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RESUMO: Desde a apresentacdo do projeto do novo Cddigo de Processo Civil o
instituto denominado Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas vem tendo a sua
previsdo questionada pela alegacdo da falta de um contraditorio real e participativo -
que corresponde a concep¢do moderna desta garantia constitucional. Neste sentir, o
presente artigo ao trazer ao debate este viés da analise do instituto ira apresentar a forma
pela qual o mecanismo ¢ aplicado na Alemanha com o Musterverfahren, que é o
instituto de inspiracdo para as disposi¢cdes do Projeto de novo CPC e as diferencas entre

as duas previsoes.

PALAVRAS-CHAVE: Contraditério. Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas. Projeto de novo Codigo de Processo Civil. Musterverfahren. KapMuG.

ABSTRACT: Since the presentation of the new Code of Civil Procedure design
institute called Incident Resolution Demands Repetitive comes with its forecast
challenged by the lack of a real participatory and contradictory claim - which
corresponds to the modern design of this constitutional guarantee. In this sense, the
present article to bring this debate to bias the analysis of the institute will present the
way the mechanism is applied in Germany with Musterverfahren, which is the Institute
of inspiration for the design of new provisions of CPC and the differences between the

two predictions.
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Introducao

O direito processual moderno reclama por novas técnicas processuais para a
resolucao de conflitos. Isto decorre da caracteristica das lides se apresentarem diferentes
daquelas que eram levadas ao Judiciario na origem das primeiras codificagdes
processuais no correr do Estado Liberal.

Verifica-se desde meados do Século XX a crescente formagdao dos conflitos
multipartidarios, isto é, lides fundamentadas em relag¢des juridicas que ndo se cingem a
duas partes. Na realidade a maioria dos conflitos no ocidente sdo relativos a uma
pluralidade de individuos - em certos momentos indeterminados - retratando a
sociedade moderna que, predominantemente, realiza negécios juridicos de massa. Desta
feita, o processo passou a ser marcadamente de indole coletiva e, consequentemente,
surge a necessidade de adaptacdo das regras processuais a estas novas questdes para que
ele possa cumprir a sua finalidade no ordenamento juridico (pacificagdo das relacdes
sociais).

As alteragdes processuais relativas as demandas desta natureza advém da
constatagdo da impropriedade das disposigdes processuais de cunho patrimonial e
individual presente nas legislagdes, sob o fundamento do efeito coletivo que estas
causas possuem. O problema da resolugdo através destas regras se assevera por estas
lides se encontrarem dispersas, na grande maioria das vezes, para a apreciacao do Poder
Judiciario. Assim, considerando estes novos conflitos e as necessidades decorrentes dos
mesmos, veio a lume na Europa um novo instrumento processual para solucionar as

causas repetitivas: o mecanismo de resolucdo coletiva incidental de conflitos. Ele ¢
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paradigma de estudos tanto da Unido Europeia, como dos paises integrantes do bloco,
Estados Unidos e no Brasil.

A sua importancia para os ordenamentos surge por causa da sua dupla

finalidade: solucionar as demandas individuais de maneira coletiva (resolvendo os
problemas decorrentes da cogni¢do judicial pulverizada) e ser uma alternativa para a
solucdo das demandas coletivas (atuando em paralelo ao microssistema da tutela
coletiva).
No Brasil, esta técnica de julgamento se encontra em expansdo, pois ja tem aplicacdo
sedimentada em sede recursal através dos recursos repetitivos - fruto das mudancas
promovidas pela Emenda Constitucional 45, bem como outras previsdes de sua
aplicagdo na legislacdo. Com o projeto de novo CPC o mecanismo de resolugdo coletiva
¢ reforcado ao estar proposto mais um instrumento de concentracao de causas, inspirado
no direito alemao: o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas.

Entretanto, o seu uso ¢ objeto criticas em razdo da alegacdo de que o
contraditorio ndo estaria preservado no entendimento moderno que ha em torno do
postulado. Logo, ele estaria afastado da concepcao de processo civil constitucional.

Considerando os fins propostos para a sua aplicacdo na forma prevista no
Projeto apresentado e aprovado na Camara dos Deputados, o presente artigo vem expor
a controvérsia da preservagao do contraditorio diante do Incidente de Resolucdo de

Demandas Repetitivas.
1. O Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas

Como acima exposto, as demandas em sua grande maioria sdo plurindividuais.

No que tange ao ordenamento juridico brasileiro, embora haja a existéncia do
. . . 1 . . . .

microssistema da tutela coletiva desde os anos 80', tendo como principais pilares quanto

as regras processuais a Lei de Ac¢ao Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor

que atuam como normas complementares no sistema processual e ao seu lado outras

previsoes legais de natureza material, constata-se que o0 mesmo ndo atinge os fins para

qual foi proposto® (em especial, no que tange aos direitos individuais homogéneos por

!A primeira lei a respeito do tema foi a Lei n. 6.938/81.

2CARNEIRO, Paulo Cesar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e A¢do Civil Pibica:
Uma Nova Sistematiza¢do da Teoria Geral do Processo. 2. ed. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2007, p.
40.
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causa da dificuldade de identificacdo da espécie deste direito no caso concreto, haja a
vista o seu conceito presente no art. 81, III, CDC).

