a adverténcia de que “a celeridade de resposta do
sistema judicial a procura que lhe é dirigida € também um componente essencial
da sua qualidade”, mas que nao basta por si s6, pois “uma justica rapida pode ser

uma ma justiga”.'®!

179 Notadamente a lei n°® 11.232, de 2005, que modificou a execugdo de titulo extrajudicial e
judicial, instituindo o chamado processo sincrético, a lei n° 11.277, de 2006, que instituiu o
julgamento preliminar de improcedéncia, a lei n°® 11.417, de 2006, que disciplina a edi¢ao, revisdo
e cancelamento das sumulas vinculantes, a lei no. 11.418, de 2006, que regulamenta a
repercussao geral, a lei no. 11.672, de 2008, que institui e regulamenta o julgamento de recursos
repetitivos.

180 Vide nesse sentido DANIELA GABBAY, MARIA CECILIA ASPERTI € SUSANA HENRIQUES DA COSTA,
Are the Haves cit., p. 15. Igualmente, Congestionamento viario cit., p. 147.18" Para uma revolugédo
cit., p. 27.

81 Para uma revolugéo cit., p. 27.
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3. O Incidente de Resolugado de Demandas Repetitivas

3.1. Consideracdes Iniciais

A técnica de julgamento agregado de demandas repetitivas prevista
no art. 976 e seguintes do Cdodigo de Processo Civil se insere no sistema
processual sob logica de organizagdo da atividade jurisdicional, com a
reafirmacdo de solucdo decretada anteriormente em casos idénticos ou muito
semelhantes entre si — evitando-se, assim, a dispersdo jurisprudencial e o

dispéndio dos recursos materiais e pessoais do Poder Judiciario'®2.

Referido mecanismo se soma as técnicas que ja haviam sido
anteriormente incorporadas ao sistema processual de julgamento por
amostragem'® (como o julgamento preliminar de improcedéncia e os recursos
repetitivos) — meios de conferir maior eficiéncia ao processo judicial e, com isso,
desafogar o Judiciario do excessivo volume de processos, 0 que se refletiria em

custo elevado e menor qualidade das decistes'®.

82Na exposicdo de motivos do anteprojeto do codigo de processo civil consta ser objetivo das
novas técnicas por ele introduzidas: “vencer o volume de agbes e recursos gerado por uma
litigiosidade desenfreada, maxime num pais cujo ideario da nagao abre as portas do judiciario para
a cidadania ao dispor-se a analisar toda lesdo ou ameaga a direito” (disponivel em
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf, consultado em 9.12.2017). Em
consonancia, ARTUR CESAR DE SOUZA entende que: “... um dos fatores da sociedade de massa que
mais contribui para a morosidade processual ou para a quebra de isonomia nas situagdes
similares é justamente a existéncia de milhares de processos ‘clones’, ou seja, repetitivos e iguais,
que sao derramados mensalmente perante os 6rgaos jurisdicionais de todo o pais, ensejando um
desperdicio de tempo, dinheiro e de mao de obra qualificada para dar movimentagcdo a essa
massa de processos similares” (Resolugdo de Demandas Repetitivas cit., pp. 99/100).

183 Cf. JoSe CARLOS BARBOSA MOREIRA, Sumula Jurisprudéncia, Precedente: uma escalada e seus
riscos in Temas de Direito Processual, 92 série, Sdo Paulo, Saraiva, 2007, p. 305.

84 Nesse sentido, SOFIA TEMER observa que: “De um lado, o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas tem potencial de reduzir o tempo de tramitagdo dos processos em que ha a questao
comum, pela adoc¢do da tese fixada, limitando a rediscussao do tema, que muitas vezes ocorre no
seio de recursos protelatorios. Tais técnicas permitem que o 6rgéo julgador se dedique de forma
mais aprofundada para resolver concentradamente uma questdo juridica, o que possibilita um
acréscimo qualitativo da decisdo proferida acerca do tema. Evita que o Judiciario analise
incontaveis vezes a mesma questdo. De outro lado, a resolugédo concentrada das questdes
repetitivas possibilita o ‘desafogamento’ do Judiciario e permite que a maquina judiciaria seja
empregada para resolver outros conflitos. Nesta medida, também concretiza o direito a razoavel
duragdo do processo para todos os outros processos ‘ndo-repetitivos’ “ (Incidente cit., pp. 40/41).
No mesmo sentido, ANTONIO DO PASSO CABRAL, A escolha da causa-piloto nos incidentes de
resolugdo de processos repetitivos in F. DIDIER JR., L. C. CUNHA, Julgamentos Repetitivos, vol. 10
da Colecao Grandes Temas do Novo CPC, Salvador, Juspodium, 2017, p. 38.
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Convém apenas relembrar que, em troca desta eficiéncia, como ja
se mencionou, subtrai-se a participacao direta dos interessados na formagao do
convencimento do julgador para a solugédo da questéo juridica posta que, uma vez
decidida, forma a tese juridica.

Por meio de incidente processual, julga-se questdo juridica
(“controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito”), que esteja
presente em processos repetidos (“efetiva repeticao”), de modo que se preserve a
isonomia e a seguranga juridica'®-186  afastando-se decisdes conflitantes e a

imprevisibilidade do resultado de processo.

Destarte, € a propria norma que define o que sejam demandas
repetitivas: sdo processos que veiculam questao juridica idéntica e que sejam em
numero tal que se possa reconhecer que seu julgamento divergente possa gerar
inseguranga juridica, ao estabelecer, na pratica, regras distintas para solugao de

casos idénticos.

O incidente pode ser instaurado por requisicdo das partes, a partir
do processo em que controvertem, ou de oficio, por Juiz ou Relator, ou ainda, por
fim, a pedido do Ministério Publico e da Defensoria Publica, mediante indicacao
dos processos em que se apresenta a questado juridica repetitiva e a partir dos
quais se possa reconhecer a presenca dos requisitos de admissibilidade do

incidente (art. 977, 1, Il, lll e paragrafo unico).

185 CANDIDO RANGEL DINAMARCO ensina que: “Toda ordem juridica tem a missao e responsabilidade
de definir situacdes e gerar clima de confianga e tranquilidade das pessoas e grupos quanto a
seus direitos, deveres e obrigacoes, seja para exercé-los e cumpri-los adequadamente, seja para
poderem prever consequéncias do descumprimento préprio ou alheio” (Sumulas Vinculantes in
Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tomo |, 62 edigdo, Sdo Paulo, Malheiros, 2010, p. 237).

186 SOFIA TEMER entende que: “Os pilares do incidente — que justificam sua existéncia e, ao mesmo
tempo, norteiam sua aplicagdo — sdo: a isonomia, que determina o tratamento e solugao uniforme
as mesmas questdes; a seguranca juridica, estampada na previsibilidade e uniformidade das
decisdes judiciais; e a celeridade, através da prestagao jurisdicional em tempo razoavel” (Incidente
cit., p. 38). Para Luiz GUILHERME MARINONI: “Na verdade, a isonomia e a seguranga juridica ndo
constituem propriamente requisitos para a instauragdo do incidente, mas a justificativa do
legislador para sua previsdo no Cédigo de Processo Civil. E que, havendo centenas ou milhares
de demandas que dependem da solugdo de uma mesma questdo de direito, sempre ha
possibilidade de decisées diferentes para casos iguais” (Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas: decisdo de questao idéntica x precedente, Sao Paulo, RT, 2016, p. 18).
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Enquanto é processado o incidente e até seu julgamento, as
chamadas demandas repetitivas — que podem ser distintas e s6 ter em comum a

mesma questéo juridica — terdo seu tramite suspenso (art. 982, 1).

A principio, suspende-se apenas 0S processos em curso sob o
ambito de competéncia do 6rgéo judiciario que houver instaurado o incidente,
mas, havendo pedido das partes ou do Ministério Publico dirigido ao Superior
Tribunal de Justica ou ao Supremo Tribunal Federal (a depender da natureza da
questao juridica, se infraconstitucional ou constitucional), os tribunais superiores

poderdo determinar a suspensao dos feitos em todo territério nacional.

A previsdo normativa do incidente faz apenas singela referéncia aos
“‘interessados” quando Ihes faculta apresentar manifestacdo em 15 dias (contados
da decisao que acolhe o incidente e determina a suspensdo dos processos em
que se discuta questado idéntica), bem como requerer juntada de documentos e
diligéncias “necessarias para a elucidagdo da questdo de direito controvertida”
(art. 983).

Admite-se ainda a manifestacdo de “pessoas, 6rgéos e entidades
com interesse na controvérsia” (art. 983), além da possibilidade de serem ouvidas
‘pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria” em audiéncia publica — o
que, diante da complexidade de algumas questdes juridicas e do seu inafastavel
substrato fatico, poderia em tese, sem prejuizo, ser substituido por memoriais

escritos.

Contra a decisao do incidente propriamente dito, caberdo recurso
especial e recurso extraordinario (sujeitos, naturalmente, a exame de outros
pressupostos de admissibilidade), prorrogando-se a suspenséao até os respectivos

julgamentos.

No que interessa ao presente estudo, cumpre investigar
primeiramente em que medida se da a restricdo da participacdo daqueles que
serdo afetados pela decisdo do incidente, mas que nido sao partes do processo

selecionado para julgamento.

Para tanto, inicia-se com a analise da eficacia vinculante da decisédo

do incidente em questao.
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Na sequéncia, estabelece-se comparacdo com o sistema de tutela
coletiva dos direitos individuais buscando extrair parametros para resguardo do
acesso a justica aplicaveis ao incidente, perseguindo-se a maxima efetividade
possivel do principio nos limites do ja estabelecido pelo legislador.

3.2. Eficacia da decisao do incidente de resolucido de demandas repetitivas

A eficacia da decisdo'® do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas € sua aptiddo para vincular julgadores a decidirem casos posteriores

que tratem de questéo juridica idéntica em conformidade com a tese firmada.

Nessa medida, a eficacia limita a rediscussdo da questdo juridica
para aqueles que n&o participaram (ou participaram de forma restrita) do processo

que resultou na tese decidida.

Ocorre que submeter alguém a suportar os efeitos de decisao
proferida em processo do qual ndo participou € entendido como restricdo ao
acesso a justica — embora, como estabelecido, essa limitagado possa ser legitima.

Para averiguar essa legitimidade, a eficacia da decisdo do incidente
€ examinada a seguir a luz de dois institutos que, por serem voltados a garantia
da seguranga juridica, restringem as possibilidades de rediscussao de questodes ja

decididas, quais sejam, os precedentes e a coisa julgada.

Enquanto os precedentes se voltam a preservacdo do tratamento

isondbmico das partes e da coeréncia do sistema juridico, a coisa julgada tem

187 Cf. JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA: “... todo ato juridico &, em tese, suscetivel de produzir
efeitos no mundo do direito - caracteristica pela qual, justamente, se distinguem os atos juridicos
dos que ndo o sdo. Os efeitos podem ser considerados em poténcia (como passiveis de produzir-
se) ou em ato (como realmente produzidos). (...) Considerados em poténcia, os efeitos séo
essenciais a configuracado do ato juridico; noutras palavras, a aptiddo para produzir os efeitos
tipicos ndo pode deixar de existir naquele, sem desnatura-lo. Considerados em ato, podem os
efeitos faltar, no todo ou em parte, definitiva ou temporariamente, sem tal consequéncia: uma
compra e venda nula, por exemplo, ndo vincula comprador, nem devedor, sem que por isso deixe
de enquadrar-se com absoluta exatidao no conceito de compra e venda. Eficacia, enfim, é palavra
que se costuma usar, na linguagem juridica, para designar a qualidade do ato, enquanto gerador
de efeitos. Em correspondéncia com o duplo enfoque dos efeitos, acima exposto, pode-se falar de
eficacia como simples aptiddo para produzir efeitos (em poténcia) ou como conjunto de efeitos
verdadeiramente produzidos (em ato). (Conteudo e efeitos da sentencga: Variagbes sobre o tema,
Revista da AJURIS, 39:1985, pp. 205/206)
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como finalidade preservar seguranga juridica, conferindo imutabilidade ao

decidido, em relacdo as partes do processo.

Diante das finalidades distintas, cada um destes institutos resolve de
forma também diversa o equilibrio entre acesso a justica e segurancga juridica, de
modo que sua analise se mostra proveitosa para a investigagdo de qual o
balanceamento desejado entre acesso a justica e incidente de demandas

repetitivas.

3.2.1 Eficacia da decisdo do incidente de resolucdo de demandas

repetitivas e precedente

O julgamento do incidente decide tdo somente a questao juridica e
deve considerar “todos os fundamentos suscitados concernentes a tese juridica
discutida” (art. 983, § 2°). A tese devera ser observada pelos julgadores dos
processos individuais e coletivos (art. 927, 1ll) “que versem sobre idéntica questao
de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal” e “aos
casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a tramitar no

territério de competéncia do tribunal” (art. 985, | e II).

A eficacia da decisdo que define a tese atinge o proprio Tribunal
cujo 6rgéo fracionario a proferiu (eficacia horizontal) e as instancias inferiores
(eficacia vertical)'®®, podendo projetar-se por todo o judiciario nacional,
consequentemente, quando for firmada em decisdo proferida em Recurso
Especial ou Recurso Extraordinario (arts. 982, § 3° e 987, § 2°).

Considerando-se o objeto do julgamento (“questdo unicamente de
direito”) e sua vinculabilidade, a decisdo que declara a tese juridica em incidente
de resolugdo de demandas repetitivas € definida pelo legislador patrio como

precedente de observancia obrigatoria’® — e ndo meramente persuasivo’®, ainda

188 Cf. RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, Incidente cit., p. 23.

189 Para SOFIA TEMER a decisdo do IRDR se classifica como precedente na medida em que se
pode extrair dela “um padrdo decisério para julgamento de outros casos”, de modo que: “Se
compreendermos o termo sob essa perspectiva, entdo sera possivel enquadrar a decisdo do IRDR
como precedente” (Incidente cit., p. 208).

190 Precedente persuasivo, segundo LUCAS BURIL DE MACEDO, é aquele que: “serve de argumento
para a tomada de decisdo em determinado sentido, entretanto, ndo a vincula no sentido apontado.
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que com a ressalva de que o conceito de precedente adotado pelo legislador ndo

se identifica com o de sistemas de common law'°!.

No Brasil, a tese juridica se aplica por subsungdo: examina-se as
razdes afirmadas pelas partes e verifica-se se a hipétese se ajusta ao enunciado
da tese, por raciocinio que deve ser exposto na fundamentagdo da decisdo (art.
489, V, CPC)'%2,

Como a tese é firmada sobre questdo unicamente de direito,
peculiaridades faticas dos casos deverdo ser consideradas no momento de sua
aplicacao, seja para afirmar a solugao previamente definida, seja para reconhecer

a disting&o ou a superagdo do entendimento (489, VI, CPC)'®3,

Com efeito, o julgador ndo precisa tomar em conta a norma de precedente persuasivo e ndo é
considerado erro de julgamento quando a corte Ihe nega aplicagado” (Precedentes Judiciais e o
Direito Processual Civil, 22 edigao revista, atualizada e ampliada, Salvador, Juspodium, 2017, p.
79).

191 Luiz GUILHERME MARINONI faz veemente critica a opgdo legislativa, nos seguintes termos: “O
legislador brasileiro tentou legitimar a ndo participagdo no incidente de resolugdo de demandas
mediante uma norma confusa e contraditéria, que, ao elencar decisdes de diversas espécies como
se fossem ‘precedentes’, afirma que ‘os juizes e tribunais observardo’ o acérddo em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (art. 927,1ll, do CPC/2015). Obrigar a observar uma decisdo
proferida em local em que o litigante do caso sob julgamento ndo participou s6 tem sentido quando
se pensa em sistema de precedentes ou stare decisis”’, complementando: “Um precedente surge
naturalmente do exercicio do direito de agédo e dos casos que sdo submetidos a Corte. Suspender
o direito de participar para formar um precedente retroativo €, sem qualquer davida, nao sé6 ignorar
que o jurisdicionado tem o direito a um dia perante a Corte, mas também n&o perceber que o
objetivo do sistema de precedentes é regular o modo de ser do direito e ndo resolver casos de
massa. Uma técnica de resolucao de casos multiplos ndo pode considerar situagdes juridicas de
massa para privilegiar o encontro de uma decisdo sem a participagdo dos membros do grupo
afetado. Isso constituiria uma ilegitima priorizagao da otimizagéo da prestagao jurisdicional sobre o
direito fundamental de participar do processo” (Incidente cit., pp. 31/32)

192 ANTONIO DO PASSO CABRAL reconhece dois modelos de incidentes de coletivizagdo: o primeiro,
das “causas-piloto”, em que “uma ou algumas causas que sdo selecionadas para julgamento, e
cuja solugao permite que se resolvam rapidamente todas as demais pela multiplicagdo da decisao.
Este formato revela unidade cognitiva (0 mesmo 6rgdo que aprecia a questdo comum julga o
processo originario) seguida da reproducdo da tese definida no incidente (a ratio decidendi do
julgamento da questdo comum é replicada para todos os processos em que esta mesma questéo
esteja sendo objeto do debate”, algo como um ‘julgamento por amostragem’ da causa-piloto”. O
segundo modelo seria o de “processos-modelo”, nos quais: “... sdo apreciadas somente questdes
comuns a todos os casos similares, deixando a decisdo de cada caso concreto para o juizo do
processo originario. Ou seja, o que se observa neste segundo formato & cisdo cognitiva e
decisoria (existe uma divisdo de competéncias entre o 6rgéo que julga a questado comum objeto do
incidente, e outro 6rgao que decide o processo originario em todas as questdes que lhe séo
préprias) e incorporagdo da tese definida no incidente aos processos repetitivos (a decisdo do
incidente € tomada como questao prévia pelo 6rgédo que julgara o caso, e devera ser adotada
como premissa as consideragdes sobre as demais questdes de cada processo)’. (A escolha da
causa-piloto cit., pp. 38/39).

193 Por nao considerar que a decisdo do IRDR constitui precedente, Luiz GUILHERME MARINONI
entende que: “... a técnica da distingdo ndo tem a mesma relevancia em se tratando de resolugao
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Por sua vez, os precedentes na common law sao aplicados por
raciocinios analdgico e indutivo, em que se extrai normas gerais a partir da
analise de um caso particular — diferente do que se da na civil law, em que se
parte da norma (regra geral e abstrata), subsumindo a ela os fatos narrados pelas

partes, para alcangar a regra de solugdo do caso concreto'®4.

Significa dizer que a regra de julgamento é extraida de caso
antecedente que, ao decidir a controvérsia especifica, desenvolveu fundamento
(ratio decidendi) que serve igualmente a solugédo do caso posterior'®. Reconstroi-
se o raciocinio adotado no julgamento anterior, justificando-se sua corregao e

aplicabilidade ao caso que se esteja decidindo.

N&o ha definicdo de tese, no sentido de uma regra abstrata que se
aplica a casos posteriores, mas da solugéo juridica que, no mais das vezes,
considera as peculiaridades faticas dos casos concretos. A atividade interpretativa
€, portanto, bastante distinta da subsuncdo de situagdes concretas a tese

abstrata, como se da no sistema brasileiro.

de demandas repetitivas. Nesses casos, cabera a distingdo apenas para demonstrar que
determinada questéo é diferente daquela que ja foi resolvida ou submetida ao incidente”. Entende-
se, todavia, que a referida limitacdo ndo decorre do texto legal, mas da premissa adotada pelo
autor, de que as técnicas de julgamento por amostragem ndo atendem a requisitos necessarios
para serem compreendidas como precedentes, em conformidade com a experiéncia
estadunidense analisada por ele.

194 L ucAs BURIL DE MACEDO observa que: “Os common lawyers ndo trabalham de forma
preponderantemente abstrata, como é td4o comum entre os juristas romanistas e nunca se
defendeu, nesta tradigdo, a subsungéo ou o raciocinio silogistico como suficiente para a solugao
dos casos. Ao contrario: a fundamentacdo das decisbGes € especialmente discursiva. Ndo ha a
preocupagdo com categorias ou com a natureza juridica dos institutos juridicos, a forma de pensar
é preponderantemente empirica. O raciocinio é especialmente analégico, comparativo, buscando
demonstrar semelhangcas e dessemelhangas entre casos passados € 0 caso em questdo
(distinguishing), sem preocupacgdes propriamente cientificas. E também comum ver atribuido aos
juristas desta tradicdo o emprego do raciocinio indutivo e do método casuistico, ou seja, eles
seriam caracterizados por sua argumentacao partir de um determinado caso especifico do qual se
extrai uma norma (ratio decidendi), aplicavel a casos analogos” (Precedentes Judiciais cit., p. 48).

195 | ucAs BURIL DE MACEDO esclarece que tratar precedente como sinénimo de ratio decidendi é
inapropriado, tracando distingdo entre norma do precedente, que € a norma juridica contida na
decisdo, que se extrai para reafirma-la em outros casos, e precedente propriamente dito, que € a
decisdo como um todo. In verbis: “E importante perceber que ha diferencas entre a decisdo, e até
mesmo sua fundamentagdo, e o precedente em sentido estrito, que constitui uma norma
compreendida a partir de toda a decisdo, por um processo construtivo proprio, € a ela nao se
limita. Esse seria o conceito estrito de precedente, que se confunde com o de ratio decidendi ou
norma da decisdo” (Precedentes Judiciais cit., p. 72).
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Desse modo, embora seja passivel de criticas'®, a opgao legislativa
adotada no Cadigo de Processo Civil atual € a de conferir ao julgador a fungéo de
reduzir a generalidade e abstracdo da norma legislada, produzindo-se norma com

maior grau de especificidade e eficacia vinculante?".

N&o se ignora o acerto em parte da critica a qualificacdo da decisao
do incidente de resolugdo de demandas repetitivas como precedente, por
considerar que sua formacdo prospectiva, visando casos presentes e futuros,
contraria a logica do stare decisis de vincular o julgador as decisdes anteriores e

assim resguardar a coeréncia do direito como construgdo historica'®®,

Contudo, deve-se ressalvar que o stare decisis exerceu
historicamente e exerce ainda nos sistemas de common law hoje papel
semelhante ao que se pretende conferir aos precedentes vinculativos no sistema
processual brasileira, qual seja, conferir seguranca juridica e tratamento

isondmico aos individuos'9°,

196 Assim sintetizadas por RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO: “Prossegue o argumento em questao,
sustentando que desse modo o0 que se tem, na pratica, sdo enunciados de carater normativo, nao
originarios do Parlamento — onde tém assento os representantes da vontade popular — que
passam a projetar eficacia similar a da lei, em seus atributos de obrigatoriedade, generalidade,
abstracdo e impessoalidade. Sustenta-se ainda que, por opgao juridico-politica estabelecida no
texto constitucional, as condutas comissivas e omissivas de pessoas fisicas e juridicas no pais s6
podem ser parametrizadas em termos de certo/errado (juizo de valor) a partir do balizamento
contido numa norma legal — art. 5° e inciso Il — e, ndo, com base em produtos judiciarios, ainda
que otimizados. Um argumento adicional é ainda extraido da sumula vinculante do STF,
sustentando-se que, para a positivacdo desta ultima, sem que houvesse atrito ao principio da
legalidade, foi necessario recorrer-se a uma emenda constitucional — n. 45/2004 (CF, art. 103-A e
paragrafos), por ai se buscando evidenciar que uma inovagao dessa magnitude nao poderia ser
feita via legislagao ordinaria federal, em que pese a natureza processual da ocorréncia — CF, art.
22, 1)’ (Incidente cit., p. 26).

197 Interessante observar, com LUCAS BURIL DE MACEDO, que esta é a funcado histérica do stare
decisis nos sistemas de common law, a saber: “Tais eventos, especialmente a adogdo de
precedentes obrigatérios, podem ser compreendidos como o resultado da preocupagdo muito em
voga em garantir seguranga juridica e estabelecer um limite a criagdo jurisprudencial do direito,
com o fito de preservar a liberdade individual. Perceba-se que, no mesmo século XIX, quando se
sedimenta a doutrina dos precedentes obrigatérios na Inglaterra, no Continente a tendéncia era a
Escola da Exegese e outras manifesta¢des do positivismo legalista. O nascimento da doutrina do
binding precedent, portanto, nasce a partir de uma concepgdo positivista, hierarquica e
burocratica. Nesse quadro, era reconhecido certo consenso que o stare decisis seria
simplesmente o dever dos juizes e tribunais de seguir precedentes e, assim, aderir ao Direito
estabelecido” (Precedentes Judiciais cit., p. 54).

198 Cf. Luiz GUILHERME MARINONI, Incidente cit., pp. 31 e 32.

199 Segundo MICHELE TARUFFO: “A uniformidade na intepretacdo e na aplicagdo do direito ha muito
constitui um valor fundamental (pode-se mesmo dizer: um objeto de desejo) presente em quase
todos os ordenamentos, que tentam de varios modos — como se vera — realiza-lo de forma mais
ampla possivel. (...) é possivel recordar, antes de tudo, da exigéncia de se assegurar a certeza do
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Ademais, também sob aquele sistema tem se reclamado aos
precedentes um viés prospectivo ou consequencialista, em que o julgador ao
decidir leve em consideragdo que a regra de julgamento adotada servira de
parametro para futuras decistes®®, tal como se da com o julgamento do

incidente.

Negar que a tese juridica firmada no incidente de resolugéo de
demandas repetitivas constitua precedente, em razdo de algumas das
caracteristicas historicas e culturais deste instituto em seus paises de origem?°",
ao contrario do que se possa pensar, restringe demasiadamente o acesso a
justica — além do que a aplicagdo do principio da proporcionalidade autorizaria,

como se passa a demonstrar.

Repita-se, as censuras a opgao legislativa e as falhas do sistema
adotado séao legitimas. Porém, reconhecer natureza intrinseca ao precedente (em
razao da experiéncia dos paises da common law) e nega-la a tese firmada,
quando o legislador brasileiro fez escolha diversa, ndo condiz com a aplicagao do

incidente em conformidade com a tutela constitucional do processo.

direito, dado que uma jurisprudéncia uniforme evita a incerteza na interpretagcdo do direito e a
consequente variedade e variabilidade das decisGes judiciarias. Também se faz referéncia a
garantia de igualdade dos cidadaos perante a lei, de acordo com o principio do stare decisis tipico
dos ordenamentos anglo-americanos, segundo o qual casos iguais devem ser decididos de modo
igual” (As fungbes das Cortes Supremas entre uniformidade e justica in C. ZUFELATO, G. BONATO,
H. V. M. Sica, L. C. B. CINTRA (coords.), | Coléquio Brasil-ltdlia de Direito Processual Civil,
Salvador, Juspodium, 2015, p. 39). No mesmo sentido, para LUCAS BURIL DE MACEDO: “A pratica de
seguir precedentes, fundada no ideal de que casos iguais devem ser tratados igualmente (freat
like cases alike) € comum a tradi¢do juridica ocidental como um todo, até porque corresponde a
exigéncia de seguranca juridica, igualdade de tratamento e eficiéncia e esta intimamente ligada a
forma da organizagao judiciaria e ao prestigio dado aos tribunais superiores. Todavia, o que é
peculiar a tradigdo de common law é a doutrina dos precedentes vinculantes (doctrine of binding
precedents), ou seja, a norma segundo a qual os precedentes judiciais sdo vinculantes e devem
ser seguidos pelos julgadores subsequentes diante de casos semelhantes. Na sua concepgao
mais rigida, o stare decisis, redu¢cdo do brocardo stare decisis et non quieta movere, indica a
obrigacdo do juiz, ao solucionar casos, de ndo se desviar da solugdo empregada em precedente
ensejado por decisdo de um caso analogo, ainda que o proprio juiz do caso precedente considere
a solugao inadequada ou injusta” (Precedentes Judiciais cit., p. 50).

200 Cf. LUCAS BURIL DE MACEDO, Precedentes Judiciais cit., p. 74.

201 E, novamente, LUCAS BURIL DE MACEDO que adverte a necessidade de adaptacdo do instituto
juridico estrangeiro quando introduzido em outro sistema juridico, nos seguintes termos: “A
recepgao pressupde a compreensao do instituto recepcionado e sua alteragédo parcial, para que
assim seja devidamente moldado para que melhor se encaixe e se harmonize ao ordenamento
receptor. (...) E importante que se destaque a grande importancia da adaptagado: o direito como
produto de uma cultura ndo pode simplesmente receber a construgao realizada por outra cultura: é
indispensavel que haja uma adequagdo do conceito, técnica ou instituto importado as
peculiaridades do sistema juridico receptor” (Precedentes Judiciais cit., p. 57)
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Introduzido em nosso sistema o incidente (e a decisdo que dele
resulte, seja ela propriamente precedente ou espécie de decisdo de natureza
mista, que apenas empresta do precedente a eficacia vinculante?%?), deve-se
interpreta-lo e aplica-lo em conformidade com o escopo social e a maxima

efetividade do acesso a justica.

Esta é a constatagcdo que decorre das premissas adotadas neste

estudo.

Acolhendo-as, chega-se a concluséo de que a tutela constitucional
do processo determina que a participagdo seja oportunizada sempre que for
possivel — 0 que, no caso do incidente, se da também no momento da sua

aplicacéo.

Ademais, inexistindo vedacado legal, referida participacdo devera
permitir a rediscussdo da tese para averiguar sua adequagao ao processo
individual, ou, se o caso, também sua revisdo diante de argumentos que

conduzam forgosamente a conclusao diversa da adotada.

Nao se trata, logicamente, de negar a eficacia vinculante da tese
juridica, mesmo porque a decisao que a define atende aos principios da igualdade
e da coeréncia do direito que lhe é decorrente (situagdes idénticas ou muito
semelhantes devem ser decididas de forma igual), da tempestividade da tutela

jurisdicional e da eficiéncia da administragédo da justiga2°3.

Sendo apresentados pedidos e fundamentos semelhantes aos ja
considerados na decisdo do incidente, ndo ha razao para revolver a questao

juridica ja decidida.

