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RESUMO: O presente artigo se propoe a analisar o ditame do art. 976, CPC 2015 que prevé
aplicacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas. A adogdo deste mecanismo
demonstra o apreco pelas decisdes uniformes e a necessidade de conter o contingente de
causas que obstrui do judicidrio e privilegiar a celeridade. O incidente aplica-se também as
demandas coletivas, de tal modo que remedia, mas ndo repara a injustica ocasionada pela
previsao do art. 16, LACP que cria mecanismo inconstitucional e desprovido de suporte
teorico, pelo qual a coisa julgada sobre restri¢do territorial. O incidente pode servir de auxilio

para melhor delinear os direitos individuais homogéneos e os direitos repetitivos.

PALAVRAS-CHAVE: Igualdade; CPC 2015; incidente de resolucio de demandas

repetitivas; agao coletiva.

ABSTRACT: The goal of this dissertation is to analyse the new discipline of repetitive
demands, brought by art. 976, CPC. The adoption of this mechanism shows the value of
iguality in decisions and the urgent need to manage the number of causes which are causing
many difficulties for a fast and equal solution. The new mechanism can be apllied to

demands similar to class actions and the result is more equality despite of the injustice
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2 Artigo produzido sob orientagdo do Prof. Dr. Marcio Carvalho Faria e Profa. Dra. Clarissa Diniz Guedes.
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brought by the application of art. 16, LACP, which is against national constitution because

restrict res iudicata in a certain territory.

KEYWORDS: Equality; CPC 2015; discipline of repetitive demands; class actions.
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Precedente X Coisa julgada. 6. Conclusdo. 7. Referéncias bibliograficas.

1 CONTEXTO HISTORICO

Inicialmente, o processo era marcado por um perfil individualista, influenciado pelo
liberalismo; as regras do CPC/73 foram estruturadas para resolver conflitos individuais. Este
posicionamento se revelou inadequado para a resolugdo dos conflitos atuais, que muitas
vezes repetem situagdes pessoais idénticas, que tramitam paralelamente a despeito da
coincidéncia das agdes quanto ao objeto e na razdo de seu ajuizamento.

A atividade econdmica moderna, em virtude do desenvolvimento do sistema de
producado e distribuicdo seriada de bens levou a insuficiéncia do Judiciario para atender ao
crescente nimero de feitos repetitivos. As regras do CPC/73 se revelaram inaptas, de modo
que se passou a adotar mecanismos de tutela de direitos coletivos.

Leonardo da Cunha (2011, p. 257) argumenta que estas agdes coletivas ndo sao
capazes de abranger todas as situagdes repetitivas. Primeiro porque ndo hé legitimados
suficientes para tratar de todas as situagdes massificadas. Segundo, ag¢des coletivas ndo sao
admitidas em alguns casos, como para tratar de matéria tributaria e FGTS, por exemplo, por
expressa exclusdo feita pela Medida Provisoria 2.180-35/2001. Terceiro, porque o regime
aplicavel a “coisa julgada coletiva contribui para que as questdes repetitivas ndo sejam

definitivamente solucionadas”, nos dizeres de Cunha (2011, p. 258), ja que, em sendo
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julgado procedente o pedido, ou improcedente por instru¢do insuficiente, havera coisa
julgada para os legitimados coletivos mas poderdo ser propostas demandas individuais para
proteger o direito individual dos sujeitos; julgado improcedente por falta de provas, nao
ocorre coisa julgada, de modo que qualquer legitimado coletivo podera repropor a demanda
e ainda serdo possiveis as demandas individuais. Ou seja, havendo improcedéncia, por
qualquer razdo, ndo fica vedado ajuizamento de a¢do individual®.

O autor, contudo, esqueceu-se de que nem toda demanda repetitiva € direito coletivo,
0 que sera objeto de estudo mais a frente. Assim, o problema relativo ao volume de trabalho
ocasionado pelas demandas repetitivas, muito recorrentes atualmente, ndo poderia de
qualquer sorte ser resolvido pelos mecanismos de tutela coletiva, porque nem todo direito
repetido pode ser tratado em acao coletiva — nem todo direito repetido ¢ “coletivizavel”.

Os direitos difusos e coletivos strictu sensu nao podem ser protegidos por demandas
individuais; o titular de direito difuso ndo pode sequer ajuizar uma agdo individual. Assim,
o problema gira em torno dos direitos individuais homogéneos, dada a dificuldade de sua
delineacao e considerando que poderdo ser tratados tanto por acao individual quanto por
acao coletiva.