A época de sua criagdio, o microssistema era visto pela doutrina como um grande
avanco, no entanto, de acordo com Ada Pellegrino Grinover: "¢ preciso reconhecer o
grande descompasso entre a doutrina e a legislagdo de um lado, e a pratica judiciaria de
outro 6rgdo. Ao extraordinario progresso cientifico da disciplina ndo correspondeu o
aperfeicoamento do aparelho judiciario e da administragio da justica". Humberto Dalla
expde que este descompasso ocorreu devido a falta de uma "mentalidade apropriada a
solucdo de conflitos de massa, os quais demandam regras proprias, sendo inviavel a
aplicagdo das mesmas regras atinentes a jurisdi¢do individual".*

A consequéncia da baixa inefetividade da prote¢do coletiva promoveu em
grande escala demandas veiculadas pelo modo individual. E o principal problema desta
dispersao ¢ tanto a falta de seguranga juridica como de isonomia devido a possibilidade
de interpretacdes judiciais divergentes a respeito do mesmo tema. A inobservancia
destas garantias gera deficiéncias quanto a uma prestacgao célere e efetiva.

No que tange ao primeiro aspecto, a seguranga juridica, conforme expoe Luis
Guilherme Marinoni® decorre da necessidade das decisdes serem previsiveis, uma vez
que as decisoes judiciais s3o um ato do poder publico. E como estabelece o direito
administrativo um dos seus fundamentos ¢ ndo causar surpresas ao administrado.

A isonomia ¢ abalada por ser atribuido tratamento juridico diverso a
jurisdicionados que estdo em situacdes semelhantes seja com base em questdes de
direito e/ou de fato (sendo que no Brasil, por opcdo legislativa, ¢ relativa a tratamento
ndo isondmico na repeticdo da matéria de direito). Assim, o principio ndo se limita ao
tratamento paritario no andamento do processo, mas compreende, também, as decisoes

judiciais. Neste sentido, Luis Guilherme Marinoni®

afirma que mecanismos de
precedentes atuam para garantir uma homogeneidade priorizando um direito coerente e

Sem surpresas.

3GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual. 2. ed. Sio Paulo: Forense
Universitaria, 1990, p. 177.

4PINHO, Humbeto Dalla Bernardina de. Direito Individual Homogéneo e legitimidade do Ministério
Publico: visdo dos Tribunais Superiores. In: Revista de Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro - EMERJ. Rio de Janeiro: Revista de Escola da Magistratura, 2004, v. 7, n. 26.

SMARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 23

SMARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 23
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O problema se agrava no que tange a andlise da repeti¢ao de direito, ou seja, a
interpretacdo do direito material. Embora o debate seja enriquecedor perante os estudos
académicos € preciso salientar que ele também traz problemas quanto a efetividade da
tutela jurisdicional, haja vista que a falta de uniformidade prolonga resolucao da lide. E
em fim ultimo abala o Poder Judicidrio como instancia de poder externamente (perante
a sociedade e demais Poderes), uma vez que estas diferengas ndo sdo compreendidas
pelos leigos. Elas causam uma frustragdo seja pelo prolongamento da discussdo
processual ou pela diferenca nas decisdes judiciais que pode haver em relagdo a
individuos em questdes semelhantes.

Considerando, portanto, que um dos problemas verificados para a ma prestagao
da atividade judicial sdo as demandas "pseudo individuais" um dos pontos do novo
Codigo ¢ a solucdo das mesmas a partir do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas.

A Exposicdo de Motivos da legislacdo projetada aduz que seu objetivo ¢ que

haja:

um processo mais célere as medidas cujo objetivo seja o julgamento conjunto
de demandas que gravitam em torno da mesma questdo de direito, por dois
angulos: a) o relativo aqueles processos, em si mesmos considerados, que, serdo
decididos conjuntamente; ) no que concerne a atenuacdo do excesso de carga
de trabalho do Poder Judicidrio — ja que o tempo usado para decidir aqueles
processos podera ser mais eficazmente aproveitado em todos os outros, em cujo
trAmite serdo evidentemente menores os ditos “tempos mortos” (= periodos em

que nada acontece no processo).

Assim, inspirando-se no modelo aplicado no direito alemao (Musterverfahren) é
proposto o instituto objeto de estudo.

A partir do que fora aprovado na Camara dos Deputados a sua incidéncia ocorre
sobre demandas que ao se encontrarem sendo processadas individualmente possuam em
comum a repeti¢do no elemento de direito, bem como pela possibilidade de vir surgir a
repeticdo de processos. Sendo suscitada a formacdo do incidente ha a constituicdo de

um procedimento paralelo a causa principal.
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Neste procedimento incidental, que suspenderd o andamento daquele, sera
escolhido um processo representativo da questdo de direito repetida. E sobre este que ira
recair a cognicao judicial a fim de pacificar o tema controverso. Apos a sua resolugdo se
retomara ao julgamento individual sendo observado o que fora decidido no
procedimento-modelo tendo em vista o seu efeito vinculante.