202 MICHELE TARUFFO, ao examinar as sUmulas vinculantes do sistema juridico brasileiro, anota
que: “Vale a pena observar que a sumula nao deriva da decisdo de um caso concreto, uma vez
que se trata de um enunciado interpretativo formulado em termos gerais. Consequentemente, a
sumula ndo faz qualquer referéncia aos fatos que fundamentam a questao juridica enfrentada, e,
portanto, ndo pode ser considerado como um precedente em sentido préprio, mas apenas como
uma decisao que exprime a escolha entre duas opgodes interpretativas relativas a normas gerais e
abstratas” (As fungbes das Cortes Supremas cit., p. 43).

203 Cf. LUCAS BURIL DE MACEDO, Precedentes Judiciais cit., p. 70.
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Entretanto, se apresentadas alegagdes relevantes?®* ndo apreciadas
naquele julgamento — que, se o tivessem sido, teriam potencial para modificar a
tese —, entende-se que a distingdo poderia limitar ou ampliar o alcance da tese
firmada no incidente?®®, além, logicamente, de afastar sua aplicagdo ao caso

concreto.

Afinal, se é possivel aventar em processo subsequente ao incidente
argumentos que n&o haviam sido considerados, isto implica reconhecer que a
questdo juridica ndo foi adequadamente debatida, seja porque o processo
selecionado para julgamento ndo apresentava aqueles argumentos, seja porque
foi limitada a participagdo dos interessados (que poderia ter contribuido para o
aprofundamento do contraditério), seja porque os argumentos foram expostos
deficientemente ou, ainda, porque o acordao deixou de atender ao disposto no
art. 984, § 2° (“O conteudo do acdérdao abrangera a analise de todos os
fundamentos suscitados concernentes a tese juridica discutida, sejam favoraveis

ou contrarios”).

Tomando-se de empréstimo o raciocinio seguido ao se tratar de
representatividade adequada na tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos, verificando-se que algumas dessas hipdteses ocorreu, pode-se
afirmar n&o ter havido representacado adequada dos interesses em conflito. Via de
consequéncia, sem isso, ndo houve efetivo acesso a justica consubstanciado na

participacdo, ainda que mediante representag&o?°6,

204 MICHELE TARUFFO adverte nesse tocante que: “... uma vez que as circunstancias que
constituem os fatos do caso sao infinitas, e sdo também infinitas as suas possiveis descricdes, se
trata de determinar quais os particulars que se consideram significativos e relevantes para a
interpretacdo e a aplicagdo da norma a qual se faz referéncia. Nesse sentido, ndo existem
solugdes simples que possam valer automaticamente para cada decisdo. Mesmo a referéncia a
fattispecie definida em termos gerais na norma serve apenas — por assim dizer — para iniciar a
analise dos fatos, fornecendo um paradigma inicial, que na realidade ndo é mais que uma hipétese
provisdria, de relevancia juridica. E, porém, partindo dessa hipéteses, e eventualmente formulando
outras que sejam progressivamente mais adequadas as circunstancias do caso concreto que o
juiz, por meio da assim chamada espiral hermenéutica, estabelece quais sdo as circunstancias
relevantes do caso” (As fungbes das Cortes Supremas cit., pp. 47/48).

205 Em sentido contrario, LUz GUILHERME MARINONI, Incidente cit., p. 33.

206 No sentido do defendido, Luiz GUILHERME MARINONI observa: “... ainda que se possa distinguir
participacdo de representacao para efeito de legitimar a decisdo proferida em face de quem nao
participou, ha que se ter em conta que a representagao, para poder suprir o direito de participar,
deve ser necessariamente adequada. (...) Nesse caso, a participagcédo, indispensavel para
legitimacao do exercicio do poder, é indireta, e, por isso mesmo, exige a afericdo da qualidade da
representacao, que certamente ndo pode ser qualquer uma” (Incidente cit., p. 38).
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E, se o acordao é proferido em desacordo com a tutela

constitucional do processo, nao pode vincular terceiros que dele nao participaram.

Enquanto a nulidade de atos jurisdicionais deva ser reconhecida no
processo em que foi produzida e, caso produza prejuizo, determina a repeticao do
ato, em se tratando do IRDR, o vicio processual que resulte na restricdo indevida
da participacao e do correspondente dever de fundamentacido da decisdo podera

também ser arguido em processo posterior, pelo terceiro afetado pela tese.

Em suma, sem o atendimento do standard minimo de participacao,
consistente na representacdo adequada dos interesses, a decisao do incidente
pode e deve ser questionada em processos subsequentes, afastando-se sua
eficacia vinculante?”’, ensejando nova instauragédo de incidente de resolugdo de
demandas repetitivas para analise dos argumentos ndo analisados e, se 0 caso,

superagao do precedente com fixagao de nova tese juridica®®.

Além disso, considerar que a decisao do incidente de resolugao de
demandas repetitivas € precedente permite, ao menos em teoria, que se trabalhe
para aperfeigoar a técnica processual, recorrendo ao instituto original na busca de
técnicas de aplicacdo e interpretacdo que ampliem as possibilidades de

participacao e debate.

Sob essa premissa, ainda, pode-se afirmar que a aplicagao da tese
firmada aos casos pendentes e posteriores que contenham questao juridica
idéntica deve ser dar com observancia dos fundamentos da decisdo do incidente
de resolugdo de demandas repetitivas como um todo e ndo apenas com a parte
dispositiva do acérdao, como se daria se a eficacia vinculante decorresse de

coisa julgada.

207 Assim, SOFIA TEMER: “... entendemos que nem todas as decisdes proferidas no incidente terao
automaticamente o status de precedente com eficacia vinculativa para as demandas repetitivas. A
eficacia prevista nos arts. 927, lll, e 985 apenas se justifica caso tenham sido observados os
procedimentos e prerrogativas previstas para legitimar a decisdo, notadamente as de participagéo
no debate e fundamentagéo exaustiva” (Incidente cit., p. 210).

208 £ o que sustenta ANTONIO DO PASSO CABRAL: “... uma decisdo sobre a questdo comum em um
incidente desta natureza, a ser aplicada como paradigma para casos futuros, mas que seja
proferida sem apreciar algumas questdes relevantes, ndo estabelece de maneira completa a ratio
decidendi a ser seguida, podendo ficar uma questdo em aberto e sujeita a ser potencialmente
renovada com a apresentacado de argumentos ainda n&o analisados exaustivamente pelo Tribunal
julgador” (A escolha da causa-piloto cit., p. 49).
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A fundamentagcdo das decisbes que aplicam a tese juridica deve
demonstrar compreensao do raciocinio adotado no precedente e que, seguindo-
se 0s passos do julgador do IRDR, chega-se a mesma conclusdo no caso que se
estiver julgando, de modo que a tese € adequada a solugdo da controvérsia
porque formula a correta interpretacdo da norma e sua aplicacdo no caso
concreto®®, e ndo apenas porque foi exarada por drgdo hierarquicamente
superior ou, ainda, porque a lei determina que se siga a decisao proferida no

incidente.

Na forma como foi concebido o procedimento, ndo é possivel afastar
a eficacia vinculante da decisdo simplesmente porque se discorda da decisdo. A
lei determina sua observancia. Tampouco faria sentido a repeticdo dos
argumentos afirmados no acérdao do incidente, quando o caso subsequente é
exatamente idéntico e ndo ha qualquer adequacao a ser feita. Nao é disto que se
esta tratando.

A tese juridica sera precedente ou ndao a depender das
circunstancias em que for aplicada, por exemplo, se aos casos pendentes ou aos
casos futuros?'®. A sua eficacia vinculante, como visto, decorre de lei, mas se

legitima com sua aplicagao.

Se o0s casos subsequentes demandam dever de fundamentagao
aprofundada, que exija demonstrar a adequagao da solugdo adotada na tese ao
caso concreto, assim devera ser feito, por exigéncia constitucional. Porém, se os

casos subsequentes sado idénticos aquele julgado no incidente, ndo é a eficacia

209 Novamente SOFIA TEMER, ao analisar qual o elemento da decisdo do IRDR vincula as decisoes
subsequentes em casos semelhantes, afirma que é a tese juridica, definindo-a como “... a norma
gerada pelo tribunal em relagdo a interpretagdo, alcance ou constitucionalidade de uma
determinada questao de direito. A tese compreende o raciocinio empreendido pelo tribunal para,
diante de uma categoria fatica, apreciar e resolver uma questéo juridica problemética, apontando
para a melhor conclusdo, em termos de racionalidade e universalidade”. Complementando em
seguida: “... o termo tese deve ser compreendido de uma forma ampla, compreendendo tanto os
fundamentos e argumentos sopesados como a propria conclusao sobre a questdo de direito (seja
em relagdo a sua interpretacdo, a sua constitucionalidade, a sua incidéncia em relagdo a
determinada categoria fatica(” (Incidente cit., p. 211/212).

210 SOFIA TEMER noticia que: “Parte da doutrina vem entendendo que decorrem da decisdo duas
eficacias distintas para tais hipoteses, gerando algumas consequéncias diferenciadas,
notadamente na aplicacdo da tese e da fundamentacdo a decisdo dos casos futuros” (Incidente
cit., p. 226).
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que se modifica ou a natureza da tese, mas sim o dever de fundamentacao que é

atenuado.

Por outro lado, a eficacia vinculante nao impede que se rediscuta a
tese e que sua aplicagédo seja afastada quando se reconhecer sua inadequacao,
tampouco afasta o dever de fundamentagcdo — e de justificagdo que lhe é

decorrente — quando ela houver de ser aplicada (art. 489, § 1°, V e VI)?',

Adotando-se a logica que permeia a aplicagdo dos precedentes,
havera acréscimo qualitativo na aplicacido da tese, com a fundamentacao das

decisdes de acordo com a solugéo juridica.

Por ultimo, reconhecer no dever de fundamentacado das decisdes o
dever de justificar a aplicagdo da tese, considerando as caracteristicas do caso
concreto, faz com que aquela solugéo se robusteca: sujeitando-a repetidamente a
teste, demonstra-se que ela decorre da interpretacdo correta do ordenamento e

nao de um raciocinio particular que ndo subsiste diante de peculiaridades.

Desse modo, se a decisado esta apoiada em fundamentos “corretos”,
eles devem ser bastantes para sustentar decisdes idénticas ou semelhantes em

situagdes equivalentes.

Em conclusdo, define-se a tese juridica como precedente, nele
compreendido tanto o dispositivo do acérddo do IRDR quanto seus fundamentos
— nao porque esteja em conformidade com o modelo da common law, nem porque
seja decorrente da sua natureza intrinseca, ou ainda porque o legislador
infraconstitucional tenha determinado sua observancia obrigatéria, mas porque
dessa forma, maior € a aderéncia da técnica a efetividade 6tima do acesso a

justica.

211 Nesse sentido, LUCAS BURIL DE MACEDO afirma: “E possivel, todavia, que no processo no qual
tenha sido gerado o precedente poucos argumentos tenham sido deduzidos, ou que exista um
argumento relevante em particular que nao tenha sido enfrentado. Nesse caso, a parte ndo pode
ser privada de seu direito fundamental a tutela jurisdicional. O novo argumento precisa ser
necessariamente analisado, sendo claramente licita a propositura da demanda e,
consequentemente, ndo se deve cogitar a aplicacdo de penalidades por litigdncia de ma-fé”
(Precedentes Judiciais cit., p. 181).
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3.2.2. Eficacia da deciséo do IRDR e coisa julgada

Bem se vé, desse modo, que as decisdes proferidas mediante 0 uso
de técnicas de julgamento agregado tém natureza propria, distinta daquelas
proferidas em demandas individuais ou em processos coletivos sobre direitos

individuais homogéneos.

Enquanto nesses a aplicagao do direito se da em vistas ao caso
concreto, sendo exigivel que o julgador considere as peculiaridades da situagéo
que lhe é posta para interpretar e aplicar a norma, naquelas o julgador
primeiramente resolve a questdo juridica comum a todos os casos repetitivos.
Portanto, necessariamente, a decisdo se da com algum grau de generalidade, e
somente num segundo momento a tese juridica firmada na decisao referida é

aplicada aos demais casos por seus respectivos julgadores?'2.

Trata-se de eficacia vinculativa da decisdo por expressa
determinacao legal, que espraia seus efeitos a terceiros, mas nado impede sua
rediscuss&o?'3, como ja se explicou. Alids, mesmo o desencadear desses efeitos
exige a complementagao da atividade jurisdicional, vez que apenas com a
aplicacdo da decisdo do incidente aos casos semelhantes (permitindo-se a
distincdo sempre que for cabivel) é que também as partes dos demais processos

estarao obrigadas ao cumprimento da decisé&o.

Dito de outra forma, a decisao proferida em sede de repetitivos néo

faz coisa julgada em relagdo as partes das causas semelhantes?'®, cujo

212 Cf. ALUISIO GONCALVES DE CASTRO MENDES E SOFIA TEMER: “Para nds, com respeito as posigoes
divergentes, que entendem que no incidente ha a resolugdo do conflito subjetivo, ndo ha
propriamente julgamento de nenhuma causa (ou demanda), mas apenas a defini¢do juridica da
questao juridica controvertida, que sera posteriormente adotada para o julgamento da(s) causa(s)
de onde este se originar, bem como nas demais demandas repetitivas fundadas em igual questéo”
(Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil, v. 4, Sao Paulo, Saraiva, 2017, pp. 201/202). No
mesmo sentido, ANDRE VASCONCELOS ROQUE, A¢bes Coletivas cit., p. 29.

213 Embora discorde da definicdo da tese juridica como precedente, Luiz GUILHERME MARINONI
observa que: “Bem vistas as coisas, o litigante ndo tem seus direitos processuais preclusos em
virtude de um precedente; esse vincula o juiz” (Incidente cit., p. 34). LUCAS BURIL DE MACEDO, por
sua vez, destaca que: “... a ligacdo da coisa julgada com a seguranca juridica € bem diferente da
do precedente: o stare decisis requer a continuidade, mas admite e se preocupa com a mudancga,
enquanto a coisa julgada é ligada a imutabilidade” (Precedentes Judiciais cit., p. 89).

214 Cf. SoFIA TEMER, Incidente cit,, p. 233. Em sentido contrario, Luiz GUILHERME MARINONI,
entendendo que a aplicacdo da tese “... impede que os litigantes destes processos voltem a
discutir a questao resolvida...”, conclui que “...na hipotese de decisdo tomada em incidente de
resolugao de demandas repetitivas, ha, embora nao dito, coisa julgada sobre a questao presente
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processamento foi sobrestado, tendo em conta que a coisa julgada material
confere estabilidade a decisdo em relagcdo a processos futuros em que se
pretenda nova apreciagao dos mesmos pedidos, sob os mesmos fundamentos e

estejam envolvidas as mesmas partes?'®.

A decisdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas
tampouco se confunde com a resolugcao de questao incidental em acgao individual
(art. 503), seja porque nao estao presentes os requisitos de contraditério prévio e
efetivo aliado a competéncia para julgar a questao principal (art. 503, §1°, CPC),
seja porque o procedimento do art. 976 e seguintes prevé a necessaria
complementacdo da cognicao jurisdicional e a possibilidade de rediscusséo, ainda

que limitada, como se vera a seguir.

Em relagdo aos requisitos do art. 503, paragrafo 1°, incisos Il e lll,
observa-se que o contraditério no incidente envolve tdo somente as partes do
processo selecionado para julgamento, e a participacdo dos demais interessados
€ bastante reduzida, de modo que nao se pode considerar haver contraditério

efetivo que desencadeie a coisa julgada?'®.

E a possibilidade de ver a tese aplicada e adequada ao caso
concreto, justificadamente, que perfectibiliza a cogni¢do, da azo ao standard

minimo de participagao e, ai sim, faz incidir a coisa julgada.

Além disso, o 6rgao fracionario do Tribunal competente para

julgamento do incidente n&o possui competéncia originaria para julgar a questao

nos varios casos repetitivos. A coisa julgada esta a tornar indiscutivel uma questao imprescindivel
para se chegar ao alcance da resolugéo dos varios casos pendentes” (Incidente cit., pp. 19/20).

215 Refere-se a coisa julgada material que, como ensina CAMILO ZUFELATO: “... é a imutabilidade do
comando da sentenca para fora daquela relagéo juridica, extraprocessual portanto, dotando de
estabilidade e autoridade a decisdo em relacdo a qualquer processo futuro, impedindo que haja
nova apreciagao judicial sobre 0 mesmo objeto do processo, quando houver identidade de acao”
(Coisa Julgada Coletiva cit., p. 30).

216 EDUARDO TALAMINI dispde que: “Apenas é constitucionalmente deferivel a coisa julgada a
decisado proferida em processo desenvolvido em regime de contraditério entre as partes — o qual
sera efetivo ou potencial, conforme o grau de disponibilidade dos interesses em disputa. Somente
pode ser destinatario de comando irreversivel aquele a quem antes foi dada oportunidade de
participar do processo de formagdo desse comando. Uma das implicagbes dessa condicionante
constitucional diz respeito aos limites subjetivos da coisa julgada. Estabelecer como imutavel uma
decisao perante terceiro que nao teve oportunidade de participar do processo em que ela foi
proferida, afrontaria ndo apenas a garantia do contraditério, como também o devido processo legal
e a inafastabilidade da tutela jurisdicional” (Coisa julgada e sua revisdo, Sdo Paulo, RT, 2005, p.
53)
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juridica nos demais processos pendentes. Tanto € assim que o paragrafo unico
do art. 978 traz regra de prevencao de competéncia para o julgamento do recurso
e do processo?'?, devendo a tese ser aplicada pelos juizes de instancias inferiores
e pelos demais o6rgdos do préprio Tribunal por forca da eficacia vertical e
horizontal da decisao (art. 927, Ill, e 985, | e Il).

Houvesse coisa julgada, bastaria que terceiros que enfrentassem a
mesma questdo juridica pleiteassem a execugao — diretamente ou precedida de
liquidagdo, se necessaria — da tese para obter tutela jurisdicional, caso nao

houvesse o cumprimento voluntario.

Contudo, a técnica processual prevista no Codigo de Processo Civil
vigente determina que os processos sobrestados deverdo ser julgados em seu

mérito, afirmando-se sua subsuncéo a tese definida no julgamento do incidente.

Casos futuros, se nao resolvidos pacificamente com a aderéncia das

partes a tese, deverdo ser judicializados para que isso seja feito?'8.

Pode-se concluir, consequentemente, que a definicdo da tese ou
solugdo juridica para a questdo posta nédo é suficiente para desencadear seus
efeitos nos casos referidos nos incisos | e Il do artigo 985 do Cddigo de Processo
Civil.

Além disso, a aplicacdo da tese nos casos que veiculem a mesma
questao juridica exige a subsungdo da situagcdo concreta exposta na causa de
pedir a tese definida, raciocinio légico-juridico em que se verifica a adequagao

daquela solugéo ao caso concreto?'®.

217 Assim, ANDRE VASCONCELOS ROQUE: “Nessa perspectiva, o art. 978, paragrafo Unico do
CPC/2015 consiste apenas em regra de prevencdo do 6rgédo que apreciou o IRDR para
julgamento da causa nos processos dos quais se originou o incidente, sem que se exija a unidade
de cognigdo e julgamento do incidente com a causa a partir do qual foi instaurado” (Agdes
Coletivas cit., p. 29)

218 GUILHERME R1zzo AMARAL afirma que: “... a decisdo proferida no incidente, embora vincule todo
e qualquer futuro julgamento a ser proferido acerca da matéria em discusséo, ndo tem o condao
de evitar o ajuizamento de novas agdes. Muito pelo contrario: exige-se a instauragao de processo
judicial individual para que possa aplicar a tese juridica” (Efetividade, sequranga, massificagdo cit.,
p. 261).

219 RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO afirma que: “... nada impede e é até previsivel que na praxis
judiciaria havera casos cujo objeto litigioso ndo envolvera — ou ao menos ndo exatamente — a tese
juridica fixada ao final do IRDR, caso em que caberd ao magistrado declinar os motivos pelos
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Para tanto, faz-se necessaria a interpretacao respectiva, o que inclui
o exame dos seus fundamentos, e, eventualmente, sua distincdo e superacao.
Afinal, nada impede que as partes dos processos sobrestados apresentem
argumentos distintos daqueles conhecidos no julgamento do incidente e, uma vez

considerados, verifique-se a inconsisténcia da tese.

Se houvesse coisa julgada, haveria igualmente sua eficacia
preclusiva®?® e os argumentos ndo suscitados no julgamento do incidente ndo
poderiam ser considerados para a distingdo e a superagao da tese juridica, o que
levaria ao indesejado engessamento das decisdes proferidas sob a técnica de

julgamento por amostragem.

Admitir-se que a decisdo do incidente € sujeita a coisa julgada
importaria reconhecer ademais que sua superagao consistiria também em sua
rescisao, sem, contudo, sujeitar-se ao prazo e aos demais requisitos da agao

rescisoria.

Por fim, haveria de se considerar nessa hipétese que a coisa julgada
atingiria terceiros, sem sua participagdo direta, como nos processos individuais, e

sem a representatividade adequada e o opt in do processo coletivo??!. A tese

quais deixara de aplica-la ao caso concreto, assim operando o devido distinguishing, de uso
corrente na experiéncia do common law.” “(...) uma vez demonstradas, cumpridamente, uma ou
outra dessas excludentes, é legitimo o afastamento do precedente no julgamento do caso
concreto” (Incidente cit., p. .30). No mesmo sentido SoFIA TEMER: “A eficacia vinculativa dos
precedentes incide em relagdo aos motivos ou fundamentos da decisdo que sejam determinantes
para a conclusdo da decisdo, porque € deles que se extrai a norma aplicavel aos casos anéalogos”
(Incidente cit., p. 232).

220 Vale-se aqui do conceito de eficacia preclusiva da coisa julgada de BRUNO VASCONCELOS
CARRILHO LOPES: “... 0 impedimento a propositura de demandas incompativeis com a situagéo
juridica definida na sentenga transitada em julgado, na medida da incompatibilidade”,
acrescentando em seguida que, enquanto a coisa julgada impede a rediscusséo da causa sob os
mesmos argumentos deduzidos pelas partes, a eficacia preclusiva impede o reexame da causa,
em demandas propostas pelo réu “... com o objetivo de contornar ou minimizar sua derrota,
trazendo alegacao que foi ou poderia ter sido deduzida no processo anterior e pedido incompativel
com a situagao substancia imunizada pela coisa julgada” (Limites objetivos e eficacia preclusiva da
coisa julgada, Sao Paulo, Saraiva, 2012, pp. 110/111)

221 CAMILO ZUFELATO assim dispOe sobre o tema: “...a nova concepcgao do contraditério e da ampla
defesa foi centrada nas adaptagdes aos institutos da legitimidade processual e coisa julgada,
abolindo o perfil individualista do principio para admitir um devido processo legal coletivo, no qual
a presenga pessoal dos interessados seria substituida pela de um representante ideoldgico do
grupo ou ente esponenziale, que gozasse de legitimidade ativa, e a decisao final da demanda — e,
por consequéncia, sua imutabilidade — se espraiasse para além do legitimado que tivesse levado o
conflito em juizo, atingindo todos os interessados” E mais adiante: “Ja nos direitos divisiveis
(individuais homogéneos), a imutabilidade da decisdo forma-se na esfera coletiva
independentemente da suficiéncia de provas, mas estende-se para a esfera individual dos
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(norma juridica) vincula o julgador como a lei (nhorma legislada) o faz, e assim
como ndo é adequado afirmar que a lei ndo podera ser rediscutida quando for

aplicada, também n&o o é em relagéo a tese.

3.3. Incidente de resolugcdao de demandas repetitivas e tutela coletiva de

direitos individuais homogéneos

Como afirmado anteriormente, o sistema de tutela coletiva
processual dispde solugdbes para a limitagdo do acesso a justica em
procedimentos nos quais se discutam interesses de coletividade, grupo ou

individuos que suportaram violagao de direitos idéntica (origem comum).

A principal caracteristica dos referidos procedimentos € admitir que
os interesses de terceiros sejam representados pelo autor da demanda, mediante
legitimagao extraordinaria??2, de modo a permitir a tutela juridica dos direitos que,
de outro modo (pela dispersdo dos interesses, pela pequena expressao
econdmica individual ou, ainda, por desconhecimento dos direitos e das formas

de tutela), deixariam de ser protegidos.

No entanto, ainda que a representacdo dos interesses
caracterizasse um acréscimo na protecao e efetivagao dos direitos, o desenho do
sistema processual coletivo preocupou-se com a limitagdo da participacédo direta
dos interessados e consequente restricdo do acesso a justica, concebendo
mecanismos de compensacgao — essencialmente, o controle da representatividade

adequada e a extensdo da autoridade da coisa julgada, como visto?23.

interessados de acordo com o resultado: se procedente, beneficia os sujeitos, que poderdo
executar a sentenga coletiva; se improcedente, ndo os vincula, pois poderao rediscutir a demanda
via acdo individual. Ndo ha exigéncia de participagdo pessoal dos interessados na agao coletiva
exatamente porque a decisdo nunca lhes trard prejuizo; mas, uma vez que ja tenham proposto
suas agodes indenizatdrias individuais, se optaram em participar da agao coletiva, restarao
indefectivelmente sujeitos a decisdo, no sentido inter partes da eficacia do julgado” (Coisa Julgada
Coletiva cit., pp. 183 e 189)

222 \/ide a respeito, RICARDO DE BARROS LEONEL, Manual do Processo Coletivo, 22 edicao revista,
atualizada e ampliada, Sao Paulo, RT, 2011, p. 153.

223 Novamente, RICARDO DE BARROS LEONEL estabelece que: “Pela adequacgédo da representagéo, o
autor se apresenta em juizo como portador dos interesses da classe, grupo ou categoria,
ostentando efetivamente condigdes de representa-los de forma aceitavel, de sorte a ndo deixa-los
desprovidos de protegcdo. Assim, ndo é possivel concluir-se pela violacdo das garantias
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Quando se trata de processo para tutela de direitos individuais
homogéneos, as semelhangas com o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas permitem avaliar as vantagens e desvantagens que cada técnica
possui em relagdo ao tema do acesso a justica e das restricbes necessarias para

o enfrentamento da litigiosidade de massa.

Em outras palavras, o processo coletivo serve como paradigma
comparativo para averiguar a adequacao do incidente de resolugédo de demandas
repetitivas ao principio do acesso a justica e de que modo o critério de
proporcionalidade pode propiciar a menor reducao possivel dessa garantia, em

equilibrio com os demais principios.

Tal como o pronunciamento que soluciona controvérsia em acgao
coletiva sobre interesses individuais homogéneos, a decisdo proferida sob o
regime de repetitivos “situa-se entre o abstrato da lei e o concreto da sentenga em
litigios individuais™?4; porém, se distanciam em relagdo aos mecanismos de

compensacao da restricdo de acesso a justica, como se passa a demonstrar.

O primeiro aspecto que ressalta da comparagcao entre o incidente e
a acao coletiva para tutela de direitos individuais € que o requisito da identidade
da questdo juridica para a instauragdo do incidente € mais amplo do que a
exigéncia de origem comum dos direitos individuais homogéneos (art. 81, lll, do
Cddigo de Defesa do Consumidor) para autorizar sua tutela coletiva, por exemplo:
podem ser decididas por meio do incidente questbes processuais; e podem ser

suspensas agoes diferentes que contenham quest&o juridica comum?25,

constitucionais do processo na demanda coletiva, se a classe, grupo ou categoria esteve
adequadamente representada” (Manual cit., p. 163).

224 Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Sumulas cit., p. 229.

225 ANDRE VASCONCELOS ROQUE entende que: “... os procedimentos de resolugdo de casos
repetitivos podem se referir a questdes incidentais, como o prazo de prescricao relativo a
determinado pleito dos consumidores ou mesmo matérias estritamente processuais, como a forma
de contagem de determinado prazo regulado no CPC ou os requisitos de admissibilidade para
determinado recurso disciplinado na legislacdo processual, entre muitas outras situacdes
possiveis. Vale dizer: tais procedimentos de resolugdo de casos repetitivos podem muito bem ser
instaurados tendo por objeto apenas ‘questdes comuns’ ou situagbes juridicas homogéneas
extraidas de causas que, no mérito, sdo heterogéneas. O conceito de questdes comuns ou
situagdes juridicas homogéneas, portanto, é significativamente mais amplo que o de direitos
individuais homogéneos, suscetivel de tratamento por meio de agao coletiva” (A¢des Coletivas cit.,
p. 31).
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Mesmo assim, por certo, o ambito de cabimento das técnicas se
sobrepbe, admitindo-se que a repeticdo da questdo juridica idéntica por vezes
pode origem comum (como um fato que gera danos a diversas pessoas ou
disposicdo contratual que se repete em contratos de adesdo massificados

realizados entre fornecedor de servigos e seus consumidores?9).

Deve-se lembrar, nesse tocante, que o art. 139, X, do Cddigo de
Processo Civil, inclui dentre os poderes de dire¢ao material do juiz o de oficiar os
legitimados para propor acgado coletiva quando se “deparar com diversas
demandas individuais repetitivas”. Ou seja, diante de situacdo em que demandas
repetitivas sejam propostas afirmando direitos individuais homogéneos??’, o
julgador teria a possibilidade de oficiar os legitimados para que proponham agéao
coletiva ou ele préprio requisitar a instauracdo de incidente de resolugdao de

demandas repetitivas.

Nessa hipotese, entende-se que a tutela coletiva é mais adequada a
resolucdo de conflitos de interesses individuais homogéneos, pelas razdes ja
expostas, razdo pela qual, somente se ndo houvesse a propositura da demanda
coletiva, poderia o julgador proceder conforme previsto nos arts. 976 e 977 do

Caodigo de Processo Civil.