Ademais, Leonardo da Cunha (2011, p. 261) destaca que a restricdo da eficacia
subjetiva da coisa julgada em acdo coletiva, prevista no art. 16 da lei 7.347/1985 e pelo art.
2-A da Lei 9494/1997 “impoe uma limitagdo territorial e uma indevida fragmentagdo dos
litigios”, contrariando as razdes de ser da tutela coletiva, que visa a concentrar a discussao
em uma unica causa ¢ decidi-la de modo uniforme. Este aspecto serd analisado mais
detidamente.

A preocupagdo com a efetividade trouxe consigo a necessidade de os tramites
processuais se adaptarem ao fenomeno de massificacdo de demandas. O volume representou
um grande entrave ndo s6 a resolugdo dos litigios massificados como de todos os outros, pela
dificuldade em se uniformizar a discussdo, concentrar a lide, e contornar os problemas
relacionados aos conflitos de competéncia do art. 16, LACP, de modo que toda a atividade

jurisdicional ficou comprometida. Este resultado fica claro quando refletimos sobre a

3 O argumento mais formal para ndo inducdo de litispendéncia é o de que em uma agdo o pedido é coletivo
(difuso, coletivo stricto sensu ou individual homogéneo) e, na outra, o pedido ¢ individual. Mas o direito
individual homogéneo ¢, teoricamente, divisivel, apesar da repercussdo social que marca-o como direito
coletivo. Este posicionamento, pensando na prote¢ao substancial do direito, também prestigia o principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, art. 5°, XXXV, CRFB. O primeiro argumento ¢ explicado por Costa e
Lascala (2010, p. 4).

242



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume 16. Julho a dezembro de 2015
Periodico Semestral da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UER]J
Patrono: José¢ Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 240-281
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/index

impressao atual do homem médio sobre o Judicidrio: uma méquina muito pesada, nem
sempre coesa (por admitir interpretacdes ¢ decisdes opostas) e que “ndo vai para frente”.

A massificagdo deve ser estudada observando que os interesses massificados se
dividem em dois modelos distintos de tutela destes interesses: os coletivos e os individuais
repetitivos. Analisar-se-a4 ao longo do trabalho as interagdes e a tratativa dispendida pelo

CPC/2015, que alteraram a dindmica entre estes dois modelos, e suas implicagdes praticas.

1.1. Incidente e a realizacio de justica e isonomia

Renato Xavier da Silveira Rosa traz a importancia do movimento de generalizagao
do caso individual, que delinea uma nova onda de evolugdo do processo marcado pela

necessidade de uniformizagao:

Zaccaria expde a ideia de que a jurisprudéncia representa um
movimento de passagem de normas individuais a gerais, dotadas de
for¢ca vinculante (ainda que como meros precedentes persuasivos
repetidos, em que sua reiteragdo constitua um costume que o torne
fonte de direito). (...) O movimento de generalizagdo do caso
individual ¢, de tal modo, nada mais que a interpretagdo de uma
narrativa passada para dela extrair os elementos essenciais ao
raciocinio l6gico-comparativo com uma narrativa diferente (que € o

caso presente a ser julgado). (ROSA, 2013, p. 66).

O precedente sempre atua como paradigma para os proximos casos. A valorizacao
dos precedentes ndo ¢ um movimento exclusivo dos sistemas de common law, porque se
configura em verdadeira medida de justica, como explicitado por Cunha (2012, p. 355). Em
regra, onde houver decisdo judicial, hd precedente, pois “a ideia segundo a qual os casos
similes devem ser decididos de modo semelhante ¢ um principio de justica reconhecido no
ambito de toda a tradi¢do juridica ocidental” (grifo nosso), palavras de Mattei (2004 apud
CUNHA, 2012, p. 356).

A distingdo esta, na verdade, em como se utiliza o precedente: nos paises de common

law o instituto tipico € o stare decisis, que indica uma obriga¢do juridica de que, nos casos
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futuros, ndo se discorde de certo precedente. Ja nos paises de civi/ law, geralmente a forga
dos precedentes esta na ideia de que os 6rgaos jurisdicionais inferiores ndo devem deixar de
respeitar a interpretacdo da lei ditada pela corte superior. Na verdade, ha algum tempo
experimentamos formas mais objetivas de vincula¢ao de precedentes, € o proprio incidente
de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR) constitui um exemplo disto.

A generalizagdo do caso individual, de que tratava Zaccaria, representa essa extragcao
da norma juridica do texto normativo para aplica-la aos casos semelhantes. Neste movimento
se valoriza a func¢do paradigmatica que tem a decisdo, que serd analisada mais a frente, pelo
que ¢ natural, pelo nosso entendimento de justi¢a, que um caso seja a0 mesmo tempo norma
individual e concreta, mas também geral e abstrata, na medida em que realiza a necessaria
uniformidade na aplicacdo das leis.