Como apontado inicialmente, deve ressalvar que o modelo de concentragdo de
causas ndo ¢ uma novidade no ordenamento patrio. Ele ja4 vem sendo aplicado na atual
legislacdo processual como, por exemplo, em sede recursal. Os recursos repetitivos
foram inseridos pela lei n. 11. 687/08 e sdo uma das medidas para a reforma do Poder
Judiciario apdés a Emenda Constitucional n. 45/2004. O seu fundamento ¢ a
racionalizacao dos recursos em sede recursal no STJ e ele realizara a "a fixagdo de uma
tese juridica geral, semelhante ao de um processo coletivo em que se discutam direitos
individuais homogéneos. Trata-se de incidente com objeto litigioso coletivo™.”

Ele atua ao ser verificado que existem multiplos recursos dirigidos a Corte
infraconstitucional, sob o mesmo fundamento juridico. Assim, conforme prevé a
Resolugdo n. 8 que cuida do processamento interno do mecanismo no STJ, serd feita a
escolha dos processos que apresentarem a maior diversidade de fundamentos no
acordao e argumentos levantados no Recurso Especial interposto perante o Tribunal.
Logo, sendo provocada a formagdo do incidente ¢ constituido um procedimento ao lado
do processo principal. Aquele serd analisado previamente para que decida sobre o
elemento comum e apds a decisdo deste se procederd ao julgamento do mérito do
recurso.

Portanto, verifica-se que com a inser¢do do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas ocorre a antecipagdo do que hoje acontece apenas em grau
recursal. Esta modificacdo no momento da concentragdo das causas ¢ promovida com o
fundamento de potencializar o direito ao Acesso a Justica. Ou seja, ele estar a
disposicdo da sociedade de modo pleno para que o Judiciario esteja presente e
organizado na sociedade e, concomitantemente, prestar a sua atividade de modo efetivo.

A prestagdo a tutela efetiva através do Incidente estd no momento em que ¢

atribuido o tratamento diferenciado as demandas de natureza multiplice, preservando o

"DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Meios de impugnagdo as decisdes judiciais e
processo nos tribunais. 9. ed. Bahia: Editora JusPodium, v. 3, 2013, p. 305.
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principio do devido processo legal. Isto €, cuida destas demandas de modo adequado,
pois serdo verificadas as peculiaridades que existem nestas demandas.

Apesar dos fundamentos do novo CPC sejam a prestagdo célere e efetiva, no que
tange ao uso do instituto a sua base estd nos principios da seguranga e isonomia.

Todavia, entra em debate a andlise o contraditorio que a seguir sera examinado.
2. Contraditorio

Historicamente, a garantia processual do contraditério tem a sua origem

apontada na Constitui¢do inglesa de 1215 em que dispunha:
"Nenhum homem livre serd preso, aprisionado ou privado de uma propriedade, ou
tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma destruido, nem agiremos contra
ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo ser por julgamento legal dos seus pares, ou
pela lei da terra".

Em um primeiro momento a prote¢do era no sentido de oportunizar a palavra a
outra parte para se defender.

Todavia, esta previsdo originaria e descrita na redacao do dispositivo ¢é referente
ao nucleo inafastével da garantia. Como afirma Leonardo Greco® todo principio tem um
minimo de protecdo. Desta feita, modernamente sua concepcdo evoluiu apresentando
duas concepgdes: material e formal.

O contraditério material/ substancial ¢ aquele pelo qual ¢ o poder das partes
influenciarem na decisdo final. Ou seja, ¢ a participagdo concreta.

J& ele na vertente formal ¢ a interpretacdo literal do dispositivo (correspondente a sua
origem) pelo qual é a oportunidade das partes se manifestarem a cerca das questoes
levantadas no processo.

No ordenamento patrio ele se encontra previsto como direito de natureza
fundamental positivado no art. 5, LV’ sendo doutrinariamente e jurisprudencialmente
prevista a sua preservacao em sentido amplo (material e formal).

Pelo acima exposto, hoje vige nos ordenamentos um contraditorio participativo

em busca da verdade real e ndo meramente formal. Ou seja, o entendimento sobre o

8GRECCO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: O Processo Justo. In: Estudos de Direito
Processual. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 20.

Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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tema nao se restringe a previsao legal de que os interessados possam participar do
processo. Conforme esclarecimento de Leonardo José Carneiro da Cunha'®, o principio
nio ¢ apenas o direito de informacao, reacdo ou influéncia. O contraditério pleno ¢
aquele pelo qual o interessado precisa participar do debate, fornecendo os elementos a

realizacdo plena de seus direitos, o que inclui:

a) o direito de ser ouvido; (b) o direito de acompanhar os atos processuais; (c) o
direito de produzir provas; (d) o direito de ser informado regularmente dos atos
praticados no processo; (e) o direito & motivacdo das decisdes; (f) o direito a

impugnar decisdes judiciais.
Em complementagao Dierle Nunes afirma que:

o contraditorio constitui um verdadeira garantia de ndo surpresa que impoe ao
juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questdes, inclusive as de
conhecimento oficioso, impedindo que em ‘solitaria onipoténcia' aplique normas
ou embase a decis@o sobre fatos completamente estranhos a dialética defensiva
de uma ou de ambas as partes. Ocorre que a decisdo de surpresa deve ser
declarada nula, por desatender ao principio do contraditério. Toda vez que o
magistrado ndo exercitasse ativamente o dever de advertir as partes quanto ao
especifico objeto relevante para o contraditorio, o provimento seria invalidado,
sendo que a relevancia ocorre se o ponto de fato ou de direito constituiu
necessaria premissa ou fundamento para a decisdo (ratio decidendi). Assim, o
contraditorio ndo incide sobre a existéncia de poderes de decisdo do juiz, mas,
sim, sobre a modalidade de seu exercicio, de modo a fazer do juiz um garante da
sua observancia e impondo a nulidade de provimentos toda vez que ndo exista a
efetiva possibilidade de seu exercicio. [....] Para a demonstragdo cabal do atual
perfil comparticipativo que o principio possui em sua releitura democratica, faz-
se necessaria a andlise pormenorizada do ja aludido fendmeno intitulado