226 |_uiz GUILHERME MARINONI assim aborda a questdo: “Tanto a responsabilidade pelos danos ou
pelos inadimplementos, quanto o dever legal em face dos ilicitos, devem constituir uma ‘questéo
comum’ a todos os danos, inadimplementos ou ilicitos, ou seja, uma ‘mesma questdo’ ou uma
‘questao idéntica’ em relacdo a todas as pretensdes individuais. Significa dizer que a questéo
idéntica, objeto do incidente de resolucdo de demandas, nada mais é do que a questéo prejudicial
que da corpo aos direitos individuais homogéneos, abrindo oportunidade a tutela dos direitos
individuais na forma coletiva” (Incidente cit., pp. 48/49). Sob outro angulo, MARCELO ABELHA
RODRIGUES afirma que: “... as discussdes relativas a direitos individuais homogéneos travar-se-ao,
quase sempre, com instituicbes de grande porte. Nao € outra a razdo pela qual seus atos
repercutem na esfera de um numero indeterminado de pessoas de molde a caracterizar a
homogeneidade dos direitos” (Técnicas individuais de repercussao coletiva x técnicas coletivas de
repercussao individual in H. ZANETTI JR, Processo Coletivo, vol. 8 da Colecdo Repercussdes do
Novo CPC, Salvador, Juspodium, 2016, p. 630).

227 ARTUR CESAR DE SOUZA entende que a notificagido apenas seria devida quando se verificasse a
possibilidade de tutela de direitos difusos ou coletivos estrito senso, excluidos da previsdo
normativa os direitos individuais homogéneos, que apenas ensejariam tutela coletiva, mas nao
seriam coletivos propriamente, assim: “... para que o juiz, no Brasil, promova a notificagdo prevista
no art. 139, inc. X, do atual CPC, deve-se observar se o pedido formulado na demanda individual
tem alcance coletivo e indivisivel, cuja ofensa afete, a um sé tempo, as esferas juridicas do
individuo e da coletividade” (Resolugdo de demandas repetitivas cit., p. 62). Discorda-se
respeitosamente do autor, tendo em vista que a expressao “agéo coletiva” deve ser compreendida
no seu aspecto processual, ndo se confundindo com eventual pretensao coletiva ou direito coletivo
em que se funda pretensdo. Sendo assim, também os direitos individuais homogéneos estarao
sujeitos a tutela coletiva e, como se sustenta no presente estudo, estardo melhor resguardados
por esse meio.
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Todavia, no que interessa ao presente estudo, a aproximacao do
incidente para julgamento de questdo juridica idéntica com o regime de tutela
coletiva de direitos individuais sera feita em razado da restricdo a participacao
direta de todos os interessados no processo que resultara em decisao que, nao

obstante sua auséncia, os vinculara.

O procedimento do incidente de resolu¢cao de demandas repetitivas
estd imbuido de garantias proprias que nao equivalem: (/) ao devido processo
legislativo — que garante que a elaboracdo das normas abstratas se dé em
ambiente com representagdo dos interesses democraticos em embate; (i) a
conformacédo do devido processo legal as demandas individuais — em que
sobressai o direito de participagao direta, em contraditorio, sem intermediacio de
representantes, com as excegdes previstas em lei; nem (iii) ao processo coletivo
que visa tutela de direitos individuais — em que se preserva o acesso a justica
mediante controle da representagdo dos interesses em juizo e limitagcdo da

extensao subjetiva da coisa julgada.

No regime de causas repetitivas, chega-se a solugdo do conflito de
interesses sem a atuagdo direta de parcela significativa daqueles que serao
afetados pelo resultado do julgamento. N&do ha, como no processo legislativo,
participacdo mediada por representacdo, nem a participagao direta tipica dos

processos individuais, vale repetir.

Tampouco o modelo de representacado de interesses previsto para

as agobes coletivas encontra aplicagao ao regime de repetitivos??8.

Primeiramente porque, no sistema processual coletivo, a
representacdo dos interesses foi concebida como forma de viabilizar acesso

aqueles que nao conseguiriam a tutela jurisdicional de seus direitos, seja pela

228 | U1z GUILHERME MARINONI dispde que: “... o legislador partiu da premissa de que o incidente nao
estaria a resolver questdo da titularidade dos litigantes das demandas repetitivas, mas
simplesmente a abrir oportunidade a elaboragdo de precedente obrigatério (art. 927, Ill, do
CPC/2015) sobre a questdo de direito — curiosamente do interesse dos litigantes excluidos”
(Incidente cit., p. 41). Igualmente, SOFIA TEMER, Incidente cit., p. 161.
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natureza dos interesses, seja por hipossuficiéncia técnica, informacional ou

econdmica??d,

A restricdo do acesso a justica no incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, de outra feita, se da em razdo da prevaléncia dos valores
eficiéncia e celeridade do processo. Trata-se inequivocamente de restricdo do
ambito de protecédo da garantia de acesso a justica nas hipoteses definidas pelo

legislador.

Havendo a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, por exemplo, com a selecdo do caso concreto a partir do qual sera
decidida a tese, ndo se pode dizer que as partes daquela demanda representem
os interesses dos demais sujeitos processuais em cada um de seus processos

individuais sobrestados.

Entdo, ainda que se considere que nao ha cisdo cognitiva no
julgamento da questdo juridica sob a técnica do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas (doravante IRDR), e que a fixagdo da tese se da em
conjunto e simultaneamente com o julgamento da pretensdo, haveria de se
reconhecer que a atuagao das partes do processo selecionado nao € apta a suprir

a representacdo adequada dos interessados ausentes?30,

A atuacdo das partes no incidente se faz em defesa de interesses

proprios, que somente se assemelham ou se identificam com aqueles veiculados

229 Assim entende MARCELO ABELHA RODRIGUES: “Igualmente importante é o fato de que em
respeito ao direito constitucional de agao, a tutela individual homogénea por meio de agao civil
publica é um plus em relagao a tutela individual, ou seja, a coisa julgada pro e contra e apenas
para beneficiar o titular do direito individual demonstra o respeito do legislador pelo direito que o
individuo tem de buscar, ele mesmo, a protegao de seu direito. Nao € o que se passa nas TIRC,
pois a ‘coletivizacdo de uma demanda/causa ou recurso individual’ Ihe é imposta e nem mesmo
pode ele decidir sobre a suspensao da sua demanda individual” (Técnicas Individuais cit., p. 636).
Igualmente, ANDRE VASCONCELOS ROQUE, A¢bes Coletivas cit., p. 30. GUILHERME RIzzO AMARAL
ressalva, todavia, que o julgamento concentrado de demandas visando a reducado da atividade
jurisdicional também seria um objetivo histérico do processo coletivo (Efetividade, seguranga,
massificagéo cit., p. 252)

230 MARCELO ABELHA RODRIGUES constata, ao observar a eficacia vinculante da tese juridica, que
isso ocorre sem que os interessados: “... houvessem tido a menor oportunidade de influir em seu
teor e, o que é pior, sem qualquer garantia de que os fundamentos e argumentos trazidos na
causa escolhida sdo realmente bem preparados, completos, adequadamente expostos, ou se
aqueles sujeitos que o representam neste incidente podiam fazé-lo, no momento em que foi
requerido o incidente, de forma representativa ou adequada” (Técnicas individuais cit., 2016, p.
632).
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em outras demandas por outras partes. As partes atuam e se defendem com os
recursos financeiros e técnicos que possuem, ndo havendo previsao de qualquer
controle de representatividade adequada dos interesses dos terceiros a cujos
processos sera aplicada a tese firmada23'.

Compensa-se a auséncia de participagao direta ou indireta por meio
de fatores de legitimagdo, como a atuagao de amicus curiae (art. 983, caput), a
realizacdo de audiéncia publica (art. 983, §10) e a possibilidade de qualquer

interessado realizar sustentagao oral (art. 984, 1, b).

A justificativa para essa profunda mitigacdo da participacéo
daqueles que serao afetados pela decis&o produzida sob o referido regime, como
ja se mencionou, residiria na natureza da questdo debatida (a principio, somente
questdes de direito estariam sujeitas a esse tratamento - art. 976, 1); na
necessidade de gerenciar o volume excessivo de demandas idénticas,
racionalizando os recursos e o tempo exigidos para a solucdo dessas
controvérsias?3?; e/ou, por fim, pelos préprios mencionados fatores de legitimagao

que de alguma forma serviriam para suprir a participagao limitada.

231 Nesse sentido, GEORGES ABBUD E MARCOS DE ARAUJO CAVALCANTI observam que: “A exposi¢cao
de motivos do anteprojeto que deu origem ao projeto de lei do NCPC assume que a ideia de
criagdo do IRDR teve inspiragcdo no direito alemdo, onde o instituto é chamado de
Musterverfahren. (...) O instituto alemao proporciona maior seguranga juridica na medida em que
ha uma espécie de controle da representatividade do autor-principal no procedimento-modelo,
através de uma eleicdo/escolha dos representantes. No Brasil, ndo ha qualquer controle
(infelizmente essa falta de controle tem sido a regra, estamos nos acostumando a apostar na
discricionariedade dos Tribunais Superiores). Para a instauragdo do IRDR, basta que uma acgao
esteja pendente no tribunal e que haja uma repeticdo de processos na primeira instancia.”
(Inconstitucionalidades do incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR) e o0s riscos ao
sistema decisdrio, Revista de Processo 240:2013, p. 4 do arquivo digital). No mesmo sentido, Luiz
GUILHERME MARINONI entende que: “a representagdo adequada € indispensavel em qualquer
sistema que tutele direitos sem a participacdo direta dos seus titulares. Tratando-se de
compensagao da participacao direta e, portanto, de mecanismo destinado a permitir a participagao
em local em que o poder estatal é exercido, a representacdo adequada é elemento integrante da
estrutura do processo civil democratico” (...) “Portanto, o incidente de resolugdo de demandas
deveria ter previsto, nos moldes da tradigdo do direito brasileiro, a participagdo dos legitimados
adequados a tutela dos direitos dos litigantes excluidos” (Incidente cit., pp. 40/41).

232 SoFIA TEMER analisa a questdo sob o enfoque da adequacgéo do processo ao direito material,
considerando, corretamente, que o processo com vistas a tutela individual ndo é estruturado para
o processamento de conflitos de massa, para concluir que: “...considerando-se o sistema numa
perspectiva mais ampla, ndo € dificil perceber que estrutura judiciaria ndo foi organizada e nao
esta preparada para receber enxurradas de processos repetitivos e dar-lhes adequado tratamento
e desfecho. Nao ha recursos suficientes e bem empregados para resolver o abarrotamento dos
féruns e tribunais em todo pais, sendo deficiente a andlise e tratamento do fendmeno da litigancia
de massa também sob a dimensao panprocessual. O cenario tem-se tornado cada vez mais
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Retomando-se a nogao de que a garantia de acesso a justica nao se
satisfaz com a possibilidade de propositura da demanda — sendo necessario
prover meios de participagao (direito de ser ouvido) e influenciar o resultado da
demanda -, resta evidente que limitar essa participacdo importa em
“ressignificacdo restritiva do acesso a justica”33, ou seja, em restringir o ambito
de protecdo deste principio nas hipoteses do art. 976 do CPC, em favor da
prevaléncia da efetividade (v.g. eficiéncia da administragdo da justica e tutela
tempestiva dos direitos).

3.4. A participagao como fator de legitimacédo no IRDR

A premissa estabelecida neste estudo é a de que se reflete no
processo o paradigma democratico que demanda a possibilidade de participagao
e influéncia como fatores de legitimagdo da decisdo que afetara os

jurisdicionados.

Também restou demonstrado que a garantia da oportunidade de
participar — ou seja, de trazer ao Judiciario pleito, atuar em favor de interesses
préprios, e receber resposta justificada — decorre do proprio acesso a justica,
compreendido como direito fundamental que assegura a efetivagdo dos direitos.

Estabeleceu-se, por fim, que embora seja possivel e mesmo
necessario restringir direitos fundamentais, inclusive o proprio acesso a justica,
quando seu ambito de protecido confrontar com outros principios que demandam
igual protecao ou mesmo que prevalecam em determinadas situagdes concretas,
isso deve se dar de forma a garantir a maior efetividade possivel ao principio
limitado.

Considerando-se o acima exposto em relagdo ao IRDR, tem-se que

a técnica processual - que indiscutivelmente restringe a participagado direta de

preocupante, uma vez que a inadequagao da tutela processual acarreta déficit de protegdo as
relagdes juridicas e obsta o acesso efetivo a justica” (Incidente cit., p. 33).

233 Conforme MARIA CECILIA ASPERTI “... a sistematica de padronizacdo deciséria e de julgamento
por amostragem pode conduzir a uma ressignificagao restritiva da nocdo de acesso a justica, a
medida que legitima praticas gerenciais de reproducdo de julgados e de aplicagdo de
entendimentos consolidados em um caso paradigma sem que os argumentos faticos do caso
afetado sejam analisados e que a estes seja dada uma resposta individualizada” (Litigiosidade cit.,
p. 6).
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todos os interessados na definicdo da tese juridica -, deve ser manejada de forma

a concretizar a efetividade maxima do acesso a justica.

Isso significa que as oportunidades de participagdo direta e por
representacdo ganham elevada importancia nas técnicas de julgamento das

causas repetitivas e assim devem ser consideradas?3.

Inicia-se essa analise verificando que a propria configuragdo do
incidente como técnica de julgamento mediante cisdo cognitiva pode se revelar

um entrave ao aprofundamento da participacgao.

Acolhendo-se essa interpretacao, tem-se que tanto o escopo juridico
da técnica processual — tutela de direito em tese para julgamento de questdo
juridica que, apenas incidentalmente e no que for indissociavel, cuidara de
matéria fatica —, quanto o escopo social de pacificagdo de litigios massificados
para gerenciamento do volume de processos, atuam na vertente da eficiéncia do

processo.

Assim, embora parega correto afirmar que o julgamento do IRDR se
da mediante cisdo cognitiva e que, portanto, ha verdadeiramente fixagao de tese
e, somente no segundo momento, sua aplicagdo aos casos (inclusive aqueles
selecionados como paradigma para julgamento), esta constatacdo esta
dissociada de justificado receio de manejo da técnica sem a devida atengao ao

acesso a justica.

Portanto, possivel concluir que o elevado status conferido ao acesso
a justica na tutela coletiva de direitos individuais, sucintamente resumido no
esquema representatividade adequada-limitagcdo da coisa julgada, ndo encontra

semelhanc¢a no procedimento do IRDR.

234 ADRIANO CAMARGO GOMES anota que: “Devido a essa possibilidade de julgamento comum,
destacou-se que os efeitos da decisao ‘transcenderdo as partes do processo original’, motivo pelo
qual seria fundamental para sua legitimidade uma ampla possibilidade de participagdo nos
debates a respeito dos recursos repetitivos. De modo ainda mais eloquente reconhecendo-se a
‘absoluta relevancia da participacdo’ de ‘pessoas, 6rgdo ou entidades com interesse na
controvérsia’, sustentou-se que ‘é evidente, portanto, o carater coletivo, ainda que n&o
representativo, dos recursos julgados por amostragem’™ (A crise do processo e o julgamento de
recursos especiais repetitivos, in J. R. S. BEDAQUE, L. C. B. CINTRA; E. P. EID (coords.),
Garantismo Processual: Garantias constitucionais aplicadas ao processo, Brasilia, Gazeta
Juridica, 2016, pp. 334/335).
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3.4.1. Demandas repetitivas e vantagens potenciais aos litigantes habituais

Conforme visto da analise dos maiores litigantes perante o Judiciario
brasileiro, a concentracdo de processos se da com a presenga de entes publicos,
notadamente a Fazenda Publica, e empresas privadas prestadoras de servigos,

em sua maioria concessionarias de servigos publicos?.

Trata-se, portanto, demandas que envolvem pessoas juridicas que
apresentam caracteristicas que as definem como litigantes habituais, que com
frequéncia atuam em processos judiciais em contraposicdo aqueles que
raramente ou talvez por uma unica vez se defrontam com controvérsia resolvida
judicialmente — os chamados litigantes eventuais, conforme a classica tipologia

estabelecida por MARC GALANTER?3,

Em artigo publicado em 1974, GALANTER formulou modelo de analise
dos sistemas legais que partia das caracteristicas das partes no processo e da
influéncia das suas diferencas no modo de ser do sistema, invertendo a forma
usual de exame que partia dos sistemas normativos e das instituicbes para

observar o efeito das regras sobre as pessoas.

Propbs, nesse sentido, os tipos-ideais dos litigantes habituais e
eventuais, imputando a cada um deles caracteristicas que entendia serem

comumente verificadas nas partes do processo, ressalvando que, por serem

235 Nesse sentido: “As recent studies show, a significant portion of the contingent of claims that
causes overloading of the justice system derive not from the proliferation of interpersonal conflicts,
but from disputes involving certain public and private players, who resort to the courts or are sued
by individuals. These cases often deal with similar questions of fact and/or of law and, given the
magnitude and scope of the activities of the company or public entity involved. Therefore, thinking
of repeat players as claimants who are engaged in many similar litigations over time11 also means
to point out who are some of the key users of the procedural and justice systems. (GABBAY,
Daniela Monteiro, SILVA, Paulo Eduardo Alves da Silva, ASPERTI, Maria Cecilia de Araujo,
COSTA, Susana Henriques da, Why the ‘'Haves' Come Out Ahead in Brazil? Revisiting
Speculations Concerning Repeat Players and One-Shooters in the Brazilian Litigation Setting,
disponivel em  http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2716242, acesso em
10.01.2018).

236 Segundo o autor: “Because of differences in their size, differences in the state of the law, and
differences in their resources, some of the actors in the society have many occasions to utilize the
courts (in the broad sense) to make (or defend) claims; others do so only rarely. We might divide
our actors into those claimants who have only occasional recourse to the courts (one-shotters or
0OS) and repeat players (RP) who are engaged in many similar litigations over time” (Why the
“Haves” come out ahead: speculations on the limits of legal change, Law and Society Review,
9:1974, disponivel em http://heinonline.org, acesso em 09.01.2018, p. 97).
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modelos, ndo existiria correspondéncia daquelas figuras as partes que litigam nos

processos reais, e sua concepgao serviria a analise pretendida?®’.

Assim, afirmou que os litigantes habituais costumam ter maior porte
econdbmico e o0s riscos que suportam em demandas judiciais s&o
proporcionalmente pequenos, ocorrendo o contrario com os litigantes eventuais,
com menor porte econdmico e, consequentemente, para quem os riscos de perda

sao0 proporcionalmente mais dificeis de serem suportados?38.

Além da capacidade para suportar riscos (para eles relativamente
pequenos), os litigantes habituais tém experiéncia prévia com litigios, e
capacidade financeira para perseguir objetivos de longo prazo, o que comega a

desvelar as suas vantagens no processo.

Os litigantes eventuais, por sua vez, costumam litigar questdes que
sao de valor relativamente alto para serem por eles suportados durante o tramite
do processo ou, no outro extremo, muito baixos, o que nao justifica que busquem

a tutela respectiva®®.

GALANTER?® identificou uma série de vantagens que seriam

atribuiveis aos litigantes habituais em razdo das suas caracteristicas, sendo elas:

(i) informacédo extraida de litigios anteriores que podem ser
registradas e servir ao planejamento de seus negdcios futuros — afinal, sao eles

quem redigem os contratos, por exemplo;

(i) possibilidade de desenvolver expertise e ter acesso a
especialistas com custos razoaveis a luz do volume de trabalho, por estarem

constantemente discutindo questdes semelhantes;

(iii) maiores oportunidades de criar e manter relagdes informais com

as instituigdes judiciarias®*;

237 Why the “Haves” come out ahead cit., pp. 97/98.
238 Why the “Haves” come out ahead cit., p. 98.
239 Why the “Haves” come out ahead cit., p. 98
240 Why the “Haves” come out ahead cit., pp. 98/103.
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(iv) reputacdo como litigante combativo, que pode ser vantagem
para a obtengcdo de resultados mais vantajosos quando eventualmente se

disponha a transigir;

(v) adogao de estratégias de maximizagdo dos ganhos na massa de
processos em que litigam, ainda que essas estratégias causem perdas em alguns
casos; o litigante eventual comporta-se de modo a diminuir as chances de perda,
de modo que um acordo ruim pode ser melhor do que a chance de ganho que
embute riscos de derrota total;

(vi) capacidade e recursos para influenciar a regulagdo nas areas

em que atuam em razao de especializagao técnica e juridica;

(vi) em um sistema de precedentes, litigantes habituais podem
influenciar a formagéo de teses que lhes sejam favoraveis, fazendo acordos em
casos que nao desejam verem julgados, ou envidando os maiores esforgos —
contratando advogados altamente qualificados e experientes, por exemplo — em
julgamentos especificos, de forma a aumentar as chances de obter regulagéo

favoravel aos seus interesses em casos pendentes e futuros;

(viii) na mesma linha do item anterior, podem concentrar recursos na
defesa de teses que sejam realmente relevantes aos seus interesses e admitir

eventuais derrotas que nao os afetam da mesma forma.

Em suma, litigantes habituais tém a capacidade, ao menos em tese,
de auferir e organizar informagdes a partir dos processos em que atuam,
organizar-se estrategicamente, seja para alterar seus contratos e praticas, seja
para influenciar a regulagao, e, no ponto mais pertinente ao tema desenvolvido
neste estudo, para concentrar esforcos e recursos para influenciar a fixacdo de

teses juridicas favoraveis aos seus interesses no julgamento de precedentes.

241 DANIELA MONTEIRO GABBAY, PAULO EDUARDO ALVES DA SILVA, MARIA CECILIA ASPERTI E SUSANA
HENRIQUES DA COSTA observam em relagao ao context brasileiro que: “Considering the purpose to
reduce case dockets, courts team up with repeat players to devise campaigns and projects fight
the overload of case dockets and reducing the time between filing and the final ruling (or
settlement) of the case (this occurs, for example, when repeat players are involved in the screening
cases submitted to mediation in court-connected programs). As Galanter speculated, repeat player
enjoy the advantage of the proximity with institutional incumbents and are therefore more able to
influence institutional policies and court practices”.
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Além disso, a sobrecarga produzida com o ajuizamento de diversas
demandas idénticas gera tratamento estereotipado e rotineiro de processos e
ainda induz a adogdo de regras restritivas que dificultem ou desencorajem a

litigancia?2 .

Essas vantagens podem ser potencializadas quando as demandas
repetitivas sao decididas de forma concentrada, como se da no incidente de
resolugcdo de demandas repetitivas, que permite que o litigante habitual concentre
esforcos e recursos para influenciar a corte no julgamento da questéo juridica, ao
invés de dispersa-los nos diversos julgamentos de cada uma das demandas

individuais?43.

Fatores como a maior capacidade técnica dos advogados que, por
suas especialidades, concentram sua atuagdo em favor dos litigantes habituais,

ganham maior dimensao.

E isso deve ser considerado pelo julgador do incidente de demanda
repetitivas e influenciar as medidas que adotara para garantir acesso equitativo a
justica, notadamente na escolha dos processos-modelo®*, no controle da
representatividade adequada®®® e na aplicagdo da tese juridica aos casos

pendentes e futuros, como se vera adiante.

242 Why the "Haves" cit., p. 121.

243 A respeito da técnica de julgamento por amostragem, DANIELA MONTEIRO GABBAY, PAULO
EDUARDO ALVES DA SILVA, MARIA CECILIA ASPERTI € SUSANA HENRIQUES DA COSTA, sustentam que:
“The main problem with this procedural rule is that repeat-players are likely to have considerable
advantages over one-shooters, given that the result of all lawsuits is determined by one lawsuit
chosen randomly by the court. In this paradigmatic case, a repeat player will be able to use all its
resources and expertise against a single one shooter, in a David and Goliath systematic that will
most likely benefit the player who is able to influence courts for a favorable ruling that will be
reproduced in all repeated cases. As already mentioned, repeat players in Brazil have an easier
access to the higher courts and are able to hire very specialized lawyers and jurists to influence the
result of the paradigmatic case, especially in a systematic where precedent is established based on
a normative analysis.” (Why the “haves” cit., p. 17.)

244 ANTONIO DO PASSO CABRAL adverte que: “... quanto diante de litigantes habituais, que podem
estrategicamente optar por um de muitos processos como aquele a partir do qual provocaréo o
incidente, abre-se espago para um certo direcionamento da cognigdo no incidente, a favor do
interesse que desejam ver prevalecer, e assim, pensarmos em critérios que permitam inadmitir a
tramitac&o ou corrigir a selegcao das causas, em razéo de inadequada escolha do processo-piloto,
parece ser uma preocupacao fundamental” (A escolha da causa-piloto cit., p. 44).

245DONALD SONGER, ASHLEY KUERSTEN e ERIN KAHENY observam que os litigantes habituais podem
ser substituidos ou auxiliados por advogados especializados, que atuem junto a grupos de
interesses especificos, o que poderia neutralizer as vantagens que o litigante habitual
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Alids, ndo obstante as lacunas na regulagdo do procedimento do
incidente, observe-se que algumas das medidas previstas se prestam justamente

a corregao das vantagens acima apontadas.

Destacam-se, por exemplo, a possibilidade de Juiz, Ministério
Publico e Defensoria Publica requererem a instauracdo do incidente, o que
diminui as possibilidades de escolha dos casos mais favoraveis ao litigante
habitual por ele proprio. Sob a mesma ldgica, a previsao de que a desisténcia ou
abandono n&o impede o exame de mérito do incidente (art. 976, § 1°).

Além disso, ha previsdo normativa de debates ampliados e de
compensagao da limitacdo da participacdo por meio da manifestacdo de
interessados, inclusive em audiéncia publica quando designada, e pela

intervencdo de amicus curiae.

Bem manejados estes mecanismos, com a adogao de critérios para
a selecdo dos processos-modelo e controle da representatividade adequada,
propostos nos itens seguintes, tem-se potencialmente a garantia do acesso a
justica equitativo, vale dizer, da efetividade maxima do acesso nos limites

possiveis do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

3.4.2. A intervencao de interessados no IRDR

Como ja dito, ao menos em principio, ndo é possivel afirmar que os
interesses dos terceiros que serdo afetados pelo julgamento da tese estariam
sempre representados de forma adequada pelas partes do processo selecionado,

que atuam na defesa de suas préprias posigdes juridicas.

normalmente possui, dizem eles: “However, when the lawyers who "typically" represent OS
litigants are replaced by, or are actively aided by, specialist lawyers from interest groups that are
active repeat players in a given area of litigation, the dynamics are very different. Such interest-
group lawyers may bring to the OS litigant all or at least most of the advantages usually enjoyed by
RP litigants. Thus, the potential exists that the intervention of interest groups on the side of OS
litigants may neutralize the normal advantages that RP litigants possess.” (Why the Haves Don't
Always Come Ahead: Repeat Players Meet Amici Curiae for the Disadvantaged, Political Research
Quarterly, 53:2000, disponivel em http://www.jstor.org/stable/i218881, acesso em 10.01.2018, pp.
537-556).
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A participacao direta, por sua vez, se da nos estreitos limites acima
referidos, por meio de mecanismos de compensacao, dentre eles a admissao no

incidente da participacao de “interessados”.

A natureza da intervengdo dos terceiros?®*® no incidente nao é
especificada e ndo cabe ao intérprete buscar sua tipificagdo, na medida em que
qualquer enquadramento da participacdo daqueles importara na exigéncia de

requisitos ndo impostos pelo legislador em relagao ao IRDR.

Veja-se, por exemplo, a figura da assisténcia que, a principio, seria
aquela que melhor se enquadraria a intervencdo de interessados no IRDR,
considerando-se que o art. 119 do Codigo de Processo Civil exige apenas que o
terceiro que deseje intervir na demanda apresente interesse juridico em que a
sentenca seja favoravel a uma das partes — situacado analoga, a principio, a dos

interessados referidos no art. 983 do mesmo diploma.

Nao obstante ser evidente que a palavra “interessado” contida na
regra escrita deva ser compreendida como “juridicamente interessado” — pois a
legitimagdo para agir no processo s6 se justifica perante interesse juridico —,
quando se trata de assisténcia a expressdo ganha significado especifico, mais
reduzido®¥’, excluindo-se dessa categoria interesses meramente econdmicos,

morais, politicos, afetivos etc?48.

246 Alias, interessante observar que, como ensina HEITOR SICA, os conceitos de partes e de
terceiros sdo analisados em seu contexto processual, de modo que: “...serdo partes aqueles que
se apresentam como protagonistas da relagdo juridica processual, mesmo que nao figurem como
sujeitos da relagao de direito material controvertida, reconhece-se sua ilegitimidade ad causam,
entretanto, a parte ilegitima ainda assim é parte” (Notas criticas ao sistema de pluralidade de
partes no processo civil brasileiro, Revista de Processo, 200:2011, p. 2 do arquivo digital). Em
sendo assim, surge a duvida quanto ao papel dos interessados que tem atuagado restrita no
incidente e, portanto, ndo séo protagonistas da relacdo processual. Para LIA CAROLINA BATISTA
CINTRA, a questao se resolve com o reconhecimento de o terceiro “intervindo, em qualquer das
modalidades de intervengcdo de terceiros, mesmo na assisténcia, ou integrando-se ao processo
para compor litisconsércio necessario, passa ser parte.” (A intervengéo de terceiro por ordem do
juiz: a intervencgdo iussu iudicis no processo civil, Sao Paulo, RT, 2017, p. 20).

247 CASSIO SCARPINELLA BUENO esclarece que: “Em relagcdo ao assistente simples, tal interesse
deve ser dedutivel da probabilidade atual ou iminente de que possa a decisdo a ser proferida no
processo em que pretende intervir vir a afetar a sua esfera juridica enquanto fato eficaz. O que
importa distinguir € que, na demanda deduzida em juizo entre o assistido e seu adversario, néo
esta em questdo nenhum interesse do assistente, e o atingimento dos efeitos naturais da sentenga
em seu patrimonio juridico € uma questado de fato” E em relagdo ao assistente litisconsorcial: “... a
existéncia deste seu interesse manifesta-se de forma mais clara e aguda do que nos casos de
assisténcia simples porque o que esta em discussao no processo também lhe pertence
individualmente, embora nao seja ele quem tenha deduzido ou contra quem tenha sido deduzida a
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Essa redugdo de significado®*® faz sentido quando se trata de
processo bilateral em que a intervencao de terceiro e a consequente ampliagao
do contraditorio devem se balizar pela economia processual — de forma a
maximizar o proveito que dado processo pode conferir, evitando-se o exercicio de
demandas futuras para se rediscutir questbes ja decididas e, ademais, com o

risco de decisoes conflitantes.