O sistema de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas busca a generalizacao
da norma ao extrair uma tese juridica geral. As caracteristicas proprias do incidente talvez
dificultem sua classificagdo dentre os institutos ja conhecidos; o que importa atentar ¢ que
ele representa uma alteracao substancial na sistematica processual como concretizagao de

situagdo experimentada pela sociedade, mas ainda nao “traduzida” normativamente.

2 PRECEDENTES

Os precedentes podem ser definidos como uma decisdo judicial que tenha aptidao
para veicular normas que, a despeito serem individuais e concretas, serdo também gerais e
abstratas ao serem aplicadas a casos semelhantes, segundo os dizeres de Rosa (2013, p. 28).
Pode ser entendido, ainda, como, por Cunha (2012, p. 357) “diretriz a ser seguida no
julgamento de futuros casos andlogos”, assegurando-se tratamento isondmico e
previsibilidade.

E composto pelas circunstancias de fato, e pela tese ou principio juridico expresso no
fundamento da decisdo. A tese, a ratio decidendi, ¢ o que deve ser seguido nas causas
semelhantes; ¢ o resultado da aplicacao do direito ao caso. “A ratio decidendi identifica-se,
ndo com a decisdo do caso concreto, mas com a razao juridica da decisdo, ou seja, com o
principio juridico que, aplicado aos fatos, determinou aquela particular decisdo”, como dito

por Cunha (2012, p. 358).
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O que importa para aplicacdo dos precedentes é perceber que eles dependem das
regras de relevancia, que sdo desenvolvidas jurisprudencialmente, para se comparar o
precedente ao caso imediato e decidir se € possivel aplica-lo, na explicagdo de Rosa (2013,
p. 30). Esta conceituagdo diz respeito aos casos em que o precedente € aplicado ou afastado
a critério do juiz, em andlise do caso, quando ndo ha uma regulamentacao legislativa propria
a respeito do assunto. No caso do incidente em andlise ja foi escolhido o critério na propria
disposi¢do que prevé a instauragao do incidente: ficam vinculadas ao resultado obtido no
julgamento do incidente as ag¢des presentes ou futuras que veiculem a mesma questdo de
direito.

Doutrina encabec¢ada por Mancuso (2009, p. 341) revela trés fungdes exercidas pelo
magistrado ao julgar um caso: resolver o caso concreto (funcdo dikeldgica), aplicar a norma
de regéncia do caso (fun¢do nomofilacica), e unificar a interpretacdo e aplicagao do direito
(fungdo paradigmatica).

A funcdo dikelodgica se perfaz ao resolver a desigualdade e dirimir o conflito com
justica. Mas a realizacdo desta tarefa leva invariavelmente a outra: a fungdo nomofilécica.
Através dela se garante a uniformidade da jurisprudéncia, porque se concede a decisdo a
prerrogativa de orientar os casos seguintes. Segundo Rosa (2009, p. 33) “A fun¢do
nomofildacica de uma corte ndo ¢ interpretar o direito objetivo, mas unificar o trabalho de
interpretacdo jurisprudencial que vem sendo feito por todos os 6rgados judiciarios.” O mesmo
autor atribui ao precedente a prerrogativa de uniformizar, de servir de parametro de

interpretagdo e aplicacdo do direito, conferindo certeza e previsibilidade:

Trata-se do papel de preservar a uniformidade exegética da ordem
normativa, dando aquela interpretacdo que deve ser tida como a
correta e unica exegese possivel para o caso posto a julgamento. Nao
se deve admitir uma flexibilizagdo da fung¢do nomofilacica, pois ¢é
inaceitdavel que, a despeito da pluralidade de orgados julgadores, o
direito admita varias interpretagoes possiveis e corretas para um
mesmo caso. (grifo nosso)
Ja em relacdo a fungdo paradigmatica, o precedente cria nos jurisdicionados uma
legitima expectativa futura; essa funcdo ¢ corolario da igualdade, uma vez que os casos

decididos em determinado sentido, no passado, devem por igualdade criar uma regra a ser
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aproveitada no futuro. O precedente gera desestimulo a judicializagdo de pretensdes
contrarias a corrente dominante ou teses sumuladas, e também antecipa e compacta os
procedimentos.

Pelo exposto fica demonstrado que o incidente exponenciou as melhores
caracteristicas do julgamento de uma causa, retirando a maior utilidade possivel de um
julgamento especifico, escolhido, que serve de parametro para milhares de outros litigios.
Assim, o incidente elege argumenta¢des-modelo, representativas da controvérsia, e elege-a
como precedente vinculante, orientando a uniformidade de decisdes na melhor medida que
se pode imaginar (nos processos presentes e nos futuros que contemplarem a questdo de
direito, a decisdo serd a mesma). A expectativa futura ndo se limita a mera expectativa
causada por uma decisdo favoravel, mas a expectativa futura ¢ revestida de uma
confiabilidade muito mais forte por ter passado a questdo a julgamento através do IRDR. O
aspecto de seguranca juridica propiciado pela decisdo ¢ ampliado.