"decisdo de surpresa" /... que atribui a nulidade de decisdes fundadas sobre a

I0CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e fundamentos do
projeto brasileiro. In: Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, julho, n. 209, p. 360
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resolucao de questdes de fato e de direito ndo submetidas a discussdo com as

partes e ndo indicadas preventivamente pelo juiz'!

A partir da apresentacdo da evolugdo que houve na concepg¢do a cerca do
principio do contraditério surge a controvérsia da sua relacdo com o Instituto do
incidente de Resolucdo de Demandas Repetidas. O questionamento fundamenta-se na
inexisténcia do contraditorio na forma acima delineada na forma que o instituto esta
previsto na lei projetada.

Refutando este posicionamento os defensores do procedimento-modelo em
primeiro grau entendem que ¢ garantido o contraditorio e a ampla defesa considerando

as disposigdes do Projeto.

3. O Incidente X Contraditorio

Na Exposicao de Motivos do Projeto, a Comissdo de Juristas expde que a base
para a formagdo das novas linhas das regras processuais € o processo justo. Este
entendimento do processo teve como fruto o advento da Carta Magna de 1988, dando
inicio a0 movimento do neoprocessualismo. Conforme aduz Eduardo Cambi'? a
Constituicao passa a ser o ponto de interpretagao.

O fundamento para este paradigma no direito processual ocorre devido a
Constituicdo de 1988 ter adotado o modelo de constitucionalismo de direitos a exemplo
dos paises da Europa. Este modelo faz com que a Constitui¢do ndo cinge a organizar os
Poderes, uma vez que as normas constitucionais albergam outras matérias na sua
estrutura passando a ser um texto politico essencial no Estado.

Quanto ao direito processual, os principios processuais passam a ser de grande
relevancia, uma vez que eles constituem o nucleo dos direitos fundamentais por
determinagdo da Constituicdo. Consequentemente, as previsdes da legislacao processual
passaram a ter a leitura a luz do texto constitucional sob este viés.

Nesta perspectiva as reformas subsequentes na lei processual foram fulcradas na
prestagdo da Justica observando a Constituicdo, em especial, esta base para as alteragdes

no Codigo de Processo sdo refor¢cadas com o advento da Emenda Constitucional n. 45

'"NUNES, Dierle. Processo jurisdicional democrdtico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurua, 2008, p. 60.

12CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Vitoria: Panoptica, 2007, fevereiro, ano
1, n. 6, p. 22. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>. Acesso em 02-09-2012.
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em 2004. A mesma em cumprimento ao I Pacto Republicano realizou mudancas no
texto politico de cunho processual, principalmente, ao positivar o principio da
efetividade no art. 5°.!> Assim sendo, as ultimas alteragdes sobre a legislagdo foram
fundamentadas na efetividade do processo. A justificativa de acordo com Paulo
Henrique Lucon'*:
A prestacdo jurisdicional intempestiva de nada ou pouco adianta para a parte que
tem razao, constituindo verdadeira denegacdo de justica; como efeito secundario
e reflexo, a demora do processo desprestigia o Poder Judicidrio e desvaloriza
todos os protagonistas envolvidos na realizacdo do direito (juizes, promotores,
procuradores ¢ advogados). O processo com duragdo excessiva, além de ser
fonte de angustia, tem efeitos sociais graves, ja que as pessoas se veem
desestimuladas a cumprir a lei, quando sabem que outras a descumprem

reiteradamente e obtém manifestas vantagens, das mais diversas naturezas.

Portanto, na modernidade uma demora irrazoavel da prestacao da atividade
jurisdicional se revela uma denegacdo da Justica.

Com a inauguracdo de um novo processo civil, a partir do advento da lei
projetada, a duracao razoavel do processo ganha forca. Como descrito na Exposi¢ao de
Motivos as disposi¢des do PL 8046/2010 tem como bindmio a celeridade e efetividade.
Nao obstante, embora o principal pardmetro para a inauguragdo de uma nova ordem
processual tenha sido atingir um processo que se revista sem prolongagdes
desnecessarias e a fruicdo do titulo executivo pelo interessado a andlise ndo se limita a
estas garantias constitucionais. Os demais postulados ndo foram esquecidos, mas sim
observados concomitantemente para que houvesse o cumprimento do processo civil
constitucional, pois como afirma Luiz Fux'® foi "possivel superar as barreiras sem a
mais ténue violagdo dessas clausulas pétreas".