Sob essa logica, o assistente simples tem limites restritos de
atuacao, pois, embora o art. 121 do Cddigo de Processo Civil disponha que tera
0s mesmos poderes e 6nus que o assistido, afirma igualmente que seu papel é
“auxiliar” a parte principal, além de ndo poder se opor a disposi¢cdo da demanda
pelo assistido (art. 122, excecgao feita as hipéteses em que o assistido seja revel
ou omisso, quando sera substituto processual daquele — art. 121, paragrafo

unico).

A participagao dos assistentes simples, portanto, € bem delineada:
privilegia-se a economia processual, relegando-se o pleno exercicio dos seus

interesses a demanda eventual prépria.

Porém, frisa-se: como a coisa julgada nao afetara o terceiro que néo
foi admitido como assistente, a ele sempre restara a via da ac¢ao individual para

resguardar o direito que entenda possuir.

lide” (Partes e Terceiros no Processo Civil Brasileiro, 22 edi¢ao revista, atualizada e ampliada, Sao
Paulo, Saraiva, 2006, pp. 164/165).

248 Cf. LIA CAROLINA BATISTA CINTRA, Intervencgdo de terceiros cit., p. 136. A dificuldade dessa
tarefa € bem exemplificada pela autora com a hipétese de admisséo do credor ou do fiador como
assistente simples. Acrescente-se que, como € cedigo, o direito regula as relagdes intersubjetivas,
que por sua vez sao feixes de interesses de diversas naturezas ligados entre si. Portanto, dizer
que um interesse especifico é “meramente econdmico” significaria dizer que é econémico e nao
esta regulado pelo direito, o que afastaria a possibilidade de tutela jurisdicional. O mais correto,
nos parece, seria dizer que o interesse que sustenta a pretensado do terceiro interveniente nao é
suficientemente proxima da causa discutida, e portanto ndo guarda relagdo de dependéncia ou
prejudicialidade, que justifique seu exame conjunto.

249 Nao se ignora, todavia, como observa LIA CAROLINA BATISTA CINTRA, que se verifique certa: “...
tendéncia intencionalmente ampliativa na caracterizacdo do interesse juridico autorizador da
assisténcia simples”, referindo julgado do STF em que se admitiu a assisténcia tendo em vista
que: “... o julgamento poderia definir a orientagdo da jurisprudéncia sobre o tema, a qual poderia
influir no julgamento de uma série de casos envolvendo filiados do Sindicato, que é um legitimado
extraordinario” (A intervengéo de terceiro cit., p. 136
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Situacao diversa ocorre no incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, em que o terceiro interessado n&o podera rediscutir livremente a tese

firmada em novo processo caso ndo admitida sua participacao.

Transpor a disciplina da assisténcia para a atuagao de interessados
no incidente de resolucdo de demandas repetitivas importaria em consequéncias

negativas a efetividade do acesso a justica.

A discussdo acerca da natureza do interesse, se juridico ou
“‘meramente” econdmico, social etc., seria ainda mais complexa e, em se tratando
de procedimento que pode decidir macrolitigios (que tém inegavel aspecto
socioeconémico), além de dificil, essa diferenciagcdo é indesejada, afinal, o

processo deve seguir seu escopo social.

Prosseguindo-se o raciocinio, dizer que a intervencdo dos
interessados no IRDR é uma espécie de assisténcia implica na tedrica
necessidade de enquadramento a um dos tipos existentes, simples ou

litisconsorcial.

Nao se pode dizer que os interessados sejam titulares da relagao

juridica objetiva a ser julgada no incidente; alias, a rigor, ninguém é.

Se apenas a tese é decidida, as partes do incidente sdo escolhidas
por sua capacidade argumentativa ou por seu interesse no julgamento, mas nao
ha uma relagdo juridica de direito material em apreciagdo, apenas a questao
juridica abordada, diga-se, a partir de argumentos originados de processos

diversos, que veiculam pretensdes proprias.

Assim sendo, por exclusdo, os interessados atuariam como
assistentes simples — caracterizacdo que, além de confinar sua atuacéo,

implicaria em impedi-los de discutir a justica da decisdo?.

Trata-se, contudo, de restricbes que ndo devem ser admitidas (i) por

nao terem sido estabelecidas pelo legislador no incidente de resolugdo de

250 A nao ser que o Judiciario acolha entendimento doutrinario segundo o qual a justica da decisédo
vincula o assistente apenas em relagdo as “questbes de fato efetivamente decididas no processo”
(Cf. LiIA CAROLINA BATISTA CINTRA, Infervencgdo de terceiro cit., p. 143), pois, como no IRDR apenas
se discute questao juridica, ndo haveria vinculagao alguma.
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demandas repetitivas; (ii) por serem incompativeis com o sistema de precedentes
vinculativos; e, acima de tudo (iii) por contrariarem a efetividade 6tima do acesso

a justica.

Afirmar-se que a intervencdo dos interessados é assisténcia e,
inobstante, negar aplicagdo das regras processuais inerentes ao referido instituto

é destituido de utilidade e sentido.

Portanto, a interpretacdo do interesse juridico envolvido ndo podera
ser idéntica aquela realizada quando se decide a admissibilidade da assisténcia
em casos individuais?®' ou, ao menos, deve considerar pardmetros mais
alargados, reconhecendo a importancia de tutelar o interesse de terceiro que, em

maior ou menor grau, sera afetado pela decisao do incidente.

De maneira mais concreta, a ampliacdo de fundamentos deve ser
favorecida também como fator de legitimagcdo do processo (incentivando-se a
apresentacao de multiplicidade de razdes a serem consideradas), devendo ser
admitidos, igualmente, aqueles que possuem interesses juridicos institucionais na

questao juridica debatida.

O raciocinio se aplica em alguma medida a intervengdo de amicus

curiae.

Ndo obstante a intervencdo de terceiros institucionalmente
interessados na resolugdo da controvérsia juridica seja igualmente o papel do
amicus curiae, o legislador ndo afirma que os interessados ou as pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria atuem no incidente nessa condi¢ao (ainda
que o art. 138, § 3° faga expressa referéncia a atuacdo de amicus no incidente de

resolugcao de demandas repetitivas).

A desvantagem desse tratamento assistematico € a de ser

necessario definir especificamente em relacdo a referida técnica quem sio os

251 Concorda-se com SOFIA TEMER nesse aspecto, quando afirma que: “Pensamos que é preciso
apresentar fundamentos apropriados que justifiquem a intervengdo nestes meios processuais
diferenciados, cuja natureza é distinta do processo que tutela direitos subjetivos diretamente,
justamente por serem diversas as premissas sobre os motivos de se autorizarem as intervengdes.
Naqueles, a participacao é facultada quando ha potencialidade de ampliagao e aprofundamento do
debate; nestes, para a defesa de interesse préprio” (Incidente cit., p. 171).
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interessados — se serdo apenas aqueles que tiveram seus processos SUsSpensos,

por exemplo - € quais sio os limites da sua atuacéo.

Por outro lado, a vantagem é que se pode conceber que os terceiros
poderdo atuar mais intensamente do que poderia 0 amicus curiae, especialmente
no que diz respeito a definicdo dos seus poderes pelo juiz ou relator que admitir

sua intervencgao (art. 138, § 2°), que nao seria aplicavel nessa hipotese.

3.5. Repetitividade das demandas e instauracao do incidente

O Cddigo de Processo Civil, ao disciplinar o incidente de resolugao
de demandas repetitivas, ndo indica numero minimo de demandas que veiculam
idéntica questao juridica ou outro critério que permita identificar a repetitividade

ou, igualmente, o risco a seguranca juridica.

Trata-se de lacuna consideravel, pois a finalidade do incidente nao
pode ser coibir qualquer divergéncia jurisprudencial — até porque isso seria
incompativel com a aplicagdo proporcional do acesso a justica: apenas quando
houver “efetiva repeticdo de processos” e simultdneo risco a isonomia e a

seguranga juridica é que sera instaurado o incidente.

A interpretacdo mais afeta a economia processual permite entender
que, quanto antes definida a tese, mais proveitoso seria o julgamento para que as
causas semelhantes ou idénticas sejam decididas no mesmo sentido, com melhor

aproveitamento da atividade judicial.

Todavia, entendimento que compreenda o escopo social do
processo como a solugao pacifica dos conflitos com justi¢a, conferindo-se maxima
efetividade ao acesso a justica, considerara que um numero maior de processos
pode propiciar a apresentagédo proporcional de mais de argumentos relacionados

a mesma questao juridica (ao menos em teoria).

Submetidos a julgamento, esses argumentos serdo considerados,
acolhidos e refutados pelas respectivas decisbes — que, por sua vez, serao

novamente sujeitas a critica das partes em suas razdes recursais.
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O intenso didlogo em contraditério que se estabelece em causas
diversas, com pontos de vista e competéncias profissionais distintas, contribuiria,
nessa concepcgao, para o amadurecimento e evolugdo do debate acerca da
questao juridica e para a qualidade do julgamento do incidente, quando ele enfim

vier a ser instaurado.

Em contrapartida, pode-se argumentar que o prosseguimento de
demandas repetitivas até que se aprofunde sua analise tem custo: demora
processual causada pelo excessivo volume de trabalho; juizes, serventuarios,
advogados, atuando em tarefas repetidas, muitas vezes mecanizadas ou
automatizadas, sem garantia de que haja efetivamente o amadurecimento do
debate e a melhora na qualidade do processo — e, consequentemente, da

decisdo.

Por isso, melhor equilibrio entre os valores participacdo, economia
processual e segurancga juridica pode ser obtido se o incidente for instaurado a
partir de agéo coletiva, quando houver, considerando-se que o autor da demanda
sera representante adequado (a0 menos assim definido em lei, cumprindo ao
julgador aferir a adequacgao no curso do incidente), com presumida competéncia
técnica e, a depender da situacdo concreta, apds a conclusdo de inquérito civil
(art. 8°, § 1°, da Lei da Agao Civil Publica).

Como o legislador ndo fixou parametros para a sele¢cdo da causa a
partir da qual sera instaurado o incidente, sequer é necessario afirmar que essa
proposta se faz de Jlege ferenda ou como critério interpretativo,

independentemente da modificacao formal da lei.

A interpretacdo dos arts. 983 (sobre aprofundamento do
contraditorio), e 984, § 2° (que estabelece especial dever de fundamentagao no
julgamento do incidente), em consonancia com a efetividade 6tima do acesso a
justica, determina que se escolha a causa que tiver maior quantidade de

argumentos e, presumivelmente melhor qualidade - o que se pode
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ordinariamente esperar de agdo coletiva ajuizada pelo Ministério Publico?®?, por

exemplo, mormente se precedida de farta prova documental?33.

A seguir, sera visto como a selecdo dos processos e,
consequentemente, dos argumentos que serdo analisados para firmar a tese, e
da participacdo dos interessados, pode ser concebida de forma a expressar o

equilibrio supra referido.

3.5.1. Segue: a selecao dos processos a partir dos quais se instaura o

incidente

Como exposto, ndao ha qualquer disposicdo legal que determine
como deva ser a selegcdo dos processos a serem tomados como paradigma, de
modo que ndo se pode afirmar que o incidente deva necessariamente ser

instaurado a partir dos casos apontados pelos requerentes?%*.

Diante desse siléncio, busca-se na regulacdo dos recursos
repetitivos parametros que sirvam a essa tarefa, uma vez que o legislador tratou o
incidente de demandas repetitivas e o0s recursos especial e extraordinario
repetitivos como “casos repetitivos” (art. 927, | e Il), conferindo-lhes disciplina
uniforme em diversas oportunidades (v.g., arts. 12, paragrafo unico, II; 311, I,
521, 1V; 927, § § 2°, 3°, 4°; 955, Il; 966, § 5°, 1022, paragrafo unico, I).

252 ANTONO DO PAsSsO CABRAL defende que: “... processos ajuizados pelo MP e a Defensoria
Publica, p. ex., devem ser preferidos aqueles ajuizados pelas associagdes por se tratar de érgaos
independentes e que lutam pela cidadania como fungéo institucional e desinteressada” (A escolha
da causa-piloto cit., p. 61).

253 De forma semelhante ao que se da na Inglaterra com as Group Litigation Orders, como noticia
DANIEL DE ANDRADE LEVY: “Critério muito interessante é relativo a natureza subsidiaria da GLO, isto
€, sO sera admitida caso nao houver outra solugdo de resolugao coletiva das demandas. Assim,
determina o art. 2.3. das PDs que o autor do incidente, antes de prop6-lo, devera verificar se nao
seria mais apropriada uma consolidacdo das agdes ou a sua substituicdo processual, pela
representacao Unica e homogénea dos interessados. A GLO torna-se, assim, instrumento residual,
s6 podendo ser instaurada quando ndo cabivel outra solugdo coletiva para o caso” (O incidente de
resolugdo de demandas repetitivas no anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil, Revista de
Processo, 196:2011, pp. 188/189)

254 ANTONIO DO PASsO CABRAL dispde que: “... a selegdo do processo originario pode e deve ser
avaliada pelo Tribunal julgador do incidente, mesmo quando é um dos membros do préprio
colegiado quem escolhe, de maneira a inadmitir o incidente instaurado a partir de uma equivocada
escolha da causa-piloto, ou pelo menos corrigir esta selegao, evitando problemas de tramitagéo e
déficit nas garantias processuais” (A escolha da causa-piloto cit., p. 42).
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O que se aproveita, contudo, do regime dos repetitivos € apenas o
disposto no art. 1036, § 6°, que dispde sejam selecionados recursos que tenham

“abrangente argumentacgao e discusséo a respeito da questéo a ser decidida”.

De todo modo, este parametro poderia ser extraido das préprias
regras que disciplinam o incidente, uma vez que o relator devera “requisitar
informagdes a 6rgados em cujo juizo tramita processo no qual se discute o objeto
do incidente” (art. 982, Il); ouvir “as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas, 6rgaos e entidades com interesse na controvérsia” (art. 983); e, ainda,
que “o conteudo do acérddo abrangera a analise de todos os fundamentos
suscitados concernentes a tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios”
(art. 984, § 2°). Nesse cenario, se poderia concluir que a selecdo dos casos tem

apenas relativa importancia.

Seja como for, como se extrai dos dispositivos transcritos, o
incidente devera ser formado com multiplicidade de argumentos, buscando-os nas

diversas causas em que se discuta a questao juridica idéntica5®.

Além da amplitude do contraditério, que de certa forma compensa a
auséncia de participacao direta dos interessados, a consideragdo do maior
numero de argumentos pertinentes a questao juridica atua em favor da eficiéncia

do incidente, como meio de conferir seguranca juridica.

Afinal, se determinado argumento relevante para a definicdo da tese
nao foi considerado no julgamento do incidente, nada impede que seja trazido
quando se pretender aplicar a tese aos demais casos pendentes (e futuros),
afastando sua eficacia vinculante por inadequacgao da tese ao caso concreto, vale

dizer, por haver distingdo entre a tese e a causa sob julgamento?6.

255 Bem observa ANTONIO DO PAsSsO CABRAL que: muitos debates repetitivos contém
controvérsia sobre uma mesma questao, mas que aparece disputada pelos litigantes com base em
varias alegagdes. Entdo, por vezes, encontramos processos em que apenas alguns argumentos
sdo postos, e outros onde o mesmo conflito € discutido de maneira mais completa” (A escolha da
causa-piloto cit., p. 48).

25 Assim dispde ANTONIO DO PASSO CABRAL: “E a decisdo do incidente pode se revelar menos
eficiente, seja porque ndo vislumbrou uma possibilidade decisoéria, seja porque ao omitir-se sobre
certos argumentos, deixa espago para novos dissensos, podendo surgir, posteriormente,
questionamentos no sentido de evitar a aplicagdo da decisédo do incidente a processos pendentes.
Neste caso, o distinguishing teria fundamento na omissao do tribunal julgador em considerar
certos argumentos que, ndo debatidos, impediriam que a tese juridica fosse aplicada porque
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No entanto, a selegdo dos casos por si s6 nao € desprovida de toda
importancia — mesmo sob a concepg¢ao aqui adotada, de que o julgamento da
questdao se da mediante cisdo cognitiva —, pois, se as formas previstas para
ampliar o debate n&o funcionarem a contento, a questao juridica e os argumentos
que suportam sua solugdo em um sentido ou em outro serdo baseados

principalmente nos casos-piloto.

Nao se pode ignorar a potencialidade para que isso incentive a
selecdo estratégica de causas, buscando-se direcionar a cognigdo da prépria
questao e dos argumentos que d&do suporte a uma ou outra perspectiva, de modo
a caracterizar uma vantagem indesejada a um dos lados, como se vera no item

seguinte?®’,

Visando a mitigar as potencialidades negativas da escolha dos
processos a partir dos quais se instaurara o incidente, ANTONIO DO PASSO CABRAL
propde alguns critérios que, em grande medida, se prestam a aplicar o principio
do acesso a justica na maior medida possivel nos limites impostos pelo legislador

para o incidente em questao.

Os parametros sugeridos sao: a completude da discussdo, a
qualidade da argumentacdo, a diversidade da argumentagdo, o contraditério

efetivo, a existéncia de restricdes a cognigao e a prova8.

No que interessa ao tema aqui desenvolvido, concentra-se a analise
nos trés primeiros parametros, por dizerem respeito a participagao direta das
partes do processo selecionado e dos terceiros interessados.

A completude e diversidade sdao parametros que se confundem:
quanto mais diversos forem os argumentos, mais completo é o debate; todos os
aspectos da questao vém a lume e mais completo e melhor sera o material sujeito

a julgamento.

aquele caso seria ‘diverso’, devendo ser apreciado a luz daqueles argumentos ndo analisados
quando do julgamento do incidente” (A escolha da causa-piloto cit., p. 49).

257 Novamente, ANTONIO DO PASSO CABRAL, A escolha da causa-piloto cit., pp. 41/42.
258 A escolha da causa-piloto cit., p. 48.
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E o requisito mais evidente a ser observado nos processos
selecionados, aquele que se extrai com maior facilidade do texto da norma
processual. Sua importancia estda no papel que a ampliacdo do contraditério
exerce como fator de legitimac&o da decisdo firmada no incidente. Afinal, se os
interessados ndo podem apresentar seus argumentos de forma direta, ao menos
podem reconhecer no debate as alegagbes que fariam, se isso lhes fosse

permitido.

A qualidade seria a aptiddo de serem bem compreendidos os
argumentos e, ao menos em tese, serem capazes de influenciar o convencimento
dos julgadores, n&o se enquadrando nessa definicdo arrazoados excessivamente

complexos ou de enfoque academicista?%®.

Trata-se do parametro mais dificil de ser averiguado pelos
julgadores e, consequentemente, controlado pelas partes, diante do seu
subjetivismo. Some-se a isso a circunstancia de que sua constatacdo exige a
analise de pegas e eventualmente decisbes dos processos selecionados com
algum aprofundamento, o que aumentaria demasiadamente a carga de trabalho

ainda na fase de instauracio do incidente.

Essa atividade certamente esbarraria na dimensao protetiva dos
principios da razoavel duragdo do processo e da economia processual, ao menos

se se considerar que sera tarefa realizada solitariamente pelos julgadores.

Contudo, envolvendo-se partes, Ministério Publico e, eventualmente,
Defensoria Publica na selegcé&o dos casos, obtém-se ganhos de produtividade e de
legitimidade, vez que a importante atividade de escolha dos casos passa a contar
com a participagdo dos interessados, atendendo-se igualmente ao principio

endoprocessual da cooperagéo (art. 6° do Codigo de Processo Civil).

Além disso, ndo ha duvidas que a decisdo que instaura o incidente a
partir dos casos selecionados tem carga decisoria. Em assim sendo, ainda que a
escolha dos processos ndo esteja vinculada a requisicdo de instauragdo do

incidente, ou seja, ainda que a referida escolha se faga de oficio, deve o relator

259 A escolha do caso-piloto cit., p. 50.
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abrir oportunidade para que as partes se manifestem acerca da escolha dos

processos, como determina o art. 10 do Cdodigo de Processo Civil.

Apods ouvidas as partes, Ministério Publico e Defensoria Publica, a
escolha sera feita de forma fundamentada®®, para que se permita o controle da
atividade jurisdicional, verificando-se se foram adotados parametros legitimos e
adequados na selegao dos processos, inclusive em relacao a representatividade

das partes do incidente junto aos demais interessados.

Abrir oportunidade para manifestacao acerca da escolha e decidir
fundamentadamente € algo que traz um desdobramento ndo expressamente
previsto no procedimento, embora possa ser extraido da interpretacao sistematica
das normas do proprio Codigo.

De todo modo, ndo se nega que essa interpretagéo torna o incidente
mais demorado e complicado. Surgem questbes como, por exemplo, a forma de
comunicacdo do ato processual aos interessados, prazo para manifestacao,
possibilidade de recurso em face da decisao proferida, entre outras questdes que
a pratica podera apresentar.

Essas duvidas podem ser igualmente resolvidas voltando-se a
interpretacdo sistematica, seja em relagdo ao tratamento uniforme dado pelo
Cddigo aos casos repetitivos, seja adotando-se parametros do processo individual

ou ainda do processo coletivo.

O que importa é que, recorrendo ao critério da proporcionalidade,
pode-se reconhecer que esta etapa procedimental ndo afeta excessivamente a
celeridade e a economia processual e, por outro lado, da azo a efetividade 6tima

do acesso a justica.

260 ANTONIO DO PASSO CABRAL sustenta que: “A relevancia que a escolha do processo-teste tera
para a tramitagdo do incidente e para a efetividade do julgamento a ser proferido faz com que, em
nosso sentir, deva haver motivagao especifica da decisdo de afetagdo de um processo ou recurso.
Isto é, ao selecionar um ou alguns processos e os direcionar para o procedimento do incidente de
resolucdo de processos repetitivos, o juizo (seja ele o juiz de primeira instancia, a Corte
local/regional, ou o Tribunal Superior) deve indicar as razdes que o levaram a escolher aquele(s)
processo(s) e ndo outros” (A escolha da causa-piloto cit., p. 45).
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3.5.2. Segue: A selecdo de casos para instauragao do incidente o controle
da representatividade adequada das partes e terceiros atuantes no

incidente

Como visto, potencialmente, o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas confere meios para que os chamados litigantes habituais aufiram
vantagens em relacdo aos chamados litigantes eventuais, o que afeta

negativamente o acesso a justica em seu aspecto equitativo?®!.

Trata-se de questdo de absoluta relevancia. A possibilidade de as
partes resolverem seus conflitos apenas em fungdo das razdes juridicas a ele
relacionadas e, portanto, em igualdade, decorre da nogao de que acesso a justica
€ a possibilidade efetiva de se concretizar direitos mediante intervencao

jurisdicional®®?,

Vale dizer, se os litigantes eventuais tém piores condigbes de ver
seus direitos garantidos, ndo porque ndo tenham raz&o, mas porque n&o
conseguem exercer os direitos, faculdades e 6nus que o sistema processual lhes
confere, em patamar minimo de igualdade com os litigantes habituais, ndo se

pode dizer que o acesso a justiga tenha sido garantido.

Essa afirmagao nao confronta com a premissa estabelecida de que a
garantia de acesso possa ser limitada, ja que a limitagdo admitida como legitima é
aquela que decorre da afirmagdo de outros principios, igualmente merecedores
de protecado, e ndo das vantagens que as caracteristicas do litigante habitual lhes

confiram.

Portanto, aplicar-se o acesso a justica em sua efetividade 6tima no

incidente de resolucdo de demandas repetitivas importa considerar que, além do

261 |Luiz GUILHERME MARINONI, ap0s trazer exemplos em que identifica o descaso do legislador ao
omitir qualquer controle da representatividade adequada, afirma: “... o qual pode se tornar ainda
mais dramatico quando se tem em conta que o processo originario, que deu origem ao incidente,
pode ser estrategicamente identificado pelo litigante que é parte em todas as demandas repetitivas
para ter a oportunidade de se defrontar perante o tribunal com parte cujo advogado nédo vem se
esforgcando na defesa do seu constituinte, ou ja apresentou pegas processuais com argumentagao
insuficiente (Incidente cit., p. 42).

262 M. CAPPELLETTI, B. GARTH, Acesso a Justica cit., p. 15. E CAPPELLETTI novamente em Acesso a
justica como programa cit., p. 384.
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direito de ser ouvido, vale dizer, de participar diretamente no julgamento do
incidente e de apresentar razdes legitimas e adequadas que possam afastar a
aplicacdo do precedente ao seu caso, os individuos tém direito de ver os
argumentos pertinentes a questao juridica serem sustentados por quem possua

representatividade adequada.

Como proposto por ANTONIO DO PASsO CABRAL a escolha dos
processos a partir dos quais se instaura o incidente deve observar dois critérios
gerais: a amplitude do contraditorio e a pluralidade e representatividade dos

sujeitos do processo originario?%3,

A amplitude do contraditério, mediante participacdo de terceiros
interessados, e a selegdo dos processos que contenham argumentos e discussao
“abrangente” sobre a questdo a ser decidida, dizem respeito a amplitude do
contraditério e foram objeto de andlise de itens anteriores, de modo que se

passara a examinar a questao da representatividade.

Quando examinada a tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos, viu-se que a defesa em juizo de interesses daqueles que nao
participam diretamente do processo deve ser feita de forma adequada, de modo
que, mesmo sem participacdo direta, os interessados possam se reconhecer

representados no debate processual.

No incidente de resolucdo de demandas repetitivas ha situagao
semelhante em que a definicdo de questdo juridica afetara individuos que né&o
atuam direta e plenamente no processo em que € discutida.

A selegcédo de causa em que as partes sejam capazes de sustentar

seus argumentos, com capacidade técnica, suportar os custos do processo, e

263 Segundo o autor: “Queremos propor dois vetores basicos para guiar a escolha da causa-piloto.
O primeiro é a amplitude do contraditério. Sempre que houver restricbes ao contraditério, seja no
procedimento do processo originario, seja quando a escolha da causa puder limitar o contraditorio
no proéprio incidente, deve-se rever ou corrigir a selecdo do processo-teste. O segundo vetor de
interpretacédo para a escolha da causa-piloto é a pluralidade e representatividade dos sujeitos do
processo originario. Isso porque, de acordo com o desenho estrutural dos procedimentos, muitas
vezes o papel das partes do processo originario € maior no ambito do incidente. Assim, o proprio
contraditério no incidente pode ser impactado se dele participar litigante mal preparado ou
inexperiente, por exemplo” (A escolha da causa-piloto cit., p. 47)
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exercer os 6nus e deveres processuais a contento, inclusive com a interposicéo

de recursos aos Tribunais Superiores, quando cabiveis, supre parcialmente essa

Para atingir esse objetivo, ANTONIO DO PASSO CABRAL propde que 0s
processos selecionados sejam aqueles que apresentem maior numero de
sujeitos, entendendo que o processo originario em que haja litisconsorcio,
intervencao de terceiros, amicus curiae, sao aqueles em que potencialmente

houve maior nimero de argumentos e de abordagens?%4.

Acrescenta que, ademais disso, como as partes do processo original
a principio tem funcao destacada na conduc¢ao do incidente, quanto mais partes
puderem participar diretamente, mais plural seria a reparticdo de poderes,
deveres e Onus, evitando-se “uma concentragao de faculdades processuais nas

mé&os de poucos”6°,

Especificamente em relacdo a representatividade, o referido autor
sugere que se escolha demanda coletiva, preferencialmente ajuizada pelo
Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, como processo-modelo para, a
partir dela, ser instaurado o incidente?®.

264 A escolha da causa-piloto cit., p. 58.

265 A escolha da causa-piloto cit., p. 58. Conclui o autor, em seguida, que “... se o pluralismo e o
estimulo a participacdo sdo a ténica dos incidentes de coletivizagdo, ao buscar escolher uma
causa-piloto onde esta participagéo tenha sido tdo mais plural ja nas instancias inferiores, reduz-se
o problema do déficit de participagao no curso do préprio incidente”.

266 Essa também é a posicdo de Luiz GUILHERME MARINONI, para quem: “... a Defensoria Publica
deve ter grande espago para atuar em favor dos litigantes que ndo podem ser ouvidos,
desconsiderando-se se estes economicamente necessitam ou ndo da tutela de um Defensor
Publico. Por identidade de razdes, na falta de participagdo de associagdo legitimada ou da
Defensoria Publica, o Ministério Publico necessariamente deve assumir a posi¢cao de parte, ou
seja, de defensor dos direitos individuais dos litigantes que ndo podem falar perante a Corte, de
nada importando se os direitos tém natureza ftributaria etc.” (Incidente cit., p. 49). SUSANA
HENRIQUES DA COSTA e JOAO EBERHARDT FRANCISCO sustentam, em situagcdo analoga aquela sob
exame, raciocinio aplicavel a questao aqui posta: “Embora atuando como fiscal do ordenamento
juridico, cabera ao Ministério Publico o papel de representante adequado da coletividade passiva,
maxime nos casos em que essa coletividade nao apresente condigbes faticas de articulagdo e
defesa judicial suficiente (...) Em outros termos: como ndo é possivel trazer a relagéo juridica
processual todos os membros da coletividade passiva interessada, € necessario escolher um
representante. Esse representante, que litigara em nome do grupo, tem que ser adequado. Eis,
portanto, a necessidade de se garantir nas demandas coletivas passivas criadas pelo novo CPC,
um porta-voz para a coletividade ré. Esse representante, como o préprio CPC indica, sera o
Ministério Publico e, em casos envolvendo hipossuficientes econdmicos, a Defensoria Publica”
(Uma hipodtese de defendant class action cit., pp. 308/309).
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As razdes para tanto sdo as mesmas ja exploradas neste estudo. A
participagcdo no incidente de ator com legitimidade extraordinaria para
representacédo de interesses individuais homogéneos na tutela coletiva satisfaz o
critério de representatividade adequada necessario a compensacgao da restricao

de participacao direta.