A economia processual também ¢ favorecida em grande escala na medida que o
esfor¢co argumentativo das partes sera empregado uma tnica vez; ou seja, o sujeito passivo,
se for o mesmo para varias causas repetitivas, por exemplo, tera oportunidade de ver sua
situacdo apreciada na oportunidade do julgamento do incidente, e dali para frente a decisdo
se repetird. Da mesma forma, as partes ndo estardo a mercé do “temperamento’ ou inclinagao
doutrindria do juiz para o qual tenha sido distribuida a causa, pois a causa julgada uma vez
com justeza, tera o mesmo efeito positivo para todos, gerando isonomia pela resposta

judiciaria para o mesmo tema.

3 O INCIDENTE

Dado o surgimento dos novos direitos sociais, configurados como direitos coletivos
pelo surgimento do Estado democratico de Direito, o Estado se volta a protecao concreta da
coletividade e nao somente do individuo, implantando-se a solidariedade social. Assim, as
regras processuais revelaram-se inadequadas, por ndo conseguir abarcar e atender ao objeto
e as finalidades dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Para a implantagdo
de um processo adequado, surgiram diplomas legislativos tais como a Lei 4.717/1965, que
trata da A¢ao Popular, e a lei 7.347/1985, a disciplinar a acao civil publica. Depois vieram a

acdo de improbidade administrativa e também o mandado de seguranca coletivo.
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Mas nada disso foi capaz de conter o movimento de massificagdo de demandas:
tornou-se recorrente uma massa de processos a respeito dos mesmos assuntos, das mesmas
teses, contra as mesmas pessoas, que circulam entre os tribunais, esperando que se dé
adequado tratamento a elas. Isto porque os interesses massificados deram aso ao surgimento
de dois modelos de tutela destes interesses: os coletivos e os individuais (repetitivos). A
tratativa destas duas esferas de interesse, por suas particularidades, demanda regramentos

distintos, em boa defini¢ao de Cunha (2010, p. 144):

Para que a tutela jurisdicional seja efetiva, concretizada pela
exigéneia de um devido processo legal, & preciso que haja
adequacdo. O principio da adequacdo ¢ extraido, entdo, da garantia
de inafastabilidade do controle jurisdicional, e, igualmente, da
clausula do devido processo legal. O processo deve adequar-se as
situagdes repetitivas. (...) € preciso que as demandas de massa
tenham “solucdes de massa”, ou seja, recebam uma solucdo
uniforme, garantindo-se, inclusive, o principio da isonomia.
Realmente, decorre do principio da isonomia a necessidade de se
conferir tratamento idéntico a quem se encontra em idéntica
situacdo. Dai resulta ser imperioso envidar ingentes esfor¢os no
sentido de eliminar as divergéncias jurisprudenciais.

E preciso “molecularizar” as demandas “atomizadas”, criar mecanismos de
agrupamento de causas semelhantes. Para tanto foi preciso conceber um mecanismo que
pudesse reunir processos individuais para o julgamento uno da questdo comum, que no caso,
sO podera ser de direito: o incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Ensina Cunha
(2010, p. 151) que sao eleitas causas-piloto para que se utilize a solucdo jurisdicional como
referéncia para a resolucdo de uma pluralidade de controvérsias referentes a um grupo de
sujeitos que ostentam o mesmo interesse. Este novo pardmetro de atuacdo do Judiciério
contribui para a racionalidade da técnica processual através da uniformizagdo da

jurisprudéncia.
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O incidente de resolugcdo de demandas repetitivas € previsto no projeto de lei do
Senado de n.° 166/2010, Novo CPC, tendo sido inspirado no musterverfahren® do direito
alemao, no qual ¢ permitido que se discutam questdes de fato e de direito. Nossa importacao
se limitou as questodes de direito. Nao se trata necessariamente do mesmo autor ou do mesmo
réu, pois ndo ¢ elemento que deva prevalecer: citando Rosa (2013, p. 104) “ndo faz diferenca
quem ¢ a parte, contanto que o pedido e a causa de pedir sejam iguais, o resultado do
julgamento deve ser igual”.

A possibilidade de suspensdo de todos os processos em que se discute idéntica
questdo de direito ja tem sido aventada ha bastante tempo por doutrinadores renomados,
como elucida Wambier e Medeiros (2011, p. 189). Segundo seu entendimento, o proprio art.
543-C do CPC 1973 deveria ser interpretado de modo a gerar também o sobrestamento nao
s6 dos recursos especiais, mas todos os processos que tenham por objeto aquela controvérsia
semelhante, para que houvesse aplicagdo mais isonOmica possivel das teses juridicas
firmadas pelos Tribunais Superiores. Fica claro entdo a que a origem do IRDR de fato foi o
art. 543-C, CPC 1973, porque tem o mesmo formato e atinge os mesmos objetivos. A grande

inovagao certamente foi estender o sobrestamento para as agdes coletivas.