Nesta perspectiva, desde a apresentacao do Projeto as criticas quanto a previsao

do Incidente de Resolucdo das Demandas Repetitivas sdo no que tange a apenas a

BLXXVIII a todos, no &mbito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel duracdo do processo e
os meios que garantam a celeridade de sua tramitag@o.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Duragdo razoavel e informatizacio do processo nas recentes
reformas. Disponivel em:<http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-
processual/volume-vi/duracao-razoavel-e-informatizacao-do-proceso-nas-recentes-reformas>. Acesso em:
13-04-2013.

SFUX, Luiz. O Novo Processo Civil Brasileiro (direito em expectativa): reflexdes acerca do projeto do
novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.7.
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preservagao do contetido minimo do contraditorio, em especial, ao ter como objeto de
parametro a legislacdo inspiradora que ¢ o Musterverfahren na Alemanha. Verifica-se
na KapMuG diversos momentos de previsao de um contraditorio participativo (desde a

escolha do procedimento-modelo até a decisdo de mérito em fase recursal).

3.1 O procedimento-modelo na Alemanha

A KapMuG (Kapitalanleger-Musterverfahrengesetz) ¢ a legislacdo que dispde a
cerca do procedimento-modelo (Musterverfahren) no direito alemdo quanto a matéria
processual civil.

Antes da edic@o desta lei ja havia a sua aplicabilidade no direito administrativo
quando em 1991 houve a reforma no Codigo de Processo Administrativo -
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGQO). Nesta alteracdo legislativa foi incluido o
Musterverfahren no § 93a, todavia, com aplicagao restrita as matérias albergadas pelo
Tribunal Administrativo (atualmente, também ¢ admitida a sua aplicagdo para as
demandas de competéncia do Tribunal Social com redacdo semelhante ao J'wGO na
Sozialgerechtsgezetz — SGG — §114a).

Inicialmente, cabe pontuar que a previsdo numa lei especifica quanto ao tema
deve-se as peculiaridades para a inser¢do do instituto na Alemanha. Devido a um
leading case relativo ao mercado de capitais inimeras demandas foram ajuizadas
causando problemas na prestacdo da atividade jurisdicional na cidade de Frankfurt,
tendo em vista a demora na prestag@o da atividade jurisdicional.

A Corte Constitucional foi suscitada mediante o recebimento de uma
Reclamag¢ao em que aduzia a violagdo a previsao constitucional (art. 19, IV) da
prestagdo de uma tutela efetiva. Em sua decisao ela confirmou que o uso das técnicas
processuais previstas no ZPO (Zivilprozessordnung - Codigo de Processo Civil) eram
ineficientes para a prestacdo da tutela jurisdicional e indicou a necessidade de um
mecanismo de concentracdo de causas. Entretanto, apesar deste ser o instrumento
apropriado para a resolu¢do da questao repetida ele carecia de previsao legal.

Assim sendo, a partir desta decisdo surgiu a edigdo pelo Parlamento em 2005 da

KapMuG. Contudo, cabe ressalvar que o seu objeto de aplicagcdo ¢ restrito. Ela é
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aplicada para questdes multiplices de direito e de fato relativas ao mercado de capitais. '®

A criacao do incidente, como discorre Antonio do Passo Cabral, destinou-se a:

estabelecer uma esfera de decis@o coletiva de questdes comuns a litigios
individuais, sem esbarrar nos ataques tedricos e entraves praticos da disciplina
das acdes coletivas de tipo representativo. Objetiva-se o esclarecimento unitario
de caracteristicas tipicas a varias demandas isomorficas, com um espectro de
abrangéncia subjetivo para além das partes. A finalidade do procedimento ¢ fixar

posicionamento sobre supostos faticos ou juridicos de pretensdes repetitivas'’

A sua inser¢ao no ordenamento alemao abriu o debate na Europa (iniciando
alteragdes nas legislagdes europeias) e despertou o interesse da doutrina norte-
americana acerca de um método alternativo para a resolu¢do das demandas repetitivas
em relagdo a tutela coletiva. Portanto, observa-se que a importancia do procedimento-
modelo extrapolou a Alemanha.

Pontue-se que na Inglaterra este instrumento ja estava em vigor desde 2000 no
processo civil (sendo a sua origem nos estudos para a elaboragdo do Codigo de processo
civil inglés).'

Apesar da sua relevancia juridica o mecanismo de resolugdo incidental de
conflitos ndo tem o seu uso definido, pois estd em fase experimental. Isto ¢, ainda ndo se
sabe se haverd a incorporagdo definitiva deste mecanismo de julgamento nas causas
relativas ao processo civil — sendo objeto de estudos e debates na doutrina germanica.

Atualmente, ele se encontra no terceiro momento de aplicacdo (2005 a 2009;
2009 a 2012; 2012 a 2020). Portanto, em 2020 sera avaliado pela introducao do instituto
de modo definitivo no processo civil alemao.

Na ultima alteragao legislativa ocorrida em novembro de 2012 o Ministério da
Justica sinalizou ser favoravel pela implementacdo definitiva do Musterverfahren.

Contudo, indicou a necessidade de alteragdes na KapMuG a fim de aprimora-lo. Desta

1Disponivel em:
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20101208 1bvr118810.html.>. Acesso em:
02-08-2013.