Nao € necessario para tanto, bem dimensionadas as coisas,
reconhecer que exista algum aspecto da crise de direito material que exija tutela
coletiva, menos ainda sustentar que o tratamento coletivo por si so fizesse surgir
interesse difuso da sociedade na solugdo daquela controvérsia — afinal, esse é
atributo da propria jurisdicdo -, bastando que se reconhega que existe direito

individual de acesso a justi¢ca e que sua limitagao deve ser proporcional.

O critério de proporcionalidade, por sua vez, importa na menor
restricdo possivel aos direitos fundamentais, o que significa dizer que, sendo
adequado restringir a participagado direta para atingir a finalidade visada
(julgamento concentrado de demandas massificadas), 0 meio menos gravoso de
conseguir esse objetivo é propiciar que a participagao direta no incidente seja
conferida a quem atue de acordo com os parametros da representatividade

adequada.

Em suma, entende-se que a representatividade adequada decorre
da efetividade otima do acesso a justica em processos em que as partes nao
possam se fazer ouvir diretamente, ndo sendo relevante para essa constatacao
se se trata de macro lide ou de reconhecer algum aspecto de natureza coletiva

aos direitos em disputa.

Contudo, o que foi observado no item acima, em relacdo ao critério
de amplitude do contraditério, se aplica ao critério da representatividade, vale
dizer, para que se proceda a escolha dos casos tendo em conta os critérios
sugeridos, incorre-se em atividade laboriosa, praticamente dificil de ser realizada
e, que por sua denotada importancia para a legitimidade do incidente, ndo pode

ser realizada isoladamente pelo relator.

A instauracdo do incidente devera ter a “mais ampla e especifica

divulgacdo e publicidade” (arts. 979) inclusive para que as partes possam se
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manifestar acerca da escolha dos processos também em relacdo a
representatividade das partes, facultando-se que apresentem razbes que
demonstrem que aquelas n&do atendem ao standard estabelecido para tanto e
que, se o caso, indiguem os processos e as partes que melhor sustentariam os

interesses em disputa®’.

Essa solugao incorre em problema evidente, ndo se ignora, que é o
do controle da representatividade adequada, comuns ao processo coletivo. Se
transporiam ao incidente questdes como a averiguagao da conduta de associagao
que, nao obstante formalmente constituida, atua em detrimento dos interesses de

seus associados ou dos interesses que afirma defender.

Nao obstante, parece que o problema € inafastavel e controlar a
atuacao das partes e, inclusive, dos interessados no incidente € a unica forma de
permitir a amplitude do contraditério, a representatividade dos sujeitos do

incidente, sem restringir demasiadamente o acesso a justica.

O contrario também €& verdadeiro. Admitir-se sem qualquer filtro a
atuacdo de quem se diga interessado ou escolher processos em que as partes
nao sejam capazes de atuar diligentemente em defesa dos seus interesses, afeta
a eficiéncia do procedimento, permitindo rediscussdes acerca da tese juridica
pleiteando-se o distinguishing ou o overruling com base em argumentos nao
apresentados ou tdo debilmente sustentados que se possa dizer que equivale a

sua nao afirmagao.

Além disso, a auséncia de controle da representatividade adequada
pode cominar na leniéncia com atuagao deficiente dos advogados das partes,

lembrando-se que o controle se estende também a eles?®®. Um incidente em que

267 No sentido do aqui defendido, Luiz GUILHERME MARINONI sustenta que: “... se o representante &
autonomeado, os membros da classe tém que ter oportunidade para impugnar a adequagao da
representacdo. E por isso que se faz a notificacdo dos membros, comunicando-lhes o que esta
para ocorrer perante o juiz e a respeito das qualidades do representante. Desta forma, abre-se
oportunidade para a impugnagéo da representagédo e a Corte melhor espaco para o cumprimento
do seu dever de zelar pelo devido processo legal, analisando rigorosamente a capacidade do
representante para encabecar a agao e defender os direitos da classe. A notificagdo pretende
assegurar que o autonomeado representante seja um defensor efetivo e vigoroso para todos os
membros do grupo.” (Incidente cit., p. 39).

268 | uiz GUILHERME MARINONI assim dispde: “A representagdo € adequada ndo s6 quando o
representante tem motivo e razdo para tutelar os direitos dos membros do grupo, mas também
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0s argumentos nao sado apresentados, eventuais provas sobre o subtstrato fatico
da questdo nao sao realizadas, recursos cabiveis e adequados n&o sao
interpostos, evidentemente gerara déficit de contraditorio e consequente perda de
sua legitimidade.

Por fim, o controle da representatividade e da amplitude do
contraditério servem a reducgédo das vantagens do litigante habitual, sabendo-se
que é justamente esse um dos papéis do advogado tecnicamente competente,
por ser ele proprio um repeat player, se munido de argumentos e recursos
suficientes, pode ser capaz, em tese, de alcangar algum equilibrio nas condi¢des
de atuacdo dos litigantes eventuais, ou seja, de se garantir acesso a justica

equitativo.

3.6. Conclusao parcial: a efetividade no IRDR e 0 acesso a justica

A énfase na necessidade em conferir efetividade aos processos,
com a otimizacdo dos recursos materiais e pessoais do Judiciario, embora
louvavel, parece repousar em algum grau de otimismo que a alteragéo da técnica

processual possa desencadear um ciclo virtuoso de eficiéncia6®.

Imaginar que a decisao judicial proferida no regime de demandas
repetitivas possa desencadear a efetivacdo de direitos por cumprimento voluntario
das obrigagbes decorrentes da relagao juridica de direito material, uma vez
solucionada a crise de certeza, exige que se veja de forma promissora o

comportamento das partes na condugéo de seus negocios.

Em menor grau de confianga na promessa da técnica, se pode

considerar que ao menos a massa de processos idénticos ou com questbes

quando o seu advogado e assistentes técnicos tém capacidade para exercer a defesa dos direitos”
(Incidente cit., p. 39).

269 ANDRE VASCONCELOS ROQUE observa que: “As técnicas de resolucdo de casos repetitivos tem
ganhado muito mais prestigio nas ultimas reformas processuais que as agdes coletivas por razbes
pragmaticas. Existe a esperanga de que tais institutos possam ajudar a conter a massa de
processos que assola o Judiciario, ao passo que semelhante papel, por razdées ndo muito bem
definidas, ndo costuma ser atribuido as acgbes coletivas. E, em um sistema judiciario ja
trabalhando muito além da sua capacidade maxima, com significativas consequéncias na
qualidade das decisdes judiciais, lamentavelmente, preocupagdes em torno do acesso a justica
nao entram na pauta do dia” (Ag¢ées Coletivas cit., p. 30)
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idénticas sera resolvida e isso propiciara melhor gestdo de recursos pessoais e

materiais (tempo incluido) pelo Judiciario.

Mas uma visdo mais pessimista, igual ou mais condizente com a
realidade, podera prever que as decisdes judiciais no regime de repetitivos nao
afetardo o comportamento daqueles que extraem proveitos com o desequilibrio
das partes em controvérsias judiciais, inclusive do desconhecimento de direitos
que impede ou inibe a busca pela solugdo de uma ameaca ou lesdo que, talvez,

sequer seja vista como tal.

E, por fim, ha de se considerar que mesmo o reconhecimento da
existéncia do direito tal como definido na decisdo pode ter consequéncias
indesejaveis se ndo houver o cumprimento espontadneo das obrigagdes no plano

material.

A decisao favoravel se torna um fator de incentivo a propositura de
novas demandas que visem o reconhecimento de que a decisdao-modelo se aplica
ao seu caso e, consequentemente, determine a parte contraria o cumprimento do

que ela, mesmo sabedora da definicdo da controvérsia, se recusa a atender?’°.

Reformas do direito processual que visam permitir o julgamento de
grande volume de causas, sem ampliagdo significativa de estrutura do sistema
judicial ou disposicdo de mecanismos efetivos de solugdo extrajudicial de
conflitos, e sem alteragdo nos mecanismos geradores de demandas (v.g., atuagéo
eficiente das agéncias regulatérias na fiscalizagdo dos entes regulados), tém
como finalidade precipua permitir gerenciamento dos processos e diminuir ou
racionalizar custos, eventual efeito positivo que impacte o acesso a justica pelo

cidaddo, nesse contexto, é secundario?’!.

270 HEITOR SICA adverte que: “Se por um lado a fixagdo do entendimento sobre o descabimento de
uma determinada pretenséo individual repetitiva desestimulara novos litigantes a se aventurar em
juizo para pedir a mesma tutela, por outro lado a cristalizagdo do entendimento favoravel a uma
massa de sujeitos retroalimentara a enxurrada de demandas individuais. Esses instrumentos de
gerenciamento de processos repetitivos estdo mais preocupados em resolver o problema do
Poder Judiciario, assoberbado com um elevado numero de processos similares do que com a
solugdo do macro-litigio” (Congestionamento viario cit., p. 149).

211 Valido o questionamento de KiM ECONOMIDES nesse sentido: “As tendéncias atuais em diregdo
a servigos juridicos alternativos, justica informal, resolugédo alternativa de conflitos (alternative
dispute resolution — ADR) e acertos condicionais de honorarios devem ser vistas como tentativas
de desviar, reduzir ou distribuir os custos de casos legais onerosos, através da experimentacao de
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Nao se esta dizendo que, potencialmente, os mecanismos de
julgamento agregado de causas repetitivas nao reduzirdao o volume de trabalho
dos Magistrados e que, em consequéncia, se possa esperar melhoras qualitativas
nos julgamentos?’?; todavia, isso é algo que a doutrina especializada nZo foi
capaz de verificar em relagdo aos mecanismos anteriormente existentes, como os
recursos repetitivos?’3, a repercussdo geral dos recursos extraordinarios?’* e as

stmulas vinculantes?’5, por exemplo.

novos meios de processamento, administracdo e financiamento de disputas. Qualquer melhoria
subsequente do acesso dos cidaddos (ou de legitimidade politica/profissional) € um efeito
colateral, positivo, mas secundario. Se o objetivo primordial das reformas de acesso for,
verdadeiramente, reduzir o 6nus financeiro do Estado, sera que estas reformas estido, no final,
condenadas ao fracasso ou sao irrelevantes para a busca de concepgbes mais profundas (ou
mesmo mais pragmaticas) de justica?” (Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a Justica”:
epistemologia versus metodologia?, disponivel em  http://gajop.org.br/justicacidada/wp-
content/uploads/Lendo-as-Ondas-do-Movimento-de-Acesso-aa-Justica.pdf, acessado em
7.1.2018, p. 70).

272 Vale aqui a adverténcia de T. DOMEJ.: “Moreover, although one should not be too optimistic
about what can be achieved by procedural rules, it would also be wrong to assume that such rules
do not have any impact on efficiency at all” (Efficiency in the Relationship Between the Judge and
the Parties: A Perspective on the Future Swiss Code of Civil Procedure in A. UzELAC, C.H. VAN
RHEE (eds.), Access to Justice and the Judiciary. Towards New European Standards of
Affordability, Quality and Efficiency of Civil Adjudication, Intersentia Antwerp, Oxford, 2009, p. 78).

213 Pode-se dizer, alids, que se trata de uma esperanca que de tempos em tempos se renova,
como se conclui da observacdo de JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA a respeito das Sumulas da
Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal, criadas em 1963, nos seguintes
termos: “E pena que ndo se haja tomado a iniciativa de colher dados e elaborar estatisticas, a cuja
luz se pudesse medir objetivamente o impacto produzido pela instituicdo da Sumula na quantidade
de processos e na respectiva duragdo: como so6i acontecer entre nds, e sem embargo do juizo
favoravel que predominou nos meios judiciais, ficamos imersos na penumbra do impressionismo -
ignorantes, v.g., do nimero de recursos extraordinarios arquivados por decisao do relator, porque
contraria @ Sumula a tese do recorrente, ou da diminuicdo do tempo empregado pelo Supremo
Tribunal Federal para julgar os recursos que remanescia” (Sumula, Jurisprudéncia, Precedente
cit., p. 301).

274 Nesse sentido, SUSANA HENRIQUES DA COSTA E LARA LAGO NORONHA observaram em pesquisa
empirica que: “...originariamente, quando da edigdo da Emenda Constitucional 45/04, a
repercussdo geral chegou a funcionar como filtro redutor da quantidade de recursos
extraordinarios levados a apreciagdo pelo STF. Em menos de um ano e meio do inicio de sua
vigéncia, o instituto ja havia reduzido de forma significativa o nimero de processos em curso na
Suprema Corte, que recebeu 40,6% menos processo em 2008 que o total distribuido em 200734.
Contudo, ao confrontar os dados de janeiro de 2011 a fevereiro de 2015, nota-se, curiosamente,
que menos de 2% dos temas apresentados nao tiveram o reconhecimento da repercussao geral, o
que permite concluir que o instituto perdeu sua funcado de filtro constitucional de demandas.
Atualmente, o reconhecimento da repercussao geral, que deveria ser excegdo, passou a ser a
regra.” (Litigadncia Repetitiva e Repercussdo Geral in B. M. GALINDO, M. KOLBACH (coords.),
Recursos no CPC/2015: perspectivas, criticas e desafios, Salvador, Juspodium, 2017, pp. 439).

275 Conforme noticia veiculada no portal juridico Jota, a repercussao geral tem sido pouco utilizada
pelo STF: “Com a prioridade conferida aos recursos com repercussao geral reconhecida pela atual
presidente do STF, ficaram totalmente em segundo plano as sumulas vinculantes — aqueles
verbetes editados pela Corte, com base em “reiteradas decisdes sobre matéria constitucional”, que
passam a ter efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Judiciario e a administragédo
publica direta e indireta, nos niveis federal, estadual e municipal. Tais sumulas foram instituidas

131



Como visto no capitulo anterior, os dados fornecidos pelo relatério
Justica em Numeros, produzido pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, dao
conta que o numero de processos em estoque, entrados e n&o baixados, cresce
exponencialmente, ano apds ano, nao sendo perceptivel o efeito que as técnicas

processuais introduzidas em reformas passadas possam ter produzido.

Mas, ainda que a experiéncia no seu manejo confirme se tratar de
mecanismo eficiente para o julgamento de demandas repetitivas, restaria a

questao da restricdo a participagao dos interessados na definicao da tese juridica.

Acolher-se como vantajosa a técnica em razédo do seu potencial néo
significa ignorar que ha uma importante perda (ou troca) em relagdo ao processo
individual - que confere participacdo direta ao interessado -, bem como em
relacdo ao processo coletivo - que confere meios de representacdo adequados e
valvulas de escape, como a limitagao da extensao subjetiva da coisa julgada em
caso de improcedéncia na acdo coletiva que veicula direitos individuais

homogéneos.

E essa alteracdo paradigmatica dos mecanismos de participagéo
dos jurisdicionados nao é singela, mas afeta o standard que, ao menos em nivel
tedrico, se convencionou estabelecer para o acesso a justica, entendido nao
apenas como facilitacido da apresentacdao das demandas em Juizo, mas também
como garantia de participagdo no processo e influéncia no seu resultado
(dimensao procedimental do acesso a justica).

A ressignificagdo do conceito de acesso a justiga para restringir seu
ambito de protecao no incidente de resolugcdo de demandas repetitivas e demais
técnicas de julgamento por amostragem apenas se legitima na medida em que

seja justificada, adequada aos fins buscados e realizada de forma proporcional.

pela EC 45/2004 (Reforma do Judiciario), e a primeira delas foi editada em 2007. A ultima sumula
vinculante apresentada ao plenario do STF, a SV 56, foi aprovada em junho de 2016, e tem o
seguinte teor: “A falta de estabelecimento penal adequado n&do autoriza a manutengdo do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nesta hipotese, os
parametros fixados no Recurso Extraordinario (RE) 641.320”. Portanto, ha um ano e meio ndo é
editada pelo STF uma Unica sumula vinculante.” (LUiz ORLANDO CARNEIRO, Em 2017, STF priorizou
repercussao geral e néo aprovou sumula vinculante, disponivel em
https://www.jota.info/justica/fim-de-ano-em-2017-stf-priorizou-repercussao-geral-e-nao-aprovou-
sumula-vinculante-26122017, consultado em 26.12.2017).
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Na forma como concebido o procedimento do incidente, ha amplas
possibilidades de interpretacdo da norma processual para se dar efetividade ao
acesso a justica, sem que sequer se faga necessario sugerir alteragbes da lei
para atingir esse desiderato.

Retomando-se a nogdo de que os principios constitucionais
possuem plena eficacia, alias, determina que a aplicacdo das disposicdes
normativas que regulam o incidente se deem em conformidade com a efetividade

maxima do acesso a justica.

Trata-se, portanto, de método de interpretacdo e aplicacdo das
normas condizente com a tutela constitucional do processo que, além disso, se
reflete diretamente na pratica judiciaria, na solugao dos conflitos. Como se vem de
demonstrar, conceber as disposi¢cbes dos arts. 976 e seguintes do Cdédigo de
Processo Civil em conformidade com a efetividade 6tima do acesso a justica
resulta em uma série de regras ndo expressas, mas que ndo obstante podem ser
extraidas da sua interpretacao sistematica sem maior esforco hermenéutico, que

devem ser atendidas pelos julgadores.

Aspectos do incidente como: a escolha do processo-modelo, a
admissao de interessados e amicus curiae e a fundamentagdo qualificada da
decisao, propiciariam atendimento satisfatério da garantia ao acesso, permitindo-

se equilibrio entre participacao direta e indireta e efetividade do método.

Além disso, argumenta-se que havendo demanda coletiva esta
devera ser selecionada para a instauracdo do incidente, que o representante do
Ministério Publico devera assumir a condicdo de representante adequado dos
interessados ausentes, que a tese juridica firmada no incidente deve ser
compreendida como precedente obrigatério e sua aplicagdo exige a interpretagéo
da ratio decidendi.

Estas proposigdes sustentadas ao longo desse estudo, todas
apoiadas na aplicagdo das regras processuais de acordo com a efetividade
maxima do acesso a justica e permitem confirmar a hip6tese de pesquisa, ou

seja, que a previsado legal dos mecanismos de compensagao da auséncia de
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participacdo direta sao eficazes, desde que sejam interpretados conforme a

maxima extensao do referido principio constitucional.

Confirmada, portanto, a hipdtese em sede tedrica, resta investigar
se sua viabilidade se confirma na realidade, passando-se a analise dos incidentes
em curso junto ao Tribunal de Justica de S&o Paulo, de modo a testar a hipétese

em relacao a aplicagao pratica da norma processual.
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4. Estudo de casos: a efetivagao do acesso a justica nos incidentes de
resolucdo de demandas repetitivas no Tribunal de Justica de Sao

Paulo

Fixadas as premissas do presente estudo e estabelecidos os
parametros segundo os quais se entende garantido o acesso a justica no
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, ao menos potencialmente, serdo
examinados neste capitulo os incidentes instaurados perante o Tribunal de

Justica de Sao Paulo.

O Tribunal paulista foi escolhido em razdo da sua relevancia no
cenario juridico nacional e do numero de incidentes instaurados, dos quais
decorre diversidade de situagdes e, consequentemente, de posicionamentos da
Corte, o que permite averiguar aspectos juridicos e pragmaticos variados do

manejo da técnica.

O método escolhido para sua analise é o de estudo de casos, em
que serdo examinadas as pegas processuais disponiveis, elegendo-se como
parametros de afericdo: (i) a selecdo dos processos-modelo; (i) a admissédo de
interessados ausentes e terceiros; (iii) a realizagdo de audiéncias publicas e; (iv)
medidas que possam ser compreendidas como controle de representatividade

adequada.

Estes sdo os pontos-chave adotados para examinar a efetividade do
acesso a justica na pratica. Observar como o Tribunal compreende estas
questdes, de que forma realiza estas atividades ou deixa de realiza-las, permite
compreender qual a extensdo do ambito de protecdo conferido ao acesso nos

casos concretos.

A anadlise permite, ainda, testar a aderéncia dos argumentos
desenvolvidos no curso da tese a realidade, de modo a verificar se o acesso
equitativo estd em alguma medida no foco das preocupacgdes dos julgadores, e se
critérios de proporcionalidade sao atendidos, ainda que de forma pragmatica, no

exercicio da técnica processual.
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Ainda nessa linha, sera observado se a atuagdo do Judiciario,
Ministério Publico e Defensoria Publica, de alguma forma busca equilibrar as

posicdes de litigantes habituais e eventuais no incidente.

Passa-se a seguir a descricdo dos casos, com breves anotacdes
sobre aspectos que se destacam em relagdo aos parametros acima apontados e,

ao final, faz-se 0 exame proposto, a titulo de conclusao parcial.

Pois bem, até a data do depdsito da presente tese, em janeiro/2018,
haviam sido admitidos catorze incidentes de resolucao de demandas repetitivas
no Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Destes, seis haviam sido decididos, com a
fixacdo de tese (temas 1, 2, 3, 4, 5 e 7), enquanto os demais oito aguardavam

julgamento (temas 6 e 8 a 14), conforme tabela e grafico abaixo:

Tema Data da | Data do | Tempo de
admissao* | julgamento** | tramitacao
23.6.2016 | 28.3.2017 9m 5ds
1.9.2016 30.6.2017 9m 29d
1.9.2016 1.6.2017 9m
29.9.2016 | 31.8.2017 11m 2d
30.11.2016 | 30.6.2017 7m
14.3.2017 | n&o ocorreu | n/a
14.3.2017 | 10.11.2017 7m 26d

10.8.2017 | ndo ocorreu n/a

© ® N o g N W N =T
<

15.8.2017 | nao ocorreu n/a

10 24.8.2017 | ndoocorreu | n/a
11 8.11.2017 | ndo ocorreu | n/a
12 8.11.2017 | ndo ocorreu | n/a
13 16.11.2017 | ndo ocorreu | n/a
14 14.12.2017 | ndo ocorreu | n/a

Tabela 1: tempo de tramitagdo dos IRDRs no Tribunal de Justica de Sao
Paulo
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* Considerou-se a data da publicacédo da decisdo de admissédo do incidente de
resolugdo de demandas repetitivas, a partir da qual se conta o prazo de
suspenséo (art. 982, |, CPC).

** Considerou-se a data da sessao em que se realizou o julgamento do incidente

de resolucédo de demandas repetitivas, e ndo a data da publicagdo do acérdao.
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Grafico 1: tempo para julgamento de IRDR em dias

4.1. Metodologia

Para todos os casos, identifica-se o tema pelo numero sequencial
relativo aos incidentes de resolugcdo de demandas repetitivas do Tribunal de
Justica de Sao Paulo e o paradigma pelo numero unico de processo. Informa-se o
numero de processos sobrestados em razdo da admissao do incidente (quando
este dado esta disponivel em relatério oficial do Tribunal de Justiga), resumo da
controvérsia, a questao submetida a julgamento; se houve, quantas e quais foram
as manifestagcbes de interessados. Na sequéncia, tece-se observacoes

relacionando os achados com as considerag¢des da parte tedrica do trabalho.

Dividiu-se os casos em duas frentes, iniciando-se pelo exame dos

incidentes de resolugdo de demandas repetitivas que ja foram julgados, em
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relacdo aos quais constam informacgdes adicionais atinentes a tese firmada, e se o

julgamento foi unanime ou por maioria (indicando-se o numero de divergéncias).

Quanto aos incidentes de resolugdo de demandas repetitivas ja
instaurados mas ainda nao julgados, a analise se limitou aos respectivos aspectos
procedimentais, mediante consulta dos respectivos autos eletrbnicos, acérdaos de
admissao e da pagina especifica no site do Tribunal de Justica de Sdo Paulo a
respeito (http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR).

Todas as informacdes foram extraidas do site do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, onde se obteve dados a respeito dos incidentes em si e também a
integra dos acorddos e os relatorios a que se faz mengao na discussdo dos

Casos.

4.2. Primeira parte: Incidentes de resolugao de demandas repetitivas ja

julgados
Tema 1
Paradigma: IRDR n° 2059683-75.2016.8.26.0000

Numero de processos sobrestados em razio da admisséio do incidente: 2276,

Resumo da controvérsia: “Dizem os autores, em sintese, que possuiam
aplicagdes financeiras junto ao Banco BVA, representadas por LCls Letras de
Crédito Imobiliario e CDBs Certificados de Depdsito Bancario. Decretada a

intervencao no referido banco pelo Bacen, em 19.10.12, e, posteriormente, a

216 Conforme relatorio trimestral de quantitativo de processos sobrestados, baixados ou enviados
para retratagdo correspondentes a cada tema, com ou sem repercussao geral, nos termos dos
artigos 1029 e seguintes do CPC, relativo ao terceiro trimestre de 2016, do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, disponivel em
http://www.tjsp.jus.br/Download/pdf/Nurer/RepercussaoGeral/STFRelatorioTerTrimestre-2016.pdf,
consultado em 7.1.2018, p. 41. O dado, porém, aparentemente esta incorreto, pois no acérdao que
julgou o incidente se relata a existéncia de outros processos que superariam o niumero informado,
autos n° 1082875.16.2014.8.266.0100, 1003718-33.2015.8.26.0011 e 1001635-
10.2016.8.26.0011. (TJSP; Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2059683-
75.2016.8.26.0000; Relator (a): Ricardo Pessoa de Mello Belli; Orgdo Julgador: Turma Especial -
Privado 2; Foro Central Civel - 372 Vara Civel; Data do Julgamento: 28/03/2017; Data de Registro:
15/08/2017, pp. 12/13.)
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respectiva liquidagado extrajudicial, em 19.6.13, os autores solicitaram o resgate
dos valores investidos por meio da garantia do FGC e apenas receberam a
importancia de R$ 70.000,00, cada, com o argumento de que esse era o limite de
resgate, segundo os estatutos do fundo a época da intervengdo. Sustentam os
autores, porém, que fazem jus ao limite de resgate instituido por alteragao
estatutaria aprovada pela Resolugdo Bacen (CMN) 4.222, de 23.5.13, ja vigente a
época da liquidagdo, majorando o valor da garantia ordinaria para R$ 250.000,00.
Donde a demanda, objetivando a condenagao do réu ao pagamento da diferenca
entre o que os autores receberam e o que entendem fazer jus, conforme a
disciplina da Resolucgéo 4.222/2013.7%77

Questao submetida a julgamento: "Majoragdo do limite maximo da garantia no
periodo verificado entre a decretacdo da intervencéo e a decretacéo da liquidacao
extrajudicial de instituicdo financeira associada ao fundo - Depositantes e
investidores que receberam as garantias apds o ato de majoragao do limite, mas
com base no teto pretérito - Discussao sobre o direito desses personagens a que
o resgate se faca tendo como referéncia o novo valor maximo da garantia - Litigio
travado em inumeras acdes em tramitacido no Estado de Sao Paulo - Tema de
ordem exclusivamente juridica e alvo de acentuada dissensdo na jurisprudéncia
desta corte - Requisitos do art. 976 do CPC atendidos - Incidente admitido,
também para efeito de suspensdo dos processos em tramitacdo em todos os

juizos vinculados a este tribunal e que versem sobre o assunto."?’®
Manifestagoes de interessados:

e 3 (trés) pelo acolhimento da tese dos suscitantes, de particulares em
situacao idéntica a deles, em processos semelhantes, com acréscimo de

argumentos?’®.

e 1 (um) pelo acolhimento da tese dos suscitados, do Banco Central do
Brasil, instado a se manifestar na qualidade de autarquia responsavel pela

fiscalizacao da aplicacdo do precedente?®0.

277 Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2059683-75.2016.8.26.0000 cit., pp. 3/4.
278 Disponivel em http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 7.1.2018.

219 |ncidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2059683-75.2016.8.26.0000 cit., pp. 12/13
do acérdao.
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e Ministério Publico: parecer pelo acolhimento da tese dos suscitantes??'.

Tese firmada: "Incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). 1.
Suscitante que, na qualidade de depositante do Banco BVA S/A, recebeu do
Fundo Garantidor de Crédito (FGC) importancia calculada com base no limite
estatutario aprovado pela Resolugao Bacen (CMN) 4.087/12. 2. Pretensao a que
se reconhecga o direito do suscitante a majoragédo do limite da garantia, oriunda
dos estatutos aprovados pela Resolugdo Bacen (CMN) 4.222/13, editada
posteriormente ao decreto de intervencao da instituicao financeira e antes dos
pagamentos feitos aos beneficiarios da garantia. 3. Inadmissibilidade. Fundo
suscitado apresentando a natureza juridica de seguro de deposito. Regra
estatutaria em discussdo, chancelada pela autoridade monetaria, clara ao
estabelecer que o direito a cobertura surge no instante da decretagcdo da
intervencao, salvo a excepcional situacdo de decretacao direta da liquidagao, em
sintonia com o que dispde art. 6°, letra "c", da Lei 6.024/74. Hipotese impondo
aplicacdo dos principios da seguranga juridica e do "tempus regit actum",
expressos no art. 5°, XXXVI, da CF e no art. 6° da LINDB. Consideracéo,
ademais, de que a utilizagdo do novo limite para situagdes pretéritas romperia o
equilibrio econdmico-financeiro do fundo. Existéncia de inumeros precedentes
nesse sentido dos tribunais superiores, firmados em hipoteses analogas,
notadamente versando sobre relagdes de natureza securitaria. 4. Vinculo juridico
entre as partes que, embora nao alheio a disciplina do CDC, subordina-se, antes
de tudo, a norma constitucional. 5. Inexisténcia, de toda sorte, de infracdo ao
sistema consumerista, quer na regra estatutaria, quer na conduta com base nela
adotada pelo fundo suscitado. 6. Consequente prevaléncia da tese juridica
sustentada pelo suscitado. Conclusdo respaldada em recente julgado do STJ,
proferido no REsp. 1591226/SP."282

280 “Instado por este juizo, por aplicacdo analdgica da regra do art. 985, §2°, do CPC, o Banco
Central do Brasil compareceu aos autos e apresentou a manifestagao de fls. 236/256” (Incidente
de Resolugido de Demandas Repetitivas 2059683-75.2016.8.26.0000 cit., pp. 14/15 do acérdao).