3.1. Da confusao tedrica

Para melhor abordar o tema, ¢ importante analisar as razdes de sua criagdo, segundo

a exposic¢ao de motivos (2010, p. 21) do projeto do CPC/2015:

(...) criou-se, com inspiragdo no direito alemdo, o ja referido
incidente de resolugdo de demandas repetitivas, que consiste na
identificacdo de processos que contenham a mesma questdo de
direito, que estejam ainda em primeiro grau de jurisdi¢do, para
decisdo conjunta. (...) ¢ admissivel quando identificada, em primeiro

grau, controvérsia com potencial de gerar multiplicagdo expressiva

4 “Apesar de o CPC prever a instauragdo do incidente para a defini¢do de questdes unicamente de direito,
quanto a estas deve ser amplo o cabimento, compreendendo questdes de direito material ou processual (art.
928 do CPC/2015 e Enunciado 88 do FPPC) A identidade apenas fatica ndo autoriza, ao contrario do que ocorre
no regime alemao, a instaurag@o do incidente brasileiro” (MENDES; TEMER, 2015, p. 291).
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de demandas e o correlato risco de coexisténcia de decisdes

conflitantes.

Como se vé, buscou-se justificar o instituto do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas como um mecanismo de coletivizagdo. Para tanto, abordou o posicionamento de
Mancuso (2009, p. 379), para quem a sociedade atual experimenta o fendmeno de
“coletivizagdo dos conflitos”, pela percepcdo de que a perspectiva individual que guia o

processo civil classico € incapaz de resolver “megacontrovérsias”:

(...) novos instrumentos capazes de recepcionar esses conflitos assim
potencializados, seja em funcdo do numero expressivo (ou mesmo
indeterminado) dos sujeitos concernentes, seja em fungdo da
indivisibilidade do objeto litigioso, que o torna insuscetivel de

participacao e fruicao por um titular exclusivo.

Contudo, no caso do incidente ndo ha o sobrestamento dos processos a fim de que se
possa coletivizar a demanda. A demanda coletiva protegeria titulares indeterminados, mas
isto ndo ocorre na aplicacdo do incidente; também nao se trata aqui de unido ou reunido de
processos pela indivisibilidade do objeto litigioso. Os dizeres de Mancuso s6 embasam
institutos voltados a protecao de direitos coletivos, nao podendo entdo dar base ao incidente.

A exposi¢ao de motivos deixa clara a fonte dos problemas que se experimenta com
a aplicabilidade e conceituagdo do instituto. O termo “incidente de coletivizagdo”, que foi
inicialmente utilizado, ¢ inadequado porque soa como agao coletiva, quando na verdade o
que se tem ¢ direitos coletivamente tratados. Os direitos tratados ndo sdo coletivos. A ideia
de que se trata de coletiviza¢ao ndo faz jus ao resultado, nem as fungdes a que se visa com a
aplicacdo do incidente.

Importante observagdo de Rosa (2013, p. 112), ao afirmar que ndo se reune as
demandas individuais em nada, apenas se julga as questdes comuns aos processos
individuais: “o incidente, na verdade, ¢ de molecularizagao de demandas, cle forca a uma
reunido ou agrupamento para julgamento conjunto das questdes comuns, sem contudo

coletivizar nada.” E esta nogdo que guia este trabalho.
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3.2. Conceito de demandas repetitivas

A redacdo do dispositivo revela a necessidade de delinear o conceito trazido no

CPC/2015:

Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

I - efetiva repeticdo de processos (...)

A doutrina nacional, destacando-se Bastos (2010, p. 95) define pelo quantitativo:
“Demandas repetitivas caracterizam-se por veicularem, em larga escala, situacdes juridicas
homogéneas que sdo apresentadas em larga escala ao judiciario” (grifo nosso).

Invariavelmente o conceito juridico indeterminado deixa duvidas e conta com a
razoabilidade do operador do direito. O que seria larga escala? Centenas em certa regidao? A
importancia ou alcance do dano? Pouco foi definido. O tema ¢ novo e acredita-se que o
desenvolvimento doutrinario acerca do incidente, aliado a pratica, trard as respostas a estas

perguntas. Sera preciso estudar a homogeneidade, como diz Cunha (2011, p. 259):

Virias demandas individuais podem caracterizar-se como causas
repetitivas, assim como varias demandas coletivas podem ser causas
repetitivas. O que importa ndo € o objeto litigioso, mas a
homogeneidade, ou seja, a existéncia de situagdes juridicas
homogéneas. A litigiosidade de massa ¢ o que identifica as
demandas repetitivas, independentemente de o direito ser individual

ou coletivo.