"CABRAL, Anténio do Passo. O Novo Procedimento-modelo (Musterverfahren) Alemio: uma
Alternativa as A¢des Coletivas. In: Revista de Processo. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, maio, v.
32, p. 144,

BWOOLF, Lord. Civil Justice Reform. p. 272. Disponivel em: <http://www.justice.gov.uk/civil-justice-
reforms>. Acesso em 10-12-2012.
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feita, ele passou por alteracdes substanciais como o aumento do seu objeto de aplicacao,
uma vez que passa a abranger matérias correlatas ao mercado de capitais (indenizacao
referente a consultoria de investimentos) e a possibilidade de desisténcia do
procedimento-modelo com efeitos opt out.

Quanto as previsdes processuais, conforme, descreve Oscar Chase!’ o

Musterverfahren ¢ composto por trés momentos:

The KapMuG operates in three different phases: model case proceedings start
with na opening phase in which the Regional Court (the Lower Court), on the
application of no less than 10 parties, orders the initiation of intermediary
proceedings and determines the legal or factual issues to be decided there. In
the second phase, the pending claims will be suspended as the model question is
decided by the competent Regional Appellate Court (the Higher Court), which
appoints one or several model claimants. Finally, in the third phase, again the
Lower Court decides every single case on he basis of the results obtained in the
preceding phase. It is important to note that the KapMuG operates exclusively

as an intermediary process for similar claims which are already pending.’

Para que ocorra a formacdo do incidente deve haver a provocacdo das partes
suscitando a existéncia de diversas causas individuais de questdes de direito e/ ou de

fato semelhantes em diversos processos. O pedido devera:

apresentar o objetivo da declaracdo e as informagdes publicas pertinentes ao
mercado de capitais, bem como as situacdes faticas e juridicas e meios de prova

que pretende produzir. Deve-se, ainda, demonstrar que o processo possui um

YCHASE, Oscar et all. Civil Litigation in Comparative Context. St. Paul: Thompson West, 2007, p. 415.

Tradugio livre: A KapMuG opera em trés fases distintas processo modelo comeca com abertura na fase
em que o Tribunal Regional (Tribunal Inferior), realiza a aplica¢do de pelo menos 10 pedidos, ordens de
inicio de um processo de intermediag@o e determina as questoes de direito ou de fato para ser decidida 1a.
Na segunda fase, as reivindicagdes pendentes serdo suspensos com a questdo do modelo decidido pelo
Tribunal de Apelacdo Regional competente (o Superior Tribunal de Justiga), que nomeia um ou varios
reclamantes modelo. Finalmente, na terceira fase, novamente o Tribunal decide cada caso em que com
base nos resultados obtidos na fase anterior. E importante notar que a KapMuG funciona exclusivamente
como um processo intermedidrio para reivindicagdes semelhantes que ja estdo pendentes”.
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significado para a resolugcdo de questdes juridicas que se encontram na mesma

situacio?!

De modo sucinto o Musterverfahren ¢ constituido com a provocaciao de uma das
partes na forma acima exposta; apds serd feito o juizo de admissibilidade em que ha a
necessidade de no prazo assinalado na lei (quatro meses) tenha a existéncia de dez
pedidos solicitando a prestagdo da atividade jurisdicional através da aplicacdo da causa
piloto quanto ao elemento repetitivo. Sendo positivo ¢ publicada a formacdo do
incidente e ocorre a suspensdo dos processos individuais. Conseguinte ¢ realizada a
escolha do representante para as partes a fim de que se proceda ao julgamento do mérito
do procedimento-modelo. A sua decisao tera efeitos vinculantes e se retornard ao
julgamento das demandas individuais.

Pontue-se que desta decisdo é admitida a interposigdo de recurso.??

No que tange ao contraditorio especificamente ele ¢ observado em dois
momentos. Em um primeiro momento quanto a constituigdo do incidente e a outra
relativa a escolha do procedimento-modelo, respectivamente, na primeira ¢ segunda
fase.

Na fase de constituicdo do Musterverfahren o contraditério é exercido a partir do
momento que se estabelece e oportuniza que aqueles que tenham interesse na causa
ingressem como intervenientes durante o prazo que se aguarda os dez pedidos de
aplicagdo da cisdo do julgamento.

Posteriormente, ¢ renovado o contraditorio ao admitir que na escolha dos lideres
para o julgamento coletivo que aqueles que tenham interesse no mérito intervenham na

participacdo da decisdo. Conforme indica Aluisio Mendes** neste momento pode:

complementar as alegagdes e esclarecer os pontos controvertidos, dando-se

ciéncia e abrindo-se, em seguida, a oportunidade de contraditorio ao autor e réu

2IMENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas e Meios de Resolugdo Coletiva de Conflitos
no Direito Comparado e Nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 123.

22Para tanto devera: “O recorrente deve demonstrar a significagdo fundamental do recurso, requisito
similar a repercussdo geral do recurso extraordinario brasileiro e existente em alguns recursos na ZPO.
Além disso, ndo pode o recorrente alegar vicios na decisdo do juizo de origem que provocou a tratativa
coletiva, mas somente erros menores proprios da decisdo coletiva” CABRAL, Antonio do Passo. O Novo
Procedimento-modelo (Musterverfahren) Alemao: uma Alternativa as Agdes Coletivas. In: Revista de
Processo. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, maio v, 32, p. 142.

2MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas e Meios de Resolugido Coletiva de Conflitos
no Direito Comparado e Nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 125-126.
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do procedimento-padrao”. Todavia, a atuagdo nao pode ser contraria as da parte

principal.