281 Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2059683-75.2016.8.26.0000 cit., pp. 16/17
do acordao.

282 Disponivel em http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 7.1.2018, sem destaque
no original.
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Julgamento por maioria, favoravel a instituicdo bancaria, com 3 divergéncias de

um total de 16 julgadores.
Consideragoes:

O Banco Central intervém no incidente na qualidade de agéncia
reguladora, portanto, como autoridade técnica e institucional, pois € o 6rgao
incumbido para projetar politicas publicas relacionadas a questdo debatida e
também o ente com competéncia técnica para assim proceder. Considerando-se,
com GALANTER, as possibilidades que o litigante habitual tem para influenciar sua
prépria regulagdo, pode-se enxergar a intervencédo do Banco Central como

favoravel aos interesses do litigante habitual.

Nao obstante, extrai-se do acérdao ter havido atencdo ao dever de
fundamentacao especifica que decorre da necessidade de ampliacdo do

13

contraditério, tendo-se apreciado um a um, os argumentos de todos os
personagens que se manifestaram neste incidente, o que fagco em atencédo a

exigéncia do art. 984, §2°, do CPC."23,

A participacéo de interessados foi acolhida, mas se deu em numero
reduzido (trés interessados), ndo houve audiéncia publica, tampouco foi ouvido
amicus curiae. Nao ha informacdes acerca da publicidade dada a instauracéo do
incidente, tampouco se afirmou quais critérios adotados para a selecao dos

processos-modelo.

A conclusao do incidente faz referéncia expressa a acérdio de
recurso especial (ndo vinculante)?®*, que reflete entendimento que vem se

consolidando no STJ285,

283 |ncidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas 2059683-75.2016.8.26.0000 cit., p. 29 do
acérdao.

284 C|VIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE
DO CPC/73. FUNDO GARANTIDOR DE CREDITO. VALOR DO TETO DE GARANTIA PARA
CLIENTES BANCARIOS. OBSERVANCIA DA RESOLUCAO DO CMN VIGENTE A EPOCA DA
INTERVENCAO NA INSTITUICAO FINANCEIRA PELO BANCO CENTRAL. DATA DA EFETIVA
PRIVACAO DO ATIVO FINANCEIRO. PRETENSAO DE RECEBIMENTO DA DIFERENCA EM
RAZAO DE NOVA RESOLUGCAO VIGENTE A EPOCA DA LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.
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Admitindo-se que havia acentuada dissensao jurisprudencial na
Corte, como afirmado no relatério do acérdao, e igualmente que o Superior
Tribunal de Justica ja havia se manifestado sobre a questdo, tem-se que o
incidente foi instaurado em razao da sua eficacia vinculante, para que as decisdes
proferidas em casos sob a competéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo

passassem a ser obrigatoriamente no sentido tragado pelo STJ.

Isto se extrai da constatagdo de que a solugéo juridica da questéo ja
havia sido firmada, por 6rgdo hierarquicamente superior, inclusive com
competéncia constitucional para uniformizar a interpretacdo das normas
infraconstitucionais. Portanto, bastaria a eficacia persuasiva do precedente para a

solugao dos processos com questdes idénticas.
Tema 2
Paradigma: IRDR n° 0038758-92.2016.8.26.0000

Numero de processos sobrestados em razao da admissdao do incidente:

19286 com a ressalva constante do voto declarado pelo relator sorteado, de que a

1. Inaplicabilidade do NCPC neste julgamento ante os termos do Enunciado Administrativo n® 2
aprovado pelo Plenario do STJ na sessao de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento
no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de margco de 2016) devem ser exigidos os
requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretacbes dadas até entédo pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.

2. Nao cabe analisar, em recurso especial, os principios contidos no art. 6° da Lei de Introducgéo as
Normas do Direito Brasileiro, porque trazem carga eminentemente constitucional.

3. Auséncia de relagéo de consumo a justificar a incidéncia do CDC.

4. A condigdo de fato para a incidéncia da norma que determina a indenizagdo pelo Fundo
Garantidor de Crédito € a indisponibilidade das aplicacbes, o que se verifica tanto com a
liquidagdo quanto com a intervencgado na instituicido financeira, o que ocorrer primeiro.

5. Necessidade de protecdo da higidez do sistema bancario e de garantia do principio
constitucional da igualdade entre os depositantes do Banco BVA.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e provido. (REsp 1591226/SP, Rel. Ministro MOURA
RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/10/2016, DJe 07/11/2016)

285 \/gja-se REsp 1639092/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 17/08/2017, DJe 03/10/2017, EDcl no AgRg no REsp 1499302/RS, Rel. Ministro MOURA
RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/09/2016, DJe 29/09/2016, entre outros.

286 Conforme relatorio trimestral de quantitativo de processos sobrestados, baixados ou enviados
para retratacdo correspondentes a cada tema, com ou sem repercussao geral, nos termos dos
artigos 1029 e seguintes do CPC, relativo ao terceiro trimestre de 2016, do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, disponivel em
http://www.tjsp.jus.br/Download/pdf/Nurer/RepercussaoGeral/STFRelatorioTerTrimestre-2016.pdf,
consultado em 7.1.2018, p. 41.
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instauragao do incidente se justificaria “pelo elevado numero de processos a este
respeito em tramite pela Justica Paulista (fato facilmente constatavel a vista do
volume de decisdes registradas na jurisprudéncia desta Corte, sem necessidade

de rastreamento estatistico formal)"28”

Resumo da controvérsia: possibilidade de “extensdo dos direitos remuneratérios
e previdenciarios do Soldado PM Temporario, contratado para o Servigo Auxiliar

Voluntario da Policia Militar, na forma da Lei Estadual n° 11.064/027288

Questdao submetida a julgamento: “ADMISSIBILIDADE EM INCIDENTE DE
RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS. Servico Auxiliar Voluntario da
Policia Militar. Soldado Temporario. Pedido de direitos remuneratérios e
previdenciarios do contratado. Constatacdo de decisdes conflitantes nesta Corte,
proferidas em expressivo numero de acgbes de idéntico conteudo.
Reconhecimento do risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica. Incidente
admitido.” Controvérsia relativa ao reconhecimento do vinculo empregaticio
publico entre o Estado e o policial militar em carater temporario, equiparando-o,
ou néo, (a) ao ocupante de cargo de provimento efetivo ou (b) somente o vinculo
temporario (precario) ou (c) ainda a invalidade do contrato temporario, para fins
de concessao das verbas remuneratorias e previdenciarias, nos termos do art. 39,
§ 3°, da CR e Lei Estadual n® 11.064/2002.28°

Manifestagoes de interessados: ndo houve, a despeito de intimacdo?. Apenas
parecer da Procuradoria de Justica pelo acolhimento da posicdo defendida pela
autora da demanda individual, com o reconhecimento do “direito da autora ao
recebimento das verbas trabalhistas, consistentes nas férias, mais terco
constitucional, 13° salario e contagem de tempo para fins previdenciarios,
recolhendo-se as contribuigdes do periodo junto ao INPS (sic), mais juros e

corregdo monetaria, coma unificagcdo da jurisprudéncia, reconhecendo-se e

287 TJSP; Incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas 0038758-92.2016.8.26.0000; Relator
(a): Vicente de Abreu Amadei; Orgao Julgador: Turma Especial - Publico; Foro de Bauru - 12 Vara
da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 30/06/2017; Data de Registro: 30/08/2017, p. 18 do
acérdao.

288 |ncidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 0038758-92.2016.8.26.0000 cit., p. 4 do
acérdao.

289 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 8.1.2018.
290 Cf, p. 271 dos autos do processo n° 0038758-92.2016.8.26.0000.
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estendendo os direitos acima mencionados a todos os casos pendentes de

julgamento, bem como aos que vierem ser julgados por este Egrégio Tribunal”%!

Tese firmada: “Aos Soldados PM Temporarios contratados nos termos da Lei
Estadual n° 11.064, de 2002, no ambito remuneratério, sdo devidos, além do
salario pelos dias trabalhados, apenas o décimo terceiro salario e as férias, com o
respectivo acréscimo do terco constitucional; e, para fins previdenciarios, admite-
se a averbacdo do tempo de servigo prestado, no regime geral de previdéncia
social, mediante contribuigdo proporcional do contratante e dos contratados”.2°2

Julgamento por maioria, com 2 divergéncias totais e 3 parciais, de um total de

19 julgadores.
Consideragoes:

Interessante medida foi adotada no caso, buscando a ampliacdo do
contraditério em seu aspecto objetivo, vale dizer, para analisar argumentos
variados sobre a questdo. Foi solicitada ao Centro de Apoio do Direito Publico
(CADIP) a elaboracao de pesquisa qualitativa, indicativa das teses adotadas em
cada uma das Camaras da Secdo de Direito Publico do Tribunal competentes
para conhecimento da matéria, com identificagdo dos precedentes, origem,

relatoria e respectivas ementas?®:.

A pesquisa identificou 4 orientagdes jurisprudenciais?®*, passiveis de
integracdo em dois grupos: “Um primeiro, dominante na C. 4® Cémara e
minoritario na C. 72 Camara, aplica na sua literalidade a Lei Estadual n°® 11.064,
de 2002, retora, no ambito deste Estado, do Servigo Auxiliar Voluntario instituido
na Policia Militar do Estado. Sete sdo os relatores que a adotam. Foi a tese
adotada pela maioria formada no julgamento da apelagéo indicada no relatorio.
Um segundo sufraga a orientagéo adotada pelo C. Orgdo Especial ao ensejo do

julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade n°® 175.199-0/0, extraido da

291 Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas 0038758-92.2016.8.26.0000 cit., p. 15 do
acordao.

292 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 8.1.2018.
293 Autos n° 0038758-92.2016.8.26.0000, p. 271.
294 Autos n°® 0038758-92.2016.8.26.0000, pp. 275/277.
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Apelacdo n° 822.481-5/6, renumerada 0148393-86.2008.8.26.00003, acolhido
pela unanimidade daquele elevado colegiado™%. “Neste grupo, uma primeira
orientacdo reconhece aos policiais militares temporarios direito a gratificagdo
natalina (13° salario), férias e tergo constitucional. Adotam-na quinze
desembargadores. Ja trinta e um perfilam a orientagdo adotada no voto dissidente
proferido em sobredita apelagdo, com agregacdo de contagem do tempo de
servi¢o. Indo mais além, vinte e cinco — eu, inclusive — reconhecem a tal categoria
de servidores direito aos adicionais de insalubridade e de local de exercicio,

assim os equiparando, grosso modo, aos policiais militares efetivos”%.

No entanto, a decisdo ndao se deu com o exame aprofundado dos
argumentos, sob os diferentes enfoques procedidos, nem no voto do relator
sorteado nem no do designado para elaboragdo do acoérdao, prevalecendo a

posicao que contava com o maior numero de adeptos (31 desembargadores).

Ressalve-se que o acordao nao esta fundamentado nesse critério
numerico, ou seja, ndo diga que adotou a posigdo que era acolhida pelo maior
numero de julgadores, apenas se diz que a tese correta a ser acolhida no
incidente € aquela, em razao dos fundamentos adotados nas decisdes que assim

decidiam, sem refutar as demais posi¢des da propria Corte.

Observa-se, portanto, critério estritamente pragmatico e prevaléncia
de critérios de eficiéncia no julgamento. Os parametros elegidos para aferigao do
acesso a justica, como critérios de selecdo dos processos, ampliagdo do
contraditorio e controle de representatividade adequada foram desconsiderados

neste julgamento.
Tema 3

Paradigma: IRDR n°® 2121567-08.2016.8.26.0000

295 |ncidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas 0038758-92.2016.8.26.0000 cit., p. 21 do
acérdao.

29 |ncidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas 0038758-92.2016.8.26.0000 cit., p. 22 do
acérdao.
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Numero de processos sobrestados em razido da admissao do incidente:
11297

Resumo da controvérsia: “Trata-se de incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas suscitado por Banco Santander Brasil S.A., pretendendo seja
uniformizada a jurisprudéncia desta Corte acerca da possibilidade ou nédo, de
ajuizamento de agéo de prestagcédo de contas por correntista ‘'sem o indicativo dos
langcamentos reputados indevidos e/ou duvidosos, apurando-se se tal fato
implicaria generalidade e indeterminagc&o do objeto da acgdo e, por conseguinte, a
extingdo do feito sem resolugdo do mérito por falta de interesse de agir, nos
termos do art. 485,inciso VI, do CPC""%%8

Questao submetida a julgamento: "IRDR - Pretensdo de uniformizagdo de
jurisprudéncia desta corte acerca da possibilidade ou n&o, de ajuizamento de
acao de prestacado de contas por correntista 'sem o indicativo dos langcamentos
reputados indevidos e/ou duvidosos, isto €, pedido genérico de prestagcado de
contas Tema de ordem exclusivamente juridica e alvo de acentuada divergéncia
na jurisprudéncia desta Corte - Requisitos de admissibilidade do incidente
preenchidos na hipotese presente Determinacao de retorno dos autos digitais a
Relatora, para as providéncias do art. 982, do CPC - Incidente admitido, a tanto
afetada a apelagao registrada sob n° 1025498-87.2014.8.26.0100."%%°

Manifestacoes de interessados:

e 4 (quatro) pelo acolhimento da tese do suscitante, sendo o préprio
suscitante (Banco Santander), Banco do Brasil (assistente simples),
FEBRABAN (Federagéo Brasileira de Bancos) e Banco Central do Brasil;

¢ 1 pelo acolhimento da tese da suscitada, pela propria suscitada;

297 Conforme relatorio trimestral de quantitativo de processos sobrestados, baixados ou enviados
para retratagdo correspondentes a cada tema, com ou sem repercussdo geral, nos termos dos
artigos 1029 e seguintes do CPC, relativo ao terceiro trimestre de 2016, do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, disponivel em
http://www.tjsp.jus.br/Download/pdf/Nurer/RepercussaoGeral/STFRelatorioTerTrimestre-2016.pdf,
consultado em 7.1.2018, p. 41.

298 TJSP; Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2121567-08.2016.8.26.0000; Relator
(a): Ligia Araujo Bisogni; Orgéo Julgador: Turma Especial - Privado 2; Foro Central Civel - 162
Vara Civel; Data do Julgamento: 09/08/2016; Data de Registro: 17/08/2016, p. 2 do acérdao.

299 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 8.1.2018.
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e Procuradoria de Justica opinou pelo ndo acolhimento do incidente.

Tese firmada: “Impossibilidade de ajuizamento de ac&do de exigir contas por
correntista de forma vaga e genérica. Necessidade de se apontar na inicial o
indicativo dos langcamentos reputados indevidos e/ou duvidosos e o periodo exato
em que ocorreram, com exposi¢cao de motivos consistentes que justifiquem a

provocacéo do Poder Judiciario.”3%
Julgamento unanime.
Consideragoes:

Destaca-se, de inicio, que o incidente foi instaurado a requerimento
do litigante habitual, que profere o recorte da questdo da forma que lhe € mais
favoravel (exigéncia de contas de forma genérica), excluindo do julgamento as
hipéteses em que poderia vir a ser vencida (exigéncia de contas justificada e

identificada).

Do acordao se extrai fundamento que demonstra o estado de
espirito dos julgadores e, embora justificado, sua aderéncia aos interesses dos

litigantes habituais. Extrai-se do voto:

“... 0 que se viu no Judiciario, nos ultimos tempos, foi uma excessiva judicializacédo
dessas causas, idénticas e padronizadas, sem qualquer especificagdo de periodo
e sobre quais movimentagdes que se pretendem esclarecimentos, muito embora
esta Relatora até tivesse o entendimento de que o dever de prestar contas por
instituicdes financeiras decorria somente em razdo da relagao juridica mantida
com o correntista, sendo desnecessaria a especificagdo dos langamentos que se
reputavam passiveis de duvida do correntista. Mas, o que passei a notar é que
pedidos genérico sem agao de prestagcdo de contas acabam até mesmo a
comprometer o contraditério e ampla defesa da parte ex adversa, exatamente por
nao especificar qual (ais) o(s) langamento(s) que o correntista reputa passivel (eis)
de ter (em) sido(s)equivocado(s) ou duvidoso(s), comprometendo até mesmo a
finalidade precipua da agao que é a efetiva prestacdo de contas de forma contabil

(22 fase), para posterior analise e julgamento pelo Poder Judiciario.”30"

300 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 8.1.2018.

301 |Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2121567-08.2016.8.26.0000 cit., p. 11 do
acérdao.
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Em verdade, como se observa, a decisdo se fundamenta a tutela
jurisdicional da pretensdo (ter direito a prestagdo de contas) com base na

impossibilidade de a entidade bancaria exercer o contraditorio e ampla defesa.

A relatora afirma ainda sua mudanca de posicdo acerca desse tipo
de controvérsia, em razdo da inadequacao do procedimento de prestacdo de
contas (referindo a sua fase contabil), mas, em obter dicta, afirma a “excessiva

judicializagdo dessas causas, idénticas e padronizadas”.

Sem que seja necessario proceder a analise do julgado, para tentar
compreender a confusa relagdo entre negar direito de prestacdo de contas e
possibilidade de exercicio do contraditorio e inadequagao do procedimento, pode-
se constatar que a afirmagdo extraida do voto exemplifica a vantagem
reconhecida por GALANTER em favor do litigante habitual quando o judiciario se

depara com volume excessivo de processos.

Ademais, a decisdo do incidente procede distingao (distinguishing)
em relagdo a sumula 259 do STJ, afirmando que: “que n&o se chegou a enfrentar,
pelo menos nos precedentes que deram origem a referida sumula, a questao de
iniciais genéricas, sem especificagdo dos langcamentos duvidosos ou do periodo

em que ocorreram os débitos acerca dos quais se buscam esclarecimentos”%2,

Verifica-se, além disso, que os interesses dos litigantes habituais
estiveram representados nas manifestacbes de quatro instituicdes bancarias,
enquanto os interesses dos correntistas foram representados apenas pela

suscitada, e o Ministério Publico manifestou-se pelo nao acolhimento do incidente.

Nao ha informacbes que permitam constatar se a escolha do
processo foi antecedida de analise dos critérios de amplitude do contraditério e
representatividade dos interesses, mas, considere-se que foi instaurado a

requerimento da instituicdo bancaria.

302 Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2121567-08.2016.8.26.0000 cit., pp. 15/16
do acérdao.
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Nao ha, tampouco, informagdes a respeito da publicidade da
instauragdo do incidente, de audiéncia publica, ou de controle de

representatividade adequada.
Tema 4
Paradigma: IRDR n° 0023203-35.2016.8.26.0000

Numero de processos sobrestados em razdo da admissao do incidente:

dado nao disponivel

Resumo da controvérsia: Trata-se de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas suscitado pelo juiz Mauro Antonini, da 5% Vara Civel de Piracicaba, que
afirmou existirem em curso “diversas agdes que envolvem as mesmas questdes
unicamente de direito, ajuizadas por compromissarios compradores de unidades
autbnomas na planta, deduzindo diversos pedidos condenatérios em face da
promitente vendedora”, tendo adotado como paradigma processo em que “o autor
alega ter celebrado compromisso de venda e compra para aquisicao de unidade
autbnoma no empreendimento Piazza Navona, com previsdo de entregadas

chaves em abril de 2013, mas s6 recebeu o apartamento em outubro de 20147393,

Questao submetida a julgamento: “Incidente de resolucédo de demandas
repetitivas. Nove temas relacionados aos requisitos e efeitos do atraso de entrega
de unidades autbnomas em construcdo aos consumidores. Preenchimento dos
requisitos do artigo 976 do NCPC. Efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre 0 mesmo tema. Risco de ofensa a isonomia e seguranca

juridica. Admissibilidade de processamento do incidente. Temas abordados:

I. Alegacéo de nulidade da clausula de tolerancia de 180 dias para além do termo

final previsto no contrato;

II. Alegacao de nulidade de previsdo de prazo alternativo de tolerancia para a
entrega de determinado numero de meses (em regra 24 meses) apos a

assinatura do contrato de financiamento;

303 Autos n° 0023203-35.2016.8.26.0000, pp. 1/2.
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lll. Alegagdo de que a multa contratual, prevista em desfavor do promissario
comprador, deve ser aplicada por reciprocidade e isonomia, a hipotese de

inadimplemento da promitente vendedora;

IV. Indenizag&o por danos morais em virtude do atraso da entrega das unidades

autbnomas aos promitentes compradores;

V. Indenizacdo por perdas e danos, representada pelo valor locativo que o

comprador poderia ter auferido durante o periodo de atraso;
VI. llicitude da taxa de evolugao de obra;
VII. Restituicdo dos valores pagos em excesso de forma simples ou em dobro;

VIII. Congelamento do saldo devedor enquanto a unidade autbnoma nao for

entregue aos adquirentes; e

IX. Aplicacdo da multa do art. 35, paragrafo 5°, da L. 4.591/64 ao incorporador

inadimplente.”

Manifestagoes de interessados (as entidades de classe e demais intervenientes

foram admitidos como amici curiae3%4):
e Associacao Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias ABRAINC,;
e Camara Brasileira da Industria da Construcédo CBIC;

e MVR Engenharia e Participagbes S/A e Parque Piazza Navona

incorporagdes STE Ltda.;

e Fundagao de Protecao e Defesa do Consumidor do governo do Estado de

Sao Paulo Procon/SP;

e Ordem dos Advogados do Brasil Se¢ao de Sdo Paulo Comissao de Direito

Urbanistico;

304 TJSP; Incidente de resolugdo de demandas repetitivas 0023203-35.2016.8.26.0000; Relator
(a): Francisco Loureiro; Orgao Julgador: Turma Especial - Privado 1; Foro de Piracicaba - 52. Vara
Civel; Data do Julgamento: 26/10/2017; Data de Registro: 01/11/2017, pp. 7/8 do acérdéo.
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e Sindicato das Empresas de Compra e Venda, Locagado e Administragao de
Imoveis Residenciais e Comerciais de sao Paulo — SECOVI,

¢ Sindicato da Industria da construcao Civil de Grandes Estruturas do Estado
de Sao Paulo - SINDUSCON-SP.

Teses firmadas:

“Tese juridica aprovada relativa ao tema 01: E valido o prazo de tolerancia, ndo
superior a cento e oitenta dias corridos estabelecido no compromisso de venda e
compra para entrega de imével em construcédo, desde que previsto em clausula

contratual expressa, clara e inteligivel.

Tese juridica aprovada referente ao tema 02: Na aquisicdo de unidades
autbnomas futuras, financiadas na forma associativa, o contrato devera
estabelecer de forma expressa, clara e inteligivel o prazo certo para formagao do
grupo de adquirentes e para entrega do imovel.

Tese juridica aprovada referente ao tema 05: O atraso da prestagdo de entrega
de imével objeto de compromisso de compra e venda gera obrigagao da alienante
indenizar o adquirente pela privagao injusta do uso do bem. O uso sera obtido
economicamente pela medida de um aluguel, que pode ser calculado em
percentual sobre o valor atualizado do contrato, correspondente ao que deixou de
receber, ou teve de pagar para fazer uso de imével semelhante, com termo final
na data da disponibilizagdo da posse direta ao adquirente da unidade autbnoma ja

regularizada.

Tese juridica aprovada referente ao tema 06: E ilicito o repasse dos "juros de
obra", ou "juros de evolugdo de obra", ou taxa de evolugdo da obra", ou outros
encargos equivalentes apos o prazo ajustado no contrato para entrega das

chaves da unidade autbnoma, incluido periodo de tolerancia.

Tese juridica aprovada referente ao tema 07: A restituicdo de valores pagos em
excesso pelo promissario comprador em contratos de compromisso de compra e

venda far-se-a de modo simples, salvo ma-fé do promitente vendedor.
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Tese juridica aprovada referente ao tema 08: O descumprimento do prazo de
entrega de imovel objeto de compromisso de venda e compra, computado o
periodo de tolerancia, nao faz cessar a incidéncia de corregdo monetaria, mas tao
somente dos juros e multa contratual sobre o saldo devedor. Devem ser
substituidos indexadores setoriais, que refletem a variacdo do custo da
construcao civil por outros indexadores gerais, salvo quando estes ultimos forem

mais gravosos ao consumidor.

Tese juridica aprovada referente ao tema 09: Ndo se aplica a multa prevista no
artigo 35, paragrafo 5°, da Lei n. 4.591/64 para os casos de atraso de entrega das

unidades autdnomas aos promissarios compradores.

Em relagcdo ao tema 03, deram por prejudicado em razdo da afetagcdo do tema
pelo Superior Tribunal de Justica (REsps 1614721/DF e 1631485/DF, Tema 971),

nos termos do disposto no art. 976, paragrafo 4°, do CPC.

Em relagcédo ao tema 04, rejeitaram o estabelecimento de qualquer tese em razao
do tema envolver necessariamente matéria fatica ao exame de cada caso

concreto.”30%
Julgamento unanime.
Consideragoes:

Neste caso se verificou a instauracao do incidente a requerimento do

juiz de primeiro grau.

O julgamento o incidente se deu mediante fixagdo da tese juridica,
reconhecendo-se a divergéncia doutrinaria e, muito embora se tenha proposto
uma conciliagdo entre elas, claramente se optou pelo método de cisdo cognitiva

306. inclusive com o prosseguimento do incidente a despeito da extingdo do

305 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 8.1.2018. Extrai-se do voto:
“A proposta que se faz a Turma Julgadora é a conciliagdo das duas correntes doutrinarias “causa
piloto” e decisdo abstrata de tese juridica - mediante cisdo cognitiva do incidente. Far-se-a o
julgamento segundo as teses juridicas do caso-piloto concreto. As teses firmadas servirdo ao MM.
Juiz de Direito para julgar a demanda, sem o risco de supressdo de instancia. Diga-se que essa
cisdo cognitiva é insita ao IRDR.”

306 |ncidente de resolugcdo de demandas repetitivas 0023203-35.2016.8.26.0000, pp. 12/13 do
acérdao.
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processo paradigma em razao de transacao celebrada pelas partes originais, com
a juntada aos autos do incidente de processo idéntico, relativo ao mesmo

empreendimento imobiliario3°.

Muito embora se tenha observado participacdo ampla de
interessados, cinco deles eram entidades de classe que representavam os
interesses dos litigantes habituais, enquanto do lado dos litigantes eventuais havia

apenas o Procon e a OAB.

Como em outros casos, o incidente foi decidido conforme

entendimento ja consolidado (simulas editadas cerca de um ano e meio antes38),

conforme tabela abaixo:

N° do Tema no IRDR - ementa

Sumula do TJSP

01: “E valido o prazo de tolerancia, ndo
superior a cento e oitenta dias corridos
estabelecido no compromisso de venda
e compra para entrega de imovel em
construcdo, desde que previsto em
clausula contratual expressa, clara e

inteligivel”.

Samula 164: E valido o prazo de
tolerdncia nao superior a cento e
oitenta dias, para entrega de imovel em
construcéo, estabelecido no
compromisso de venda e compra,
desde em clausula

que previsto

contratual expressa, clara e inteligivel.

05: “O atraso da prestacdo de entrega
de imédvel objeto de compromisso de
compra e venda gera obrigacdo da
alienante indenizar o adquirente pela
privagao injusta do uso do bem. O uso
obtido

medida de um aluguel, que pode ser

sera economicamente pela
calculado em percentual sobre o valor

atualizado do contrato, correspondente

Sumula 162: Descumprido o prazo
para a entrega do imével objeto do
compromisso de venda e compra, €
cabivel a condenacdo da vendedora
por lucros cessantes, havendo a
presungdo de prejuizo do adquirente,
independentemente da finalidade do

negocio.

307 Incidente de resolugdo de demandas repetitivas 0023203-35.2016.8.26.0000, p. 8 do acoérdao.

308 Sumulas 162 a 164 foram aprovadas pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
nos termos do artigo 191, § 3° do Regimento Interno, relativas a Turma Especial da Sec¢éo de
Direito Privado — Subsecao |, e publicadas no Diario da Justiga Eletrénico em 1.2.2016, pp. 5/10.
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ao que deixou de receber, ou teve de

pagar
semelhante, com termo final na data da

para fazer uso de imovel
disponibilizacdo da posse direta ao
adquirente da unidade autébnoma ja

regularizada”.

08: “O descumprimento do prazo de
de de

compromisso de venda e compra,

entrega imovel  objeto
computado o periodo de tolerancia, ndo
faz cessar a incidéncia de correcao

monetaria, mas tdo somente dos juros

Suimula 163: O descumprimento do
prazo de entrega do imdével objeto do
compromisso de venda e compra nao
de

tdo somente dos

cessa a incidéncia correcao

monetaria, mas

encargos contratuais sobre o saldo

e multa contratual sobre o saldo | devedor.

devedor. Devem ser substituidos
indexadores setoriais, que refletem a
variagdo do custo da construgéo civil,
por outros indexadores gerais, salvo
quando estes Ultimos forem mais

gravosos ao consumidor”

Tabela 2: comparagado entre teses firmadas em julgamento de IRDR e

sumulas editadas pelo TJSP cerca de um ano e meio antes

Se, por um lado, observa-se novamente o uso do incidente como
forma de conferir eficacia vinculante a precedentes persuasivos, prevalecendo o
seu aspecto pragmatico e relacionado a eficacia da administragao da justica, por
outro lado, o procedimento do incidente admite maior participagcdo e o caso
concreto se deu mediante escolha justificada do processo-modelo e participagéo
de interessados, além de ter resultado em decisdo favoravel aos interesses dos
litigantes eventuais, de modo que, se pode reconhecer que em certa medida, foi

garantido o acesso a justica.
Tema 5

Paradigma: IRDR N° 2151535-83.2016.8.26.0000
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Numero de processos sobrestados em razdo da admissao do incidente:

dado néo disponivel

Resumo da controvérsia: “O caso sob exame discute o cabimento da pretensao
de incorporagéo integral (100%) do Adicional Local de Exercicio ao salario-base
(padrdo).”% E também: “A FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO ingressou
com o presente INCIDENTE DE RESOLUCAO DEDEMANDAS REPETITIVAS,
tendo como ag&o originaria os autos do processo n°® 1051232-50.2015.8.26.0053,
ajuizado por HILDEBRANDO DOS SANTOS JUNIOR E OUTROS, onde postulam
o recalculo de seus vencimentos, sob o fundamento de que o Adicional de Local
de Exercicio ALE, a que fazem jus, foi incorretamente incorporado, nos termos da
LC n®° 1.197/2013, em apenas 50%, motivo pelo qual, requerem a incorporagao do

mencionado adicional no patamar de 100% sobre o salario base.”310

Questio submetida a julgamento: “INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS - ALE - Incorporagéao de 100% sobre o salario base -
LC n° 1.197/2013 - Efetiva repeticdo de processos - Questdo unicamente de
direito - Risco de Ofensa a isonomia e a seguranga juridica - Presenca dos
requisitos do art. 976, do Cddigo de Processo Civil - Incidente Admitido.”
Controvérsia relativa a pretensao de incorporagao integral do Adicional de Local
de Exercicio ALE, no percentual de 100% (cem por cento), ao salario base, na
forma da Lei Complementar n°® 1.197/2013.3"!