Ha que definir, entdo, o que seriam as situacoes juridicas homogéneas. Ao contrario
do que se costuma afirmar, pontua Bastos (2010, p. 97) que demandas repetitivas nao se
resumem aos direitos individuais homogéneos. “Cuida-se de demandas-tipo, decorrentes de
uma relagdo-modelo, que ensejam solucdes-padrao”. Neste caso, os elementos objetivos,

quais sejam, a causa de pedir e pedido, assemelham-se mas ndo chegam a se identificar, até
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porque, se fossem idénticos, haveria conex@o. Nao ha comunhdo de direitos, nem de
obrigagdes; também ndo hd um s6 evento danoso.

E o que ocorre quando varios correntistas defendem em juizo que certa tarifa bancaria
¢ indevida, quando certos segurados buscam a corre¢do monetdria de um beneficio
previdenciario. Nao ¢ mesmo o pedido (ndo pedem todos a devolugdo em dobro do valor ou
o reajuste do beneficio em certa porcentagem) nem a mesma causa de pedir (ndo ¢ um so6
contrato nem uma soé relagcdo entre um segurado e a previdéncia): os processos sao ligados
por mera afinidade. A identidade ocorre ao se determinar uma relagdo-modelo, e este
delineamento com a causa de pedir e pedido padronizados importa para o julgamento e
sobrestamento dos recursos repetitivos, importando, entao, para aplicagdo do IRDR. Assim,
ocorre identidade em fese, e nao em concreto, da causa de pedir e pedido.

Além da similitude da causa de pedir e pedido, as demandas repetitivas sdo marcadas
pela massificagdo, repeticdo em grande quantidade, que € o ocasiona a morosidade e
divergéncia de resultados.

Como dito, comumente sdo confundidos os direitos individuais homogéneos e os
direitos repetitivos. Esta equiparagdo ndo merece prosperar. Os direitos repetidos formam
uma outra categoria, ¢ pode ou ndo ser formada por direitos tipicamente coletivos. Sempre
que um direito coletivo lato sensu perpassar questdo de direito, teremos um direito repetitivo.
Alguns direitos coletivos poderdo ser demandas repetitivas, e estardo veiculadas em
demanda individual ou coletiva; de qualquer sorte, se aplica o incidente de resolugdo. Mas
nem toda demanda repetitiva envolve direitos coletivos: as vezes, sé direitos individuais
propriamente ditos, que pela quantidade e impacto social, precisem ser suspensos e julgados
uniformemente.

Ocorre, assim, que as situagdes juridicas homogéneas ndo se restringem aos
interesses individuais homogéneos, mas também os direitos individuais homogéneos nao
serdo sempre situacdes juridicas homogéneas.

Veja que ha situagdes juridicas assemelhadas e repetidas, sendo entdo, homogéneas,
mas que ndo chegam a ser direitos individuais homogéneos; isto porque ¢ preciso
homogeneidade e origem comum para que se configurem os direitos individuais
homogéneos. Atentemos para Rosa (2013, p. 108): “Nao ¢ preciso origem comum para se

reputar repetido um direito. Pode haver homogeneidade, e certamente alguma hé de estar
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presente, mas € uma homogeneidade bem mais superficial que a necessaria para os direitos
individuais homogéneos.”

E ha direitos individuais homogéneos que ndo ensejam repeti¢do de demandas, pois
apesar do dano ser extenso, nao ¢ util, haja vista a relacao custo e tempo que envolve a agdo
processual, a cada titular individual pleited-lo, de modo que somente um ou alguns poucos
legitimados extraordinarios ajuizam a demanda. E o exemplo em que, a despeito da
informacdo contida na embalagem, produto tem o peso efetivo de 10g a menos que o
informado; provavelmente os titulares individuais ndo ajuizardo ac¢do para defender seu
direito, e assim nao teremos repeti¢ao da demanda.

Esclarece Rosa (2013, p. 107) que “direitos repetidos podem ser relacionados a fatos
completamente distintos, ¢ ainda assim serdo repetidos se veicularem as mesmas questoes
de direito”; e os direitos individuais homogéneos se relacionam com o mesmo fato, para que
haja identidade. Os direitos individuais homogéneos também podem ser definidos como
pertencentes a um grupo a priori; enquanto para os direitos repetidos ¢ impossivel
estabelecer a priori um conjunto de titulares, porque sua identificacdo s6 decorre da situagado
concreta de o direito de que sao titulares ser repetitivo.