Pelas disposi¢des acima indicadas na KapMuG e indicando que o procedimento-
modelo proposto para o Brasil se fundamenta no direito alemao insurgem as criticas da

forma pela qual o Incidente esta proposto.

3.2 Diferencas entre Brasil e Alemanha no contraditorio

A partir do exposto quanto ao processamento do Musterverfahren e a
possibilidade da manifestacdo das partes, expoe-se a forma pela qual esta previsto o
contraditorio no Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas.

A priori cabe ressalvar que embora o procedimento-modelo alemado tenha
servido de inspiragdo para o instituto no Brasil ele guarda diferengas, em especial, no
contraditorio e quanto a sua matéria de incidéncia (no direito alemao o escopo € restrito
a causas relativas ao mercado de capitais e se refere a tanto a matéria de fato como de
direito; no Projeto apesar de ndo haver restrigdo a matéria limita-se a repeti¢do da
questdo de direito).

Diferentemente do que ocorre na Alemanha, ele ndo ¢ oportunizado no momento
de escolha do processo paradigma. Apenas no julgamento do mérito incidente ¢ que
dado a possibilidade da palavra para as partes e os interessados se manifestarem quanto
a matéria de direito a fim de que o juiz exerca a sua cognicao.

De acordo com aqueles que criticam a previsao do instituto o estabelecido em lei
traz apenas a possibilidade de ser ouvido sem poder efetivamente contribuir na solugao
da causa repetida. Ademais a publicidade que as disposi¢des determinam pode ser falha
ndo permitindo o ingresso dos intervenientes.?*

Aduz ainda que a forma pela qual o instituto estd previsto prioriza a eficiéncia

em detrimento da real prestagdo da atividade do Judiciario de modo justo.

2RODRIGUES, Baltazar José Vasconcelos. “Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas:
especificagdo de fundamentos tedricos e praticos e analise comparativa entre as regras previstas no
Projeto do Novo Codigo de Processo Civil e o Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz do direito alemao”.
In: Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, 2011, v. VIIL, p. 103. Disponivel
em: <http://www.redp.com.br>. Acesso em 27-06- 2012.
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Em contrapartida, aqueles que defendem a constitucionalidade do instituto (por
haver o contraditério), entendem pela previsao e preservagdo do postulado e indicam
que as disposi¢des acima citadas sdo suficientes.

Corroborando esta afirmacao ha ainda a figura da participagdo do amicus curiae
que irdo atuar para ‘“contribuir com a discussdo, oferecendo elementos técnicos e
argumentos para a formac¢do de argumentos para a formacdo da tese juridica a ser
aplicada nas sucessivas causas repetitivas”.?’

Embora ndo haja na previsdo do instituto proposto um contraditério tdo amplo
como ocorre na Alemanha deve atentar-se que o mecanismo de concentracdo de causas
recai sobre a matéria de direito. Esta € como exposto, anteriormente, aquela pela qual se
extrai as interpretacdes juridicas da norma que pode ter multiplas interpretagcdes. Com o
incidente busca unificar o entendimento a respeito da mesma.

Assim, uma interferéncia extensa poderia vir a prejudicar os fins para qual o
instituto foi proposto. Em contrapartida, saliente-se que quanto aos fatos haverd a dispor
do interessado todos os mecanismos para a comprovacgao de sua tutela. Neste sentido, ha
posi¢io da jurisprudéncia do STJ quanto aos recursos repetitivos.

Por fim, tal qual o STJ em sede de recursos repetitivos regulamentou a formagao
do incidente, nada obsta que os Tribunais supram esta alegada caréncia com a edigdo
em ambito interno de Resolugdo estabelecendo a constituicdo do incidente, sendo
observadas as questdes locais da necessidade de melhora a maquina judicial.

O contraditério e a escolha do processo repetitivo ndo esta descrito no art. 543-
C. A norma limitou-se a prever o instituto e as suas hipdteses de incidéncia. Desta feita,
o mesmo pode vir a ser feito pelos Tribunais tendo nesta oportunidade detalhar questdes
a respeito do contraditério.

Ao ser feito um estudo em paralelo entre as previsoes da KapMuG e do Projeto
de novo Cdédigo Processual verifica-se, portanto, que o procedimento-modelo projetado
para o ordenamento brasileiro ha as seguintes diferencas: no Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas existe apenas duas fases (enquanto na Alemanha sdo trés): a
formacao do incidente com a cisdo do julgamento individual (em que ndo ha a

intervencdo de parte sou interessados) e o seu julgamento. Apenas neste Ultimo

23CUNHA, Leonardo José Carneiro da. “As causas repetitivas e a necessidade de um regime proprio”. In:
Revista de Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, 2009, julho-dezembro, v. 25, n. 2, p.
210.

26REsp 1.48.593-MS. Disponpivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/71120691/djsp-judicial-1a-
instancia-interior-parte-i-30-05-2014-pg-376>. Acesso em: 30-05-2014.
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momento ¢ aberta a oportunidade de ouvir as partes pelo relator do procedimento-
modelo, bem como hé a possibilidade dos interessados contribuirem. Em contrapartida
na Alemanha em todas as fases do incidente processual ¢ renovado o contraditorio a
partir da integragdo dos interessados ao incidente para colaborarem aos representantes
do processo.