Manifestacées de interessados: ndo houve3'2. Ministério Publico opinou pelo
acolhimento da “tese sustentada pela suscitante e que seja julgada improcedente
a Apelagdo n°.1051232-50.2015.8.26.0053313,

309 TJSP; Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2151535-83.2016.8.26.0000; Relator
(a): Moreira de Carvalho; Orgdo Julgador: Turma Especial - Publico; Foro Central - Fazenda
Publica/Acidentes - 5% Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 30/06/2017; Data de
Registro: 04/07/2017, p. 5 do acérdao.

310 |ncidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2151535-83.2016.8.26.0000 cit., p. 3 do
acérdao.

311 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 9.1.2018.

312 “Por despacho proferido as fls.459 foi determinada a abertura de prazo para que as partes se
manifestassem. Decorreu o prazo legal sem manifestagéo (fls. 474).” (Incidente de Resolucédo de
Demandas Repetitivas 2151535-83.2016.8.26.0000 cit., p. 4 do acérdao.)

313 Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2151535-83.2016.8.26.0000 cit., p. 4 do
acérdao.
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Tese firmada: "Da incorporagado de 50% do valor Adicional de local de exercicio
(ALE) ao valor do salario — base do servidor, posto que os outros 50% foram
absorvidos pelo Regime Especial de Trabalho Policial (RETP), com fundamento
na Lei Complementar n° 1.197, de 12 de abril de 1973.7314

Julgamento unanime.
Consideragoes:

Também nesse caso houve instauracdo do incidente mediante

requisicado do litigante habitual, no caso, a Fazenda Publica.

O julgamento do IRDR foi unanime, mas houve voto divergente pela
inadmissibilidade do incidente, ao fundamento de que “pesquisa realizada através
do site deste E. Tribunal permite concluir tratar-se de matéria praticamente
pacificada, limitada a divergéncia, ou controvérsia, a casos pontuais, os quais nao
chegam, nem mesmo, a constituir unanimidade em uma das Colendas Camaras
desta Secao de Direito Publico.” E prossegue: “De fato, constata-se entendimento
a destoar da maciga jurisprudéncia desta Sec&do unicamente dentro da C. 132
Camara de Direito Publico, a qual conta com nobres cinco Desembargadores e
dois Juizes Substitutos em Segundo Grau, dentre os quais cinco adotam

posicionamento contrario aquele adotado por todas as demais Camaras.”3"®

Veja-se, entdo, que o requisito do risco a isonomia existia, embora
reduzido, ja que aqueles que porventura tivessem seus recursos julgados pela 132
Camara de Direito Publico teriam resultado divergente em relagdo a todos os
demais casos decididos pelo Tribunal de Justica, situagdo anbémala que contraria

o principio da igualdade e da seguranga juridica.

Todavia, parece prevalecer também nesse caso o0 aspecto
pragmatico relacionado a forga vinculante da tese juridica. Admitindo-se que,

enquanto houvesse uma das Camaras do Tribunal favoravel a tese dos litigantes

314 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 9.1.2018.

315 TJSP; Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2151535-83.2016.8.26.0000; Relator
(a): Moreira de Carvalho; Orgdo Julgador: Turma Especial - Publico; Foro Central - Fazenda
Publica/Acidentes - 5% Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 11/11/2016; Data de
Registro: 18/11/2016, pp. 12/13 do acérdao.
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eventuais, continuariam a ser interpostos recursos, visando obter a pequena

chance de serem analisados por aquele 6rgao julgador.

Além disso, sem a decisdo do incidente, ndo estdo disponiveis
diversos dos meios de aceleragdo de julgamentos associados ao sistema de

precedentes, como o julgamento liminar de improcedéncia, por exemplo.

Como visto, ndo houve participagao de interessados, tampouco se
verificou terem havido meios de ampliacdo do debate e de compensacao da
auséncia de participagao direta, estando praticamente pacificada a questdo, o
procedimento se deu de forma a sepultar a divergéncia por ele proprio

identificada.
Tema 7
Paradigma: IRDR n°® 0056229-24.2016.8.26.0000

Numero de processos sobrestados em razdo da admissao do incidente:

dado néo disponivel

Resumo da controvérsia: “Trata-se de INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS suscitado pela EXMA. SRA. DES. RELATORA,
TERESA RAMOS MARQUES, DA 102 CAMARA DE DIREITO PUBLICO DESTE
E. TRIBUNAL DE JUSTICA, tendo como agao originaria os autos do processo n°
0002387-21.2013.8.26.0361, ajuizado por GRACINHA MORAES MARCONDES
em face da FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO, postulando a inclusdo do
Prémio de Incentivo a Qualidade PIQ no calculo do 13° salario, 1/3 de férias,

quinquénios, sexta parte e outras gratificagoes.”3'6

Questio submetida a julgamento: "INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS - Prémio de Incentivo - Inclusdo no calculo do 13°
salario, férias, tergo constitucional de férias, quinquénio e sexta parte - Leis
Estaduais n°® 8.975/94, 9.185/95 e 9.463/96 e Decreto n° 41.794/07 - Efetiva

316 TJSP; Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas 0056229-24.2016.8.26.0000; Relator
(a): Moreira de Carvalho; Orgao Julgador: Turma Especial - Publico; Foro de Mogi das Cruzes -
Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 10/11/2017; Data de Registro: 14/11/2017, p. 2 do
acordao.
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repeticdo de processos - Questdo unicamente de direito - Risco de ofensa a
isonomia e a seguranga juridica - Presenca dos requisitos do art. 976, do Cédigo

de Processo Civil Incidente admitido."3!”

Manifestagcoes de interessados: houve, mas ndo € possivel saber quem se
manifestou ou qual o teor respectivo, pois essa informagao nao consta do acérdao
que julgou o incidente, quer no relatério ou na fundamentagéo (consta apenas que
“‘Manifestaram-se a Procuradoria Geral de Justica (fls. 74/76 e 151) e
interessados no feito (fls. 79/93 e 95/105)"38). As informagbes tampouco estdo
disponiveis nos autos eletronicos, que, por falha do sistema de automacdo da
justica (SAJ/TJSP) disponibilizava na data da consulta apenas parte dos

documentos que integram o incidente'°.

Tese firmada: “Inclusao de 50% do valor do prémio de incentivo no calculo do 13°

salario, férias, terco constitucional de férias, quinquénio e sexta parte.”
Julgamento por maioria3?°,
Consideragoes:

A analise deste caso ficou em parte prejudicada pela auséncia de
dados confiaveis. De todo modo, o acérddo nao relatou adequadamente nem
enfrentou especificamente as alegagcbes dos interessados, o que demonstra
pouca preocupacdo com a amplitude do contraditério, com a compensacgao da

auséncia de participacao direta e com o dever de fundamentagao especifica.

317 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 9.1.2018.

318 |ncidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 0056229-24.2016.8.26.0000 cit., p. 3 do
acérdao.

319 Registra-se que, em 9.1.2018, requisitou-se assisténcia técnica a secretaria de tecnologia da
informagao do Tribunal de Justica, que informou que a corregéo do defeito apresentado nos autos
eletrénicos demandaria a abertura de chamado com prazo de 30 dias para resposta, de modo que
os dados nao estavam disponiveis para analise até a data de depdsito da tese.

320 Embora se extraia do acérddo que "Por maioria de votos, FIXARAM A TESE JURIDICA DA
INCIDENCIA DE 50% DO VALOR PAGO DO PREMIO DE INCENTIVO - PARTE FIXA - SOBRE
OS ADICIONAIS TEMPORAIS, TERGO DE FERIAS E DECIMO TERCEIRO SALARIO e
aplicando esse entendimento ao caso concreto, verifica-se que a sentenga de Primeiro Grau deve
ser parcialmente reformada, razdo pela qual, desta vez por unanimidade, DERAM PARCIAL
PROVIMENTO AO REEXAME NECESSARIO E AO RECURSO DE APELACAO.", ndo ha
informagado de quais foram as divergéncias, se totais ou parciais, e tampouco ha declaracéo de
voto anexada ao acérdéo.
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4.3. Segunda parte: Incidentes de resolugao de demandas repetitivas

admitidos mas nao julgados
Tema 6
Paradigma: IRDR n° 0055880-21.2016.8.26.0000

Numero de processos sobrestados em razdo da admissao do incidente:

dado nao disponivel

Resumo da controvérsia: “Joelma Cordeiro do Amaral, servidora publica
municipal, propds agao dirigida ao Municipio de Cubatdo, como intuito de alcangar
reenquadramento na carreira, de 20 a 40 niveis acima de seu nivel atual, com
pagamento das diferengas advindas e seus respectivos reflexos, nos termos da
Lei n° 1.986/91 e Decreto n°® 6.594/92, ambos do Municipio de Cubatio; de forma
subsidiaria, pediu a tutela antecipada, para determinar-se a realizagdo de
avaliacao de desempenho pelo demandado, de forma a possibilitar a condenacao

final a progressdo na carreira.”3?’

Questio submetida a julgamento: "INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS - Controvérsia das Cémaras de Direito Publico
quanto a existéncia, ou nao, do dever da Administracao Municipal de Cubatao em
realizar a avaliagdo periodica de seus servidores, nos termos da legislagdo
municipal - Lei Municipal n° 1.986/1991 e Decreto Municipal n° 6.594/1992 -
Possibilidade de acolhimento do incidente - Inteligéncia dos arts. 976 e seguintes,
do CPC/2015 - Requisitos legais que se fazem presentes - Insegurancga juridica e
risco de julgamentos ndo isondmicos que se fazem presentes - Incidente
acolhido."3?2

Manifestagoes de interessados: até 0 momento ndo houve.

Consideragoes:

821 TJSP; Incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas 0055880-21.2016.8.26.0000; Relator
(a): Luis Ganzerla; Orgao Julgador: Turma Especial - Publico; Foro de Cubatao - 12 Vara; Data do
Julgamento: 02/12/2016; Data de Registro: 31/01/2017, p. 2 do acérdao de admisséo.

322 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 9.1.2018.
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O caso sob analise é especialmente interessante por expressar
claramente a compreensao do incidente pelos julgadores como mecanismo de

aceleracéo de julgamentos e gerenciamento de processos. Veja-se.

O relator sorteado Luis Ganzerla votou pela inadmissao do incidente,
consignando que “pesquisa realizada através do site deste E. Tribunal permite
concluir tratar-se de matéria praticamente pacificada, limitada a divergéncia, ou
controvérsia, a casos pontuais, os quais ndo chegam, nem mesmo, a ultrapassar
uma dezena de magistrados (eminentes Desembargadores Ricardo Feitosa (42
Camara), Luis Fernando Camargo de Barros Vidal (42 Camara), Ana Liarte
(4°Cémara), Paulo Barcellos Gatti (42 Camara), Carlos Violante (2°Camara),
Claudio Augusto Pedrassi (22 Camara), Vera Angrisani (22Camara), Paulo Galizia
(102 Camara), Torres de Carvalho (10 Cémara)e Souza Meirelles (132

Camara)™23,

Nao obstante, o incidente foi instaurado, ponderando-se que “a
vinculagdo de entendimento imposta pelo instituto conduz a outra conclusédo, de
suma importancia ao desfecho do caso sub examine: se o maior ganho obtido
pelo incidente é justamente a celeridade de julgamento conferida a casos
repetitivos e a pacificagdo da jurisprudéncia antes controvertida, com a
consequente salvaguarda da isonomia e seguranca juridica, inutil sera a
imposicao de tese ja adotada pela quase totalidade dos membros desta C. Sec¢ao;
se prestara o instituto, nesses termos, a vincular o entendimento de alguns
poucos ilustres magistrados deste E. Tribunal, fato este que, sempre com a

devida permissao, nao se afigura razoavel.”3?4

Fica claro, portanto, que os dissensos jurisprudenciais passam a ser
admitidos até certo momento, quando a tendéncia da Corte se demonstrar em
determinado sentido, suprime-se a divergéncia. Considerando-se, todavia, que os
dispositivos legais em discussdo datam de 1991 e 1992, necessaria a ressalva de

que talvez o debate ja tenha ha muito se consolidado, e a divergéncia que se

323 Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 0055880-21.2016.8.26.0000 cit., pp. 7/8 do
acordao de admisséo.

324 Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 0055880-21.2016.8.26.0000 cit., p. 42 do
acordao de admisséao.
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busca afastar seja de fato indesejavel, por ndo contribuir com o amadurecimento

da analise jurisdicional.
Tema 8
Paradigma: IRDR n°® 2210494-47.2016.8.26.0000

Numero de processos sobrestados em razdo da admissao do incidente:

dado néo disponivel

Resumo da controvérsia: “MARCO AURELIO DE OLIVEIRA RADDI, qualificado
nos autos de agao de execugao fiscal (proc. n. 1000038-90.2016.8.26.0565, da
Comarca de Sao Caetano do Sul), que lhe é movida pela PREFEITURA
MUNICIPAL DE SAO CAETANODO SUL, suscita o presente INCIDENTE DE
RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR), alegando, em sintese, que
o referido incidente diz respeito a questdo da ilegalidade/inconstitucionalidade da
Taxa de Coleta, Remoc¢ao e Destinacdo do Lixo, cobrada no Municipio de Sao
Caetano do Sul com o advento da Lei Municipal n. 2.454/77 (Codigo Tributario

Municipal).”32%

Questio submetida a julgamento: "INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR) - Alegagdo de Iilegalidade e
inconstitucionalidade da Taxa de Coleta, Remoc¢ao e Destinacdo do Lixo da
Comarca de Sao Caetano do Sul - Matéria das Camaras Especializadas em
tributos municipais (142, 152 e 18?) desta Corte - Argumentacdo no sentido da
existéncia dos requisitos legais do incidente, constantes do art. 976 e incisos do
novo Cédigo de Processo Civil - Cabimento - Matéria exclusivamente de direito,
que vem recebendo tratamento desigual por parte de alguns dos membros de
uma das Camaras especializadas em tributos municipais - Entendimento de parte
dos julgadores no sentido do cabimento dessa taxa, enquanto outros a reputam
ilegal - Risco de violagdo a isonomia que se apresenta como palpavel -

Multiplicidade de processos em andamento neste Tribunal que esta comprovada -

825 TJSP; Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2210494-47.2016.8.26.0000; Relator
(a): Evaristo dos Santos; Orgao Julgador: Orgao Especial; Foro de Sdo Caetano do Sul - 32. Vara
Civel; Data do Julgamento: 22/03/2017; Data de Registro: 24/03/2017, p. 2 do acoérdéo de
admissao.
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Requisitos legais efetivamente presentes - Incidente admitido, com

determinacgéo."326
Manifestagoes de interessados: ndo houve.
Consideragoes:

O incidente foi suscitado por individuo em acdo que move em face
de Prefeitura Municipal, caracterizado, portanto, o litigio entre litigantes eventual e
habitual.

Sobre a auséncia de manifestacdo dos interessados: consta dos

autos eletronicos decisao da qual se Ié que:

“Tendo-se em vista que nao foram apresentadas outras manifestagdes, conforme
certificado, malgrado tenha sido dado regular cumprimento a decisdo de fls.
128/129, determino, outrossim, com base no art. 983, caput, do Novo CPC, que se
abra nova vista ao digno representante do Ministério Publico; contudo, desta feita,

para o fim de pronunciamento sobre o mérito da matéria discutida.”327

A decisao de fls. 128/129 conhece o incidente e determina a
intimagcdo da Prefeitura Municipal e do Ministério Publico, bem como o

apensamento de outros quatro pedidos de instauragao do incidente.

Nao ha, portanto, escolha dos processos feita com base nos critérios
propostos no decorrer deste estudo. Ao que se percebe, todos os pedidos para

instauracgao do incidente foram acolhidos e reunidos.
Tema 9
Paradigma: IRDR n° 2246948-26.2016.8.26.0000

Numero de processos sobrestados em razao da admissao do incidente:

dado nao disponivel

Resumo da controvérsia: “Trata-se de incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas suscitado pelo ESTADO DE SAO PAULO nos autos da acéo de rito

326 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 9.1.2018.
327 Autos n°® 221494-47.2016.8.26.0000, p. 150.
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ordinario proposta pelo CONDOMINIO CONJUNTO NACIONAL objetivando
uniformizar a jurisprudéncia estadual relativamente a possibilidade da inclusdo da
tarifa de uso do sistema de distribuicdo (TUSD) e da tarifa de uso do sistema de
transmissdo (TUST) na base de calculo do ICMS incidente sobre fatura de
energia elétrica. Argumenta o suscitante que a repeticdo de processos sobre a
legalidade da cobranga de TUST e TUSD nas contas de energia elétrica vem
apresentando risco crescente de ofensa a isonomia e seguranga juridicas, com

crescente judicializagdo da controvérsia.”28

Questdo submetida a julgamento: "Incidente de resolucdo de demandas
repetitivas - Fase de Admissibilidade. Inclusdo da tarifa de uso do sistema de
distribuicdo (TUSD) e da tarifa de uso do sistema de transmissdo (TUST) na base
de calculo do ICMS incidente sobre fatura de energia elétrica. Presentes os
requisitos para admissao do incidente - Repeticdo de processos envolvendo a
mesma controvérsia de direito - Risco evidenciado de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica. Ausente afetacdo de recurso para definigdo de tese sobre a
questdo nos Tribunais Superiores - Recurso especial representativo da
controvérsia em tramitacdo no C. Superior Tribunal de Justica, sendo incerta a
afetagcdo da matéria no ambito daquela Corte - Requisito negativo estabelecido no
§ 4° do artigo 976 do Cddigo de Processo Civil de 2015, ndo configurado.
Incidente admitido, com determinacdo de suspensao dos processos, individuais
ou coletivos, que tramitam em todo o Estado de Sdo Paulo, nos termos do artigo
982, |, do Cdédigo de Processo Civil.”32°

Manifestagoes de interessados:

Pleitearam admissdo como amicus curiae ou interessado, pendente de

apreciag&o30:

328 TJSP; Incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas 2246948-26.2016.8.26.0000; Relator
(a): Luciana Bresciani; Orgdo Julgador: Turma Especial - Publico; Foro Central - Fazenda
Publica/Acidentes - 8% Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 04/08/2017; Data de
Registro: 10/08/2017, pp. 2/3 do acérdao de admisséo.

329 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 9.1.2018.

330 A excegdo do SINDNAPI, cujo pedido deferido antes mesmo da sessdo de julgamento que
admitiu o IRDR — autos eletrdnicos n°® 2246948-26.2016.8.26.0000 ps. 740/741.

163



e Sindicato Nacional dos Aposentados, Pensionistas e Idosos da Forga
Sindical — SINDNAPI;

e Escritérios de advocacia (3) 3%, advogados (15 manifestagbes)®®? e
estagiario de direito (1)33® que atuam em casos semelhantes ao paradigma
defendendo particulares;

e Particulares (6) que ajuizaram agbes semelhantes ao paradigma334;

e Federagdo das Industrias do Estado de S&o Paulo — FIESP e Centro das
Industrias do Estado de Sao Paulo — CIESP335;

Consideragoes:

O presente caso se destaca dos demais em razdo do numero de
interessados que pleiteiam admissdo no incidente e pela natureza do seu
interesse, vez que, além de particulares que seriam atingidos pela eficacia
vinculante da tese, também se apresentaram escritorios de advocacia, advogados

e particulares.
Tema 10

Paradigma: IRDR n° 0034345-02.2017.8.26.0000

331 “(...) o escritdrio peticionante, empenhado no estudo e auxilio aos consumidores, logra éxito em
demonstrar sua legitimidade para contribuir na resolugdo da presente demanda. Isso porque
patrocina diversas causas em que se pleiteia pela declaragdo da inexigibilidade do TUSD e TUST
sobre a base de calculo nas faturas de energia elétrica (...). O resultado do presente incidente
afetara diretamente as demandas que o Escritério peticionante patrocina, uma vez que, se
admitido e, ainda, caso haja decisdo acerca da matéria, tal fato trara efeitos diretos no mérito das
acdes”. (Autos n°® 2246948-26.2016.8.26.0000, ps. 754/755. No mesmo sentido, outros escritorios:
ps. 1706/1745; 1875/1876.)

332 Exemplificativamente, veja-se: “A signataria atua como advogada constituida em varias agdes
envolvendo a matéria objeto do presente Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas,
ajuizadas em face do Governo do Estado de Sdo Paulo. Referidas agbes foram suspensas pelo
periodo de 1 ano, até o julgamento do presente incidente, restando clara a legitimidade para a
presente intervengdo como interessada no julgamento do feito”. (Autos eletronicos n® 2246948-
26.2016.8.26.0000, p. 2965). No mesmo sentido, também: ps. 1864/1872, 1885/1908, 1910/1914,
2347/2351, 2495/2523, 2524/2526, 2527/2535, 2564/2568, 2570/2571, 2579/2589, 2604/2621,
3072/3074, 3084/3092, 3094/3105.

333 Autos eletrénicos n° 2246948-26.2016.8.26.0000, pp. 1290/1295.

334 Autos eletrénicos n° 2246948-26.2016.8.26.0000, pp. 829/868, 1916/1941, 2375/2401,
2536/2540, 2591/2593, 2921/2923.

335 Autos eletrGnicos n°® 2246948-26.2016.8.26.0000, pp. 2978/2984.
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Numero de processos sobrestados em razdo da admissao do incidente:

dado néo disponivel

Resumo da controvérsia: “Os autores sdo servidores publicos estaduais
aposentados, antigos integrantes das classes de suporte pedagégico do Quadro
do Magistério da Secretaria de Educacdo Estadual, e, segundo alegam, a
Administracdo Estadual ndo estaria realizando o pagamento de seus proventos de
maneira correta, uma vez que nao lhes teria sido concedido o acréscimo
patrimonial relativo a Gratificagcdo de Gestdo Educacional (GGE), instituida pela
Lei Complementar Estadual n® 1.256/2015.7336

Questio submetida a julgamento: "INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS - Controvérsia das Camaras de Direito Publico
quanto a natureza, caracteristicas e extensdo da Gratificacdo de Gestao
Educacional, instituida pela Lei Complementar Estadual n° 1.256/2015,
notadamente acerca da possibilidade, ou ndo, da extensdo de seu pagamento
aos servidores inativos - Possibilidade de acolhimento do incidente - Inteligéncia
dos arts. 976 e seguintes, do CPC/2015 - Requisitos legais preenchidos -
Inseguranga juridica e risco de julgamentos nao isonbémicos que se fazem

presentes - Incidente acolhido.”33"
Manifestagoes de interessados:

Pleitearam admissdo como amicus curiae ou interessado, pendente de

apreciacao:

e UDEMO - Sindicato de Especialistas de Educacé&o do Magistério Oficial do
Estado de Sao Paulo3%;

e Escritério de advocacia que patrocina demandas semelhantes ao

paradigma33?;

33 TJSP; Incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas 0034345-02.2017.8.26.0000; Relator
(a): Paulo Barcellos Gatti; Orgdo Julgador: Turma Especial - Publico; Foro Central - Fazenda
Publica/Acidentes - 4% Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 04/08/2017; Data de
Registro: 09/08/2017, p. 3 do acérdao de admissao.

337 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 9.1.2018.
338 Autos eletronicos n° 0034345-02.2017.8.26.0000, pp. 338/339,
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e Particular que ajuizou demanda semelhante ao paradigma34.
Consideragoes:

Situacdo semelhante ao caso anterior ocorre neste, com pedido de

admissao de escritério de advocacia.
Tema 11
Paradigma: IRDR n° 0043940-25-2017.8.26.0000

Numero de processos sobrestados em razao da admissao do incidente:

dado nao disponivel

Resumo da controvérsia: “Trata-se de pedido de instauragao de incidente de
resolucao de demandas repetitivas, formulado por este Relator, com afetagcédo das
apelagdes interpostas no Processo Eletrénico n® 1122514-70.2016.8.26.0100,
com o fim de fixar tese aplicavel a tema objeto de acesa controvérsia na
jurisprudéncia deste E. Tribunal de Justica, relativo a validade, a luz da Lei n°
9.656/1998, do CDC e do Estatuto do ldoso, da clausula de contrato coletivo de
plano de saude (empresarial ou por adesao), celebrado a partir de 01.01.2004 ou
adaptado a Resolugédo n° 63/2003, da ANS, que prevé reajuste por mudanca de

faixa etaria aos 59 (cinquenta e nove) anos de idade.”*

Questao submetida a julgamento: "Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) - Questdes de direito relacionadas a reajuste por mudanca de
faixa etaria aos 59 anos, no ambito de contratos coletivos de plano de saude
empresariais e por adesao) celebrados a partir de 01.01.2004 ou adaptados a
Resolugao n. 63/03, da ANS - Tese fixada pelo C. STJ no REsp n. 1.568.244/RJ,
sob a sistematica dos recursos repetitivos, que ndo vincula os processos que
versem sobre planos coletivos - Divergéncia jurisprudencial persistente sobre o

tema suscitado no ambito deste E. Tribunal de Justica - Efetiva repeticdo de

339 Autos eletronicos n° 0034345-02.2017.8.26.0000, pp. 485/499
340 Autos eletronicos n® 0034345-02.2017.8.26.0000, pp. 525/537

341 TJSP; Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 0043940-25.2017.8.26.0000; Relator
(a): Grava Brazil; Orgao Julgador: Turma Especial - Privado 1; Foro Central Civel - 452 Vara Civel;
Data do Julgamento: 26/10/2017; Data de Registro: 06/11/2017, pp. 3/4 do acérdao de admisséo.
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processos - Risco patente de ofensa a isonomia e a seguranga juridica -
Requisitos do art. 976, do CPC/15, preenchidos - IRDR admitido, com o seguinte
tema: ‘Validade, a luz da Lei n° 9.656/1998, do CDC e do Estatuto do Idoso, da
clausula de contrato coletivo de plano de saude (empresarial ou por adesao),
celebrado a partir de 01.01.2004 ou adaptado a Resolucdo n° 63/2003, da ANS,
que prevé reajuste por mudanga de faixa etaria aos 59 (cinquenta e nove) anos

de idade.”342
Manifestagoes de interessados:
Em resposta a oficio, manifestaram-se

e Comissao Especial de Direito a Saude da Ordem dos Advogados do Brasil

— Sao Paulo®¥3;
e Agéncia Nacional de Saude Suplementar3#4
Consideragoes:

Este incidente trata de questdo correlata a outra ja definida pelo
Superior Tribunal de Justigca sob o regime de recursos repetitivos. A decisao do
STJ se referiu aos contratos de planos de saude individuais e familiares e o
incidente decide a mesma questdo em relacdo aos contratos coletivos. A distingao
ocorre em razado do regramento legal distinto para as modalidades de planos de

salde.

A controvérsia se da entre litigantes habituais e eventuais e tem
potencial para alterar a regulagéo do setor, de modo que, em tese, se verificam as
vantagens do litigante habitual derivadas do julgamento concentrado de questdes.
Nesse sentido, observe-se que a Agéncia Nacional de Saude Suplementar ja

respondeu ao oficio exarado pela Corte.