As situagdes juridicas homogéneas sdo as demandas repetitivas que podem ser objeto

do incidente.
3.3. Grinover: uma visao apurada sobre o direito coletivo

O art. 139, X, CPC nos auxilia a melhor compreender a extensdo e tratativa

dispensada pelo CPC 2015 aos direitos individuais homogéneos:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposigdes deste
Codigo, incumbindo-lhe:

X - quando se deparar com diversas demandas individuais
repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na
medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da

Lei n® 7.347. de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei n° 8.078, de

11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura

da agdo coletiva respectiva.
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Grinover (2011, p. 3) lembra que a acdo coletiva em defesa dos direitos individuais
homogéneos chegou a ser denominada "agdo de classe brasileira", por encontrar seu
precedente nas class actions for damages do sistema norte-americano. Assim, passa a analise
dos requisitos aplicaveis ao instituto americano.

A origem comum que marca os direitos individuais homogéneos pode ser de fato ou
de direito. A origem comum ¢ a causa, que pode ser proxima ou remota. Por exemplo, sera
préxima ou imediata a causa de queda de um avido que ocasionou a morte de varias pessoas;
sera remota quando, analisando um dano a saude, imputado a um produto potencialmente
nocivo, que teria como causa proxima as condi¢des particulares de satde do sujeito, ou o
uso inadequado do produto. A autora, seguindo Kazuo Watanabe, acredita que hd uma
escala: “quanto mais remota a causa, menos homogéneos serdo os direitos” (GRINOVER,
2011, p. 4).

Entdo a origem comum, se for muito remota, pode descaracterizar o direito como
individual homogéneo. Se, por exemplo, um sujeito A sofreu dano ocasionado
exclusivamente pelo consumo do produto, ¢ diferente daquele cujas condi¢des pessoais de
saude teriam lhe causado um dano fisico que fosse independente da utilizagdo do produto.
Nao havera homogeneidade entre situagdes de fato ou de direito se as particularidades do
titular atuarem no caso de forma muito diferente. Para ela, se ndo houver esta prevaléncia
dos aspectos coletivos, os direitos serdo na realidade heterogéneos, mesmo que sua origem
seja comum, por ser a causa remota. Haveria impossibilidade juridica do pedido de tutela
coletiva. Para Grinover, (2011, p. 4), s6 a prevaléncia das questdes comuns demonstraria a

homogeneidade do direito:

a prevaléncia das questoes comuns sobre as individuais, que ¢
condi¢do de admissibilidade no sistema das class actions for
damages norte-americanas, também o ¢ no ordenamento brasileiro,
que sé possibilita a tutela coletiva dos direitos individuais quando

estes forem homogéneos.

O segundo requisito aplicavel as class actions ¢ o de superioridade das questdes

comuns face as individuais. A superioridade deve ser vista sob o prisma de justica e eficacia
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da decisdo, e aplicada ao direito brasileiro, divide-se em superioridade do interesse de agir e
o da efetividade do processo. Na verdade, melhor que falar em superioridade, em direito
brasileiro deveriamos falar em necessidade de que a eficicia da tutela seja coletiva. Se o
provimento jurisdicional resultante da agdo coletiva ndo ¢ tdo eficaz quanto nas agdes
individuais, a agdo coletiva ndo ¢€ 1til a tutela dos interesses, e assim, ndo ¢ adequada a sua
protecao.

Ha que reparar no caso concreto a necessidade de prova e a utilidade da tutela

coletiva:

(...) a prova do nexo causal pode ser simples: na queda de um aviao,
num acidente provocado pelo desmoronamento de um edificio, na
explosdo de uma fabrica, na lesdo aos consumidores por diferenca
de peso no produto vendido, a utilidade da sentenga coletiva sera
inquestionavel. Mas em outros casos, tudo devera ainda ser provado
no processo de liquidagdo, tornando uma faldcia a sentenga

condenatoria genérica.(GRINOVER, 2011, p. 7).

Esta ideia refor¢a uma nogao de que nao basta homogeneidade para instaurar a acao
coletiva, mas necessidade e adequacdo. Pode-se postular que, com a criagdo do incidente,
mais que nunca, devem ser ajuizadas as ag¢des coletivas para tutela de direitos individuais
homogéneos somente quando necessario e adequado a sua protegdo. Isto porque os direitos
individuais homogéneos podem ser buscados por a¢ao individual ou a¢do coletiva, mas agao
coletiva s6 quando as peculiaridades do direito assim o exigirem — quando for necessario ao
acesso a justica, quando os sujeitos ndo tiverem interesse individual real em propor a agdo
individual e o dano coletivo esteja assim descoberto. Deve-se perguntar: a tutela coletiva é
a Unica possivel no caso concreto? Perceba-se que em sede de direitos difusos e direitos
coletivos stricto sensu, ndo teremos ajuizamento de varias demandas repetitivas, porque sao
direitos insuscetiveis de apropriacdo individual, e ajuizaveis somente por legitimados
extraordinarios, pelo sistema de substitui¢do processual, segundo Zavascki (2005, p. 32).
Em relacdo aos direitos individuais homogéneos, estes fazem parte do patriménio do titular

e pode por ele proprio ser protegido mediante demanda individual.
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Na verdade, aplicam-se ao art. 139, X, CPC a comunicacdo aos legitimados
extraordinarios sobre as demandas repetitivas quando ndo forem muitas as demandas, e
representarem um verdadeiro direito individual homogéneo, de tutela acessivel a poucos
titulares, pelo custo da demanda ou mesmo pelo dano em si, que assim enseja que um
legitimado extraordinario atue para protegé-lo. Ou seja, que necessite de tutela coletiva.