Como exposto acima, ao admitir a formacdo do Musterverfahren a KapMuG
oferta um prazo para que seja admitido a sua constituicdo com o seu cadastramento em
um banco de dados informando do pleito do julgamento concentrado. Neste periodo de
quatro meses deve haver dez pedidos pela aplicacdo do Musterverfahren. Ha assim a
possibilidade de ingresso de partes na qualidade de intervenientes. Paralelamente no
Brasil ndo ha previsao similar ao ser paralisado o julgamento individual para a formagao
do incidente. Constatada que se trata de matéria repetida passa imediatamente para a
segunda fase. Portanto, o contraditorio s6 € possivel quanto a matéria de mérito e nao na
escolha do processo paradigma. Ao passo que na ordenagdo alema desde o juizo de
admissibilidade ¢ oportunizado o ingresso seja pelo aguardo dos dez pleitos ou pelo
ingresso de intervenientes, caso assim queiram.

A importancia do contraditoério participativo no instrumento processual na
Alemanha se extrai da possibilidade de se excluir dos efeitos vinculativos do incidente
quando os intervenientes comprovem que nao puderem efetivamente contribuir para o
procedimento-modelo. No projeto de novo CPC ndo existe previsdo semelhante.

Todavia, cabe salientar que esta preocupacdo na ordenag¢do germanica tem como
fundamento a repeticdo da matéria ndo se cingir ao direito repetido, mas também quanto
a matéria fatica repetida. No Brasil o julgamento coletivo ndo alberga fatos. Como retro
mencionado, estes ficaram restritos ao processo individual pelo qual tera aplicagdo a
teoria geral das provas previsto no ordenamento € um contraditorio extenso.

Ante o exposto, se extrai da lei projetada que apenas quanto ao julgamento de
mérito € aberta a possibilidade de haver a intervengdo para contribuicdo ao debate do
direito repetitivo. Constata-se na Alemanha um contraditorio mais amplo porque ele ¢
renovado em cada etapa do incidente. Logo, mais proximo ao contraditorio real
(alinhado as premissas de sua concep¢ao hodierna) sendo este um anseio por aqueles
que entendem da necessidade de um contraditéorio mais detalhado no Incidente de

Resolucao de Demandas Repetitivas.
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4. Conclusao

Por todo o exposto, o presente artigo buscou demonstrar que dentro do que fora
proposto para aplicagdo do instituto do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (unicidade da interpretacdo do direito pela jurisprudéncia para tratar com
isonomia os litigantes, aplicar o devido processo legal e resgatar a seguranga juridica) o
contraditério a0 menos em tese encontra-se preservado. De modo abstrato, uma vez que
apenas a partir de sua aplicacdo podera ser ter a certeza e, assim, caso necessario seja
aprimorada a sua previsao.

Cabe ressalvar, que diferentemente da previsao no direito comparado em que
alberga a repeticdo tanto para a matéria de fato como de direito (na legislacdo alema e
também inglesa com o Group Litigation Order), a concentracao de causas em primeiro
grau no ordenamento juridico brasileiro foi proposto quanto a repeticdo da matéria de
direito. Esta ¢ aquela pela qual recaira a interpretagdo juridica de determinada norma
que foi violada ou ameagada.

Como exposto, embora o Incidente de Resolucdo de demandas Repetitivas tenha
a sua inspiracdo no procedimento-modelo alemao ele guarda diferencas. Dentre elas a
aplicag¢do do principio do contraditério - que para parte dos estudiosos sobre o instituto
no Brasil ele ¢ ausente na sua vertente participativa, isto ¢, que contribua efetivamente
para o debate da causa repetida.

Na Alemanha em todos os momentos do Musterverfahren ele tem a sua
possibilidade renovada. Em contrapartida, no sistema proposto para o Brasil s verifica
sua incidéncia no julgamento do mérito quando o relator do processo abre o prazo de 15
dias para as partes e interessados e, posteriormente, na sessao de julgamento em que as
partes originarias e a0 MP se manifestam por 30 minutos. E em seguida os interessados
que pleitearam 48 horas antes da sessao o ingresso (também por 30 minutos)

Assim, a dilagdo probatdria recaird na interpretacdo do direito havendo a
formacdo de um procedimento especial para pacificar esta questdo e realiza neste
sentido um contraditorio diferenciado. Quanto aos fatos eles poderdo ser amplamente
debatidos no processo principal, tendo a seu dispor toda a teoria geral da prova prevista
na legislagdo processual.

O que se busca com o instituto ¢ unicidade na interpretacdo juridica que tem

efeitos coletivizados para solucionar os problemas decorrentes desta prestagdo
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fracionada que ocorre com o sistema atual processual. Desta feita, evita-se que se
pacifique tdo somente em sede de STJ, haja vista que neste momento o direito ja pode
ter perecido ndo sendo mais util o provimento jurisdicional. Antecipa-se, portanto, para
a fase do processo de conhecimento o que vem aplicando em sede recursal.

Todavia, cabe ressalvar que tal qual o recurso repetitivo foi regulamentado pelo
STJ apos a inser¢do na lei processual, nada obsta que os Tribunais fagam previsdes

complementares. E assim potencialize o principio do contraditorio.
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