Tema 12

342 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 9.1.2018.
343 Autos eletronicos n° 0043940-25.2017.8.26.0000, pp. 650/660
344 Autos eletronicos n° 0043940-25.2017.8.26.0000, pp. 680/683.
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Paradigma: IRDR n° 0025690-41.2017.8.26.0000

Numero de processos sobrestados em razido da admissao do incidente:

dado nao disponivel

Resumo da controvérsia: “Trata-se de Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) suscitado nos termos do art. 976 e art. 977, |, ambos do
Cddigo de Processo Civil de 2015, pelo Excelentissimo Desembargador Torres de
Carvalho, integrante da 10 Camara de Direito Publico, relator da apelagédo n°
3002785-35.2013.8.26.0451, para que seja definida a natureza, caracteristicas e
extensao do abono desempenho, instituido pela Lei Municipal n® 3.925/1995, e da
gratificagdo de pronto socorro, instituida pela Lei Municipal n° 3.454/1992,
alterada pela Lei Municipal n°® 3.915/1995,ambos relativos ao Municipio de

Piracicaba.”45

Questio submetida a julgamento: "INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS. FASE DE ADMISSIBILIDADE. Tema centrado na
natureza, caracteristicas e extensdo do abono desempenho dos funcionarios da
saude, instituido pela Lei Municipal n°® 3.925/1995, e da gratificacdo de pronto
socorro, instituida pela Lei Municipal n® 3.454/1992, alterada pela Lei Municipal n°®
3.915/1995, relativos ao Municipio de Piracicaba. Maioria da turma julgadora
entende presentes os requisitos para admissao do incidente, apenas no que se
refere ao abono desempenho, pois quanto a este tema ha risco evidenciado de
ofensa a isonomia e a segurancga juridica. A inconstancia da jurisprudéncia das
diversas Camaras, a repercussao da questdo (que envolve todos os servidores
das Unidades de Saude do Municipio de Piracicaba), a diversidade de solugéo
dada pelas turmas e Camaras e a necessidade de dar interpretagcdo uniforme,
definindo o direito da administragdo e dos administrados demonstram o risco de
ofensa a isonomia dos servidores de Piracicaba e a seguranca juridica da
Municipalidade e de seus serventuarios (elemento qualitativo do IRDR), além de
evidenciada a efetiva repeticdo da controvérsia em centenas de processos
(elemento quantitativo do IRDR) Auséncia de afetacdo de recurso para definicdo

345 TJSP; Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 0025690-41.2017.8.26.0000; Relator
(a): Flora Maria Nesi Tossi Silva; Orgao Julgador: Turma Especial - Publico; Foro de Piracicaba -
Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento: 15/09/2017; Data de Registro: 06/10/2017, p. 3 do
acordao de admisséo.
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de teses sobre a questdo nos Tribunais Superiores. A matéria relativa a
gratificagdo de pronto socorro, relativa ao Municipio de Piracicaba sera analisada
nos autos da apelagao, considerando que compde um dos pedidos formulados na
inicial, mas ndo se encontram presentes os requisitos para admissao de IRDR
quanto a este tema. INCIDENTE ADMITIDO, apenas no que se refere ao abono
desempenho dos funcionarios da saude do Municipio de Piracicaba (Lei Municipal
3.925/1995), com determinagdo de suspensdo dos processos, individuais ou
coletivos, que tramitam em todo o Estado de Sao Paulo, nos termos do art. 982, I,
do Cddigo de Processo Civil de 2015, ressalvados os casos de pedidos de tutela
de urgéncia que serdao analisados nos termos do art. 982, paragrafo 2°., do

mesmo diploma legal.”346

Manifestagoes de interessados: informacdo n&o disponivel nos autos
eletrénicos, que, por falha do sistema de automacido da justica (SAJ/TJSP)
disponibilizava na data da consulta apenas parte dos documentos que integram o

incidente347.
Consideragoes:

Analise em parte prejudicada pela auséncia de dados confiaveis.
Pode-se constatar, tdo somente, que se trata de demanda pseudoindividual, sob o
formato litigante eventual versus litigante habitual, em que o réu é ente federativo
(Municipio), relacionado a pagamento de verbas salariais (abono desempenho e
gratificagao de pronto socorro).

Tema 13
Paradigma: IRDR n°® 2187472-23.2017.8.26.0000

Numero de processos sobrestados em razdao da admissao do incidente:
dado nao disponivel

346 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 9.1.2018.

347 Registra-se que, em 9.1.2018, requisitou-se assisténcia técnica a secretaria de tecnologia da
informacgao do Tribunal de Justica, que informou que a corregao do defeito apresentado nos autos
eletrbnicos demandaria a abertura de chamado com prazo de 30 dias para resposta, de modo que
os dados nao estavam disponiveis para analise até a data de depdsito da tese.
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Resumo da controvérsia: “Trata-se de incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas suscitado por FL. LOGISTICA BRASIL LTDA. em face do MUNICIPIO
DE SAO PAULO objetivando a procedéncia do presente incidente para o fim de
observar o devido processo legal, mediante envio da dupla notificagado para toda e
qualquer penalidade advinda do Cdédigo de Transito Brasileiro, sobretudo nas
multas acessorias aplicadas as pessoas juridicas por auséncia de indicacdo do

condutor infrator na multa originaria”4®

Questao submetida a julgamento: “Incidente de resolugdo de demandas
repetitivas - Fase de Admissibilidade. Necessidade ou ndao de se renovar a
notificagcdo da autuacao por falta de indicagdo de condutor, quando o autuado é
pessoa juridica. Presentes os requisitos para admissao do incidente - Repeticao
de processos envolvendo a mesma controveérsia de direito - Risco evidenciado de
ofensa a isonomia e a segurancga juridica. Ausente afetagcdo de recurso para
definicdo de tese sobre a questao nos Tribunais Superiores - Requisito negativo
estabelecido no § 4° do artigo 976 do Codigo de Processo Civil de 2015, n&o
configurado. Admitido o incidente, com determinagdo de suspensdo dos
processos, individuais ou coletivos, que tramitam em todo o Estado de Sao Paulo,

nos termos do artigo 982, |, do Codigo de Processo Civil.”349
Manifestagoes de interessados (até o momento do depésito da tese):

e 4 pela tese do suscitado, da Empresa Municipal de Desenvolvimento de
Campinas S/A — EMDEC?3%, da Empresa Municipal de Desenvolvimento
Urbano e Rural de Bauru - EMDURB?3%', da Companhia de Engenharia de
Trafego de Santos CET-SANTOS?®5? e da Transerp Empresa de Transito e

Transporte Urbano de Ribeirdo Preto S/A3%3

348 TJSP; Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas 2187472-23.2017.8.26.0000; Relator
(a): Luciana Bresciani; Orgdo Julgador: Turma Especial - Publico; Foro Central - Fazenda
Publica/Acidentes - 162 Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 10/11/2017; Data de
Registro: 13/11/2017, p. 2 do acérdao de admissao.

349 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 9.1.2018.
350 Autos eletronicos n°® 2187472-23.2017.8.26.0000, pp. 148/160.
351 Autos eletronicos n°® 2187472-23.2017.8.26.0000, pp. 272/275.
352 Autos eletronicos n°® 2187472-23.2017.8.26.0000, pp. 299/309.
353 Autos eletronicos n® 2187472-23.2017.8.26.0000, pp. 440/447.
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e Advogados que patrocinam particulares em agdes semelhantes ao
paradigma requereram sua admissdo como interessados®*4, pendente de

apreciacao.
Consideragoes:

Neste caso ndo esta clara a relagdo entre litigantes eventuais e
habituais. Aqueles que suscitaram o incidente sao pessoas juridicas com
atividade empresarial e, ainda que nao se identifigue a habitualidade com a
atuagdo em processos, possuem maiores capacidades organizacionais, 0 que
reflete, em tese, na possibilidade de estarem assessorados por advogados mais
bem preparados tecnicamente, de terem planejado estrategicamente o litigio,
serem capazes de suportar os custos do processo, inclusive aqueles relacionados

a sua demora, entre outras vantagens associadas ao litigante habitual.

Nao obstante, os interessados admitidos até o momento sdo todos
em favor da tese do suscitado, tendo-se em favor dos suscitantes mais uma vez

advogados que patrocinam causas semelhantes.

O incidente foi instaurado a partir do processo em que foi suscitado,
requerido pela sua parte autora, ndo se tendo informagao a respeito de outros

pedidos.
Tema 14
Paradigma: IRDR n° 0054174-66.2017.8.26.0000

Numero de processos sobrestados em razdo da admissao do incidente:

dado nao disponivel

Resumo da controvérsia: “Trata-se de pedido de instauragdo de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, formulado por este Relator, com afetacao da
apelacao interposta no Processo Eletrénico n® 1010627-24.2016.8.26.0604, com
o fim de fixar tese aplicavel a tema objeto de controvérsia na jurisprudéncia deste
E. Tribunal de Justica, relativo a existéncia, ou ndo, de direito do ex-empregado

354 Autos eletronicos n°® 2187472-23.2017.8.26.0000, pp. 243/254, 343/363.
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de manter-se como beneficiario do plano de saude coletivo mantido pela ex-
empregadora, juntamente com seus dependentes, apdés o0 encerramento da
relagdo empregaticia, com fulcro nos arts. 30 e 31, da Lei n. 9.656/98, nos casos
em que o plano de saude, durante a relagdo de emprego, tenha sido custeado
integralmente pela empregadora, como usem o pagamento de coparticipagao pelo

empregado quando da efetiva utilizagdo dos servigos.”3%

Questao submetida a julgamento: "Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) - Questéo de direito relacionada ao preenchimento do requisito
da "contribuicdo" para que ex-empregado faga jus a manter-se como beneficiario
do plano de saude coletivo mantido pela ex-empregadora, apds o encerramento
da relagcdo de trabalho, com fulcro nos arts. 30 e 31, da Lei n. 9.656/98 -
Divergéncia jurisprudencial sobre o tema no ambito deste E. Tribunal de Justica,
e, ainda, entre grande parte dos julgados prolatados por este E. Tribunal de
Justica e a jurisprudéncia consolidada do C. STJ na matéria - Efetiva repeticéo de
processos - Risco patente de ofensa a isonomia e a seguranga juridica -
Requisitos do art. 976, do CPC/15, preenchidos -IRDR admitido, com o seguinte
tema: ‘Existéncia, ou ndo, de direito do ex-empregado de manter-se como
beneficiario do plano de saude coletivo mantido pela ex-empregadora, juntamente
com seus dependentes, apds o encerramento da relagdo empregaticia, com fulcro
nos arts. 30 e 31, da Lei n. 9.656/98, nos casos em que o plano de saude, durante
a relacado de emprego, tenha sido custeado integralmente pela empregadora, com
ousem o pagamento de coparticipacdo pelo empregado quando da efetiva

utilizacdo do beneficio’.”3%
Manifestacoes de interessados: até o0 momento ndo houve.

Consideragoes:

355 TJSP; Incidente de Resolugéo de Demandas Repetitivas 0054174-66.2017.8.26.0000; Relator
(a): Grava Brazil; Orgao Julgador: Turma Especial - Privado 1; Foro de Sumaré - 22 Vara Civel;
Data do Julgamento: 07/12/2017; Data de Registro: 11/12/2017, p. 4 do acérdéo de admisséo.

356 Conforme http://www.tjsp.jus.br/Nurer/Nurer/IRDR, consultado em 9.1.2018.
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O incidente trata de questdo que o Superior Tribunal de Justica ja
pacificou3®” no sentido de excluir a cobertura, mas o Tribunal de Justica de Sao
Paulo prossegue divergindo daquela Corte. Se trata, portanto, de hipotese em que
se instaura o incidente para atribuir eficacia vinculante a tese, de modo a

contingenciar o volume de processos.

Tema (n°) Caso Audiéncia Amicus
piloto publica curiae (#)

1 Individual®®® Nao Intervencao
BB

2 Individual Nao Nao

3 Individual Nao Assisténcia
BB

4 Individual Nao Sim

5 Individual®*® Nao Nao

6 Individual - -

7 Individual Nao Informacao
indisponivel

8 Individual - Nao

357 EDcl no AgRg no REsp n° 1.517.566/RS, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. em 28/03/2017; REsp
1592581/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 16/03/2017; Agint no REsp 1.603.757/SP, Rel. Min.
Ricardo Villas Béas Cueva, j. 21/02/2017; Agint no Agint no REsp 1.615.164/SP, Rel. Min. Raul
Araujo, j. 21/02/2017; Agint no Agint no REsp 1.614.149/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellize, j.
02/02/2017; e REsp 1.608.346/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. em 18/10/2016.

388 Processo individual em litisconsoércio facultativo: “A demanda em cujo processo foi suscitado
este incidente é proposta por doze pessoas, entre as quais o suscitante”. (TJSP; Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas 2059683-75.2016.8.26.0000; Relator (a): Ricardo Pessoa de
Mello Belli; Orgéo Julgador: Turma Especial - Privado 2; Foro Central Civel - 372 Vara Civel; Data
do Julgamento: 28/03/2017; Data de Registro: 15/08/2017, p. 3.)

3% Demanda individual em litisconsoércio facultativo de 30 autores: Wagner Barros Mendonga,
Andre Portela Rossler, Claudio Marcelo Colletti, Claudio Roberto Gasparotto, Edson Fernandes
Ribeiro, Cristian Borges De Carvalho, Carlos Eduardo Soares Barbosa, Edson Ribeiro Da Silva,
Rosangela Silva Souza, Vilmar Silvano Filho, Meires Aparecida Querino De Morais, Abner Celso
Moreira, Jose Carlos Tavares, Sergio Ferragem Da Silva, Edson Jose Pereira Magalhaes Junior,
Carlos André De Camargo, Rosana dos Santos Lopes, Hildebrando dos Santos Junior, Lenyson
Lima Silva, Willian André da Silva Santos, Patricia Regina Biasini, Denivaldo Francisco Januario,
Renato Rodrigues Buso, Sandra Regina Justra, Pedro dos Reis, Tales Justino da Silva, Rui
Franco, Katia Loraini Barbosa, Maria Eliana da Silva Galvao e Mirian Resende Santos.
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9 Individual - Aguarda
apreciagao

10 Individual - Aguarda
apreciagao

11 Individual - Manifestacdes
em resposta a
oficio

12 Individual - Informacgao
indisponivel

13 Individual - Aguarda
apreciagao

14 Individual - -

4.4. Analise dos resultados

De todos os incidentes analisados, apenas um néao foi instaurado a
partir de processo em que atuavam litigantes habitual e eventual, o que
demonstra que a litigiosidade repetitiva se da em razdo em relagdes juridicas
massificadas, sejam elas realizadas entre individuos e empresas, seja entre

cidadaos e Estado.

Nove dos catorze processos tinham o Estado no pélo passivo do
processo-modelo, sendo que em sete dos incidentes se discutem verbas
remuneratérias, como abonos, salarios, gratificacbes etc. Nos dois processos

restantes, se discutem questdes tributarias.

Os cinco incidentes que envolvem pessoas juridicas sao divididos
entre dois relativos a contratos bancarios, dois relativos a planos de saude e um

relacionado a compra de iméveis (aptos em construgcao).

Embora se possa identificar as vantagens apontadas por MARC
GALANTER aos litigantes eventuais, o que ficou evidente em ao menos um dos

julgamentos, ndo foram todos os casos julgados de forma favoraveis aos seus
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interesses, 0 que, de todo modo, ja era alertado pelo autor, quando advertia que

as vantagens existiriam independentemente de serem auferidas.

Em alguns casos ndo se constatou a participacdo de qualquer
interessado, ressalvando-se todavia que a depender do andamento do incidente

isso ainda poderia vir a acontecer.

Em trés dos incidentes se constatou pedidos de admissao no
incidente de advogados, escritorios de advocacia, e até mesmo de um estagiario,

como interessados.

Esta situacdo se relaciona com questdo tratada no curso deste
estudo, quando se abordou a natureza do interesse daqueles que poderiam
participar do incidente, tendo-se sustentado que, embora se exija interesse
juridico, esse nao deveria corresponder aquele exigido do assistente, seja ele
simples ou litisconsorcial, admitindo-se igualmente o interesse institucional na

definicdo da tese.

O interesse institucional, como visto, decorre da necessaria
ampliagdo do contraditéorio no seu aspecto objetivo, mas igualmente sob o
aspecto subjetivo, para o qual se exige a demonstracdo de que sera defendido

por quem atenda aos parametros de representante adequado.

O presente caso exemplifica o que se defendeu anteriormente, a
admissao indistinta de advogados e estagiarios que pleiteiem participagdo no
incidente, a priori, ndo € adequada.

Como visto, a representatividade adequada deve ser tanto da parte
quanto de seus advogados e, nesse sentido, um escritério que patrocina
demandas semelhantes ao paradigma pode contribuir para o debate e ter

interesse que o autorize a defender aquela posigdo em juizo.

Conquanto seja necessaria a ampliagdo do contraditério, a admissao
dos interessados deve ser feita mediante controle de representatividade. Sem a
demonstragcédo de que possuem interesse juridico ou institucional na resolugao do

incidente e que possuem capacidade para proceder a defesa vigorosa dos
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interesses dos ausentes, sua participagao pode se revelar mais prejudicial do que

benéfica.

Melhor seria que os escritorios e advogados interessados
formulassem pedidos de instauracédo do incidente em seus respectivos processos
e que o julgador os acolhesse como processos modelo sob o incidente ja

instaurado.

Desse modo, ter-se-ia delineados os argumentos das partes,
eventuais decisdes ja proferidas nos casos, e se alcangaria pluralidade de sujeitos
processuais no incidente, lembrando-se que autor e réu dos processos-modelo

tém maiores possibilidades de atuagao do que os interessados intervenientes.

Nao se constatou qualquer preocupacao especifica com a amplitude
do contraditorio e com a representatividade adequada, ressalvando-se, apenas,
que em um dos casos houve fundamentacao adequada, analisando-se todos os
argumentos suscitados no incidente e, em outro caso, embora tenham sido
levantados todos os posicionamentos da Corte sobre a questdo controvertida, a
analise foi superficial, apenas aderindo ao entendimento que era sufragado pela

maioria.

As decisdes nao fizeram referéncia a critérios de escolha dos
processos-modelo, tampouco houve ampla participacao de interessados na maior
parte dos casos. Quando admitidos interessados em papel analogo ao do amicus
curiae, se verificou que representavam os interesses do litigante habitual,

constatando-se em apenas um dos casos a presenca da OAB e do Procon.

O trago mais evidente dos incidentes examinados € seu manejo em
situagbes em que o entendimento do Tribunal ou do Superior Tribunal de Justica
esta consolidado, do que se extrai que o incidente € instaurado para conferir
eficacia vinculante a tese e, assim, suprimir a divergéncia e permitir o
gerenciamento do volume de processos, com 0s mecanismos previstos no Codigo

de Processo Civil, tais como o julgamento liminar de improcedéncia (art. 332, ).

Observe-se, nesse sentido, que um dos incidentes foi decidido no

mesmo sentido de teses sumuladas pelo proprio Tribunal, o que permite antever
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que o dissenso jurisprudencial ndo tera o mesmo espacgo para se desenvolver e,
porventura, propiciar o amadurecimento do debate e a consolidagdo do

entendimento das Cortes mediante sua continua reiteragao.

Os parametros eleitos para aferigdo do acesso a justi¢ca no incidente,
como a realizacdo de audiéncia publica, publicidade da instauracao do incidente,
escolha dos casos mediante decisdo fundamentada, ndo foram averiguados. As
decisbes e documentos disponiveis no sistema eletrénico do site do Tribunal de
Justica de Sao Paulo ndo faziam referéncia a sua efetivagdo nos casos

examinados.

Em alguns dos casos se faz mera anotagao de que o incidente foi
notificado e em outros poucos houve expedicdo de oficio para que o agente

regulador se manifestasse.

A atuacado do Ministério Publico tampouco se destacou, resumindo-
se ao papel de fiscal da ordem juridica, o que significou por vezes se manifestar
contrariamente aos interesses dos litigantes eventuais. Independentemente da
correcao da atuacao do representante do MP ao assim proceder, no que interessa
ao presente estudo pode-se afirmar que ndo ha compensacido da auséncia de
participacdo direta dos interessados com sua atuagdo como representante

adequado.

Nesse sentido, observe-se ainda que em nenhum dos casos
examinados o incidente se instaurou a partir de acdo coletiva, muito embora se
possa reconhecer em quase todas as caracteristicas de demandas

pseudoindividuais.

Enfim, o exame dos incidentes permite concluir que os parametros
de efetividade 6tima do acesso a justica propostos em relagdo ao incidente de

demandas repetitivas ndo sao atendidos, nem sequer de forma aproximada.

Fica evidente da analise o aspecto pragmatico da adogao da técnica
processual. Presta-se a conferir eficacia vinculante a situa¢gdes em que n&o ha
relevante divergéncia sobre a questdo, resultantes muitas vezes de falhas da

administragdo publica na regulagcdo da sua propria atividade, com o
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estabelecimento de regras obscuras acerca da remuneragdo dos servidores, de
modo que o Judiciario € chamado a resolver essas controvérsias, assumindo o

papel de regulador efetivo, ao disciplinar a regra aplicavel nestas situagdes.

Eventual beneficio que o incidente possa produzir em relagdo a
isonomia, a seguranca juridica, e ao acesso a justica, decorrentes da diminui¢gao
do volume de processos, como ja se observou, embora ndo desprezivel, é

meramente secundario.

Em assim sendo, verifica-se que a efetivagdo do acesso a justiga,

em sua maxima extensao, na pratica, nao se confirma.

Ainda que se entenda possivel, em tese, dar azo ao referido
principio, tendo-se demonstrado formas de interpretagao e aplicagdo das normas
processuais que seriam condizentes com a efetividade 6tima do acesso, ndo se

constatou a adogao de referidas medidas nos casos estudados.

Desatendido o direito fundamental, incorre-se nas situagdes
descritas no curso deste estudo. No plano tedrico, pode-se reconhecer déficit de
legitimidade das decisdes dos incidentes.

No plano pratico, pode-se pensar em menor eficacia vinculativa das
decisdes, permitindo a rediscussdo das questdbes em causas futuras, sob a
justificativa de que argumentos n&o considerados no julgamento do incidente
determinam o distinguishing, além da possivel arguicdo de vicios relacionados a
propria validade dos atos processuais, decorrente do descumprimento do
determinado nos artigos que regram o incidente, tais como aqueles que impde

ampla publicidade ao incidente e fundamentacao qualificada da sua deciséo.

Portanto, ainda que possivel manejar os mecanismos de
compensacgao da auséncia de participacdo direta do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas em conformidade com o acesso a justi¢a, resta concluir que
sua aplicagdo, neste momento, em casos concretos, ndo atinge o standard

minimo constitucional.
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Conclusao

Foi visto neste trabalho que o conceito de acesso a justica tem
passado por reformulacbes que vao desde a sua concepgao como conceito
guarda-chuva que abriga aspectos sdcio-econdmicos e culturais necessarios para
o exercicio de direitos, até concepcdes restritivas, que ndo enxergam o direito
individual de participagdo nos processos decisérios como inerentes a garantia

fundamental.

Buscou-se, desta forma, alcangar o sentido contemporaneo do
acesso a justica, sem pretensao de purismo conceitual, mas visando identificar
seu nucleo duro, para, a partir dele, trabalhar o conceito de ambito de protecao e
de efetividade o6tima.

O ambito de protegcado do acesso a justica, como alias de todos os
direitos fundamentais, deve ser compreendido na sua maior extensao possivel, o
que resulta na colisdo ou tensao desses principios quando considerados pelo
legislador ao elaborar norma positiva e pelo julgador ao aplica-las ao caso

concreto.

Se as dimensbes dos principios sdo de tal forma amplas que se
encontram, cabe ao legislador e ao juiz, cada qual no seu papel, afirmar a
prevaléncia dos valores que se deva resguardar de acordo com a finalidade
perseguida. Essa prevaléncia, contudo, ndo pode restringir demasiadamente o

ambito de protecao de um dos principios e, ainda menos, excluir sua incidéncia.

Em assim sendo, a medida da prevaléncia de cada principio deve
ser considerada de acordo com critérios de proporcionalidade, de modo que
mesmo sendo restringido o amplo ambito de protecdo do direito fundamental,
deve-se resguardar sua efetividade em grau 6timo, ou seja, o maximo dentro das

possibilidades.

Portanto, se acesso a justica e razoavel duragdo do processo e
ainda eficiéncia da administragdo publica estdo em tensao, elegendo-se como

prioritarios os valores da tempestividade e da eficiéncia, ainda assim, deve-se
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conferir meios adequados de participacdo, ainda que indireta, por exemplo, para

conferir efetividade 6tima do acesso a justiga.

Entendendo-se, destarte, que a restricdo ao acesso a justica é
possivel, dentro da logica acima, desde que seja proporcional, viu-se que o
sistema processual coletivo resguarda possibilidades de participacao direta e de
representacao, mediante controle da sua qualidade, que bem representam a

aplicagao proporcional que aqui se trata.

Alias, a possibilidade de serem tutelados interesses sem que seus
titulares participem diretamente da relagao juridica processual € o ponto comum

entre processo coletivo e as técnicas de julgamento por amostragem.

Partindo-se dessa constatagcdo, foram analisadas as solugdes
concebidas pelo legislador para a restricdo proporcional do acesso a justica em
ambos sistemas, confrontando-se com as possibilidades inerentes ao desenho
normativo, interpretando-se as normas processuais sob o enfoque da

maximizag&o do acesso a justica.

Com isso, sem que fosse necessario propor solucdes de lege
ferenda, foi possivel conceber o manuseio da técnica processual em

conformidade com o principio.

Observou-se que reconhecer a tese juridica no incidente como
precedente era o primeiro passo para adequar o procedimento a efetividade do
acesso a justica.

Nao obstante se reconhegca que o sistema de casos repetitivos
previstos no Codigo de Processo Civil partam de concepgao de vinculagdo dos
juizes aos julgados diversa daquela adotada na common law, prevalecendo a
autoridade do precedente decorrente da previsao legislativa e n&o por construgéo
histdrica e reiteragcdo dos julgados, como se da sob a disciplina do stare decisis, a
eficacia vinculante da tese definida no incidente decorre de lei e se volta a
finalidade semelhante aquela perseguida nos sistemas anglo-americanos, qual
seja, a estabilizagdo da ordem juridica, com tratamento isonédmico das partes e
seguranca juridica.
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Compreender a tese como precedente abre um leque de
possibilidades na aplicacdo da decisdo aos casos sobrestados e futuros que é
mais condizente com o0 acesso a justi¢ca, permitindo-se que as partes discutam a
ratio decidendi do julgado (e ndo apenas seu dispositivo), apresentem
argumentos relevantes que nao tenham sido apreciados no incidente e, assim,
afastem a incidéncia do precedente em seus casos, mediante constatacdao de

distinguishing ou overruling.

Em seguida, o estudo se debrugou sobre a participagcdo indireta,
mediante representacdo, como forma de compensacao da restricdo ao acesso a

justica.

Tendo a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos como
parametro comparativo, concluiu-se que o ponto central do sistema de
representacdo de interesses ausentes na relacdo processual € o controle da

representatividade.

Somente quando ha representatividade adequada dos interessados,
que nao podem participar diretamente do processo, se pode concordar que houve
resultado legitimo. Afinal, a participagao dos sujeitos no processo decisorio que os

vinculara é corolario do Estado Democratico de Direito.

O controle de representatividade no incidente de demandas
repetitivas foi proposto em duas formas principais, a primeira seria a selegao de
acao coletiva proposta pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica como

processo-modelo a partir do qual se instauraria o incidente.

Além do reconhecimento da sua legitimidade extraordinaria em
situagdes semelhantes, se teria material de julgamento mais qualificado, tendo em
vista a possivel realizagdo de inquérito civi,b e a capacidade técnica e

organizacional dos membros destas instituigoes.

A segunda forma seria entender que a publicidade determinada em
lei para a instauracdo do incidente tem dentre suas finalidades permitir a

impugnacao do processo-modelo escolhido, ou, ao menos, oportunizar pedidos
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de inclusdo de outros processos-modelo para a instauracdo do incidente, o que

implicaria na pluralidade de partes no incidente.

A selecdo dos processos-modelo também foi analisada sob outros
aspectos, considerando-se sempre a necessidade de ampliar os debates, de
modo a ver representados os argumentos que as partes trazem em seus
processos individuais no incidente e, também, sob o aspecto subjetivo, de verem
os argumentos serem afirmados com capacidade técnica, por quem defenda com
vigor os interesses representados, inclusive, com recursos materiais suficientes

para esgotar os meios processuais disponiveis.

Foi considerado também como as caracteristicas das partes
poderiam influenciar a distribuicdo do acesso a justica no incidente, tendo-se em
conta que o excessivo volume de processos e seu julgamento de forma

concentrada propicia maiores vantagens ao chamado litigante habitual.

Este extrai informagdes dos seus casos anteriores e se planeja
estrategicamente, tem maior facilidade no acesso a especialistas e maiores
recursos para exercer sua defesa e suportar a demora do processo, entre outros

fatores.

Portanto, propds-se que a adequagao do procedimento do incidente
ao acesso a justica também deveria considerar seu aspecto equitativo, as partes
deveriam estar em condi¢cbes minimamente equivalentes no exercicio da relacao
processual, pois a restricdo legitima do acesso a justica é aquela que se da em
razao da incidéncia de outros direitos fundamentais, e ndo por forga de vantagens

que sao decorrentes de caracteristicas do litigante habitual.

Concluiu-se, entdo, que se adotadas as medidas propostas,
conforme elas se demonstrarem adequadas e viaveis nos casos concretos, se

conferiria efetividade 6tima ao acesso a justica.

Confirmou-se assim a hipétese no plano tedrico, entendendo-se que
0s meios de compensacao da participacao direta dos interessados ausentes no
processamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas sao suficientes

para que a restricdo ao acesso individual seja considerada proporcional.
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Restava, entdo, conferir se as medidas propostas eram adotadas
pelo Judiciario, e se o acesso a justica era efetivamente garantido no plano

pratico.

Para tanto, examinaram-se todos os incidentes julgados e em curso
no Tribunal de Justica de Sao Paulo, a partir dos dados disponiveis no seu site,

para aferir quais medidas, se alguma, eram adotadas.

A conclusdo foi que a participacdo direta e indireta nos casos
analisados, com excecgoes, era bastante reduzida. A selecdo dos casos néo era
justificada, de modo que n&o se conhece quais critérios determinaram sua
escolha, ndo se pbde reconhecer ampla publicidade a sua instauracdo e
tampouco houve atuagdo do Ministério Publico ou da Defensoria Publica que se
possa reconhecer como de representante adequado.

Em diversos casos, o incidente foi instaurado quando ja havia
posicionamento jurisprudencial consolidado, inclusive mediante sumula, ou quase
consolidado, com divergéncia de apenas uma Céamara do Tribunal de Justi¢a, por
exemplo, inferindo-se que a técnica processual serviu tdo-somente para conferir

eficacia vinculante ao decidido e suprimir definitivamente a divergéncia.

Sendo assim, tem-se que, no plano pratico, a hipétese de trabalho
nao se confirmou, ndo sendo possivel afirmar que os meios previstos pelo
legislador para legitimar o resultado do incidente tenham sido suficientes para
garantir o acesso a justiga dos interessados.

Buscou-se, com esse duplo teste da tese, modestamente,
sistematizar o tema e propor solugdes, dentro do direito positivo, para que as
demandas repetitivas sejam julgadas de forma efetiva, econémica, mas sobretudo

justas.

Se no plano tedrico essa possibilidade se confirmou, no plano
pratico, resta aguardar a influéncia da doutrina e da experiéncia sobre o
julgamento dos incidentes, de modo que se perceba a importancia do
atendimento ao modelo constitucional e, destacadamente, do acesso a justica.
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