Grinover traz parametros eficientes para a definir o objeto do incidente, inspirados
nas class actions, que acredita implicitamente instituidos no ordenamento juridico brasileiro,
de tal sorte que ha direitos individuais homogéneos que sdo, realmente, direitos repetitivos
que podem ser demandados por agdo individual ou coletiva. Contudo, hé direitos individuais
homogéneos que tém um sentido tdo forte de transindividualidade que dependem de acdo
coletiva para se realizar, pois os titulares individuais ndo tém meios para provar, ou a relacao
custo-beneficio da defesa do direito lhes impede de pleited-lo. Ha direitos entdo que,
formalmente, podem ser protegidos pelos dois tipos de tutela, mas que a situa¢do concreta
aponta que € necessario processamento coletivo para que se realize o direito e impega o dano,
conclamando a agdo coletiva por uma questdo de concretizagdo do principio de acesso a
justiga como processo justo.

Dadas as dificuldades desde sempre experimentadas pela tutela coletiva, em ja
havendo muitas demandas repetitivas ajuizadas, o pleito através de demanda coletiva sera
ineficaz: teremos mais uma acao, agora coletiva, para abarrotar o Judiciario, e ao lado dela
um sem numero de acdes individuais, e no futuro poderdo ainda ser ajuizadas outras
individuais, pois a coletiva ndo exclui as outras. Se entendermos que neste caso a agdo
coletiva sera apenas a soma dos pedidos individuais, a reunido das a¢des, nao gera nenhuma
vantagem, sendo muito mais vantajoso aplicar o IRDR.

J& para a ac¢do individual que encerre um direito individual homogéneo cuja tutela
coletiva represente mais que uma reunido de agdes, atuando como um verdadeiro novo

pedido transindividual®, deve ser utilizada a comunicagio prevista no art. 139, X, CPC pelos

5 “Trata-se de um grupo de vitimas. A relagdo que se estabelece entre as pessoas envolvidas surge exatamente
em decorréncia da lesdo, que tem origem comum: essa comunhao na ancestralidade da lesdo torna homogéneos
os direitos individuais. Criado o grupo, permite-se a tutela coletiva, cujo objeto, como em qualquer acdo
coletiva, ¢ indivisivel (fixa¢do da tese juridica geral); a diferenca, no caso, reside na possibilidade de, em
liquidagdo e execucdo da sentenca coletiva, o quinhdo devido a cada vitima pode ser individualizado.”
(DIDIER JR; ZANETI JR, 2013, p. 84).

O direito em si ¢ divisivel, apesar de considerar-se uno o objeto apds formada a agdo coletiva de direitos
individuais homogéneos. Alguns autores, como Teori Albino Zavascki, apontam que esta a¢do consiste na
verdade em direitos coletivamente tratados; outros, que “uma agéo coletiva para a defesa de direitos individuais
homogéneos nio significa a simples soma das agdes individuais. As avessas, caracteriza-se a agio coletiva por
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legitimados com sabedoria, procedendo entdo ao ajuizamento da agdo coletiva, por ser

verdadeira medida de acesso a justiga.

3.4. Primeiro requisito de aplicacdo do IRDR: repeticio da questiao de direito

Foram previstos requisitos objetivos para delinear os processos sujeitos a aplicacao
do incidente, pelo art. 976, CPC/2015:

Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

I - efetiva repeti¢ao de processos que contenham controvérsia sobre
a mesma questdo unicamente de direito,

Questao ¢ qualquer ponto controverso, de fato ou de direito, que demande
pronunciamento judicial, como explica Didier (2010, p. 305). Nao ficou definido claramente
no texto legal se a questdo possa ser principal ou incidental. Ao nos pautar por uma
interpretagdo pelo principio da razoabilidade, entendemos que o sobrestamento do feito so
se justifica se for a questdo principal, pois o processo ficard suspenso, sem tramitacdo. Se
nos basearmos no critério de distingdo baseado no objeto da questdo, concluiremos que €
fatica a questdo que tem por objeto um fato, e de direito se relaciona-se a propria norma, a
fato ou efeito juridico.

Mas este critério ¢ pouco elucidativo e pratico, ja que dentro do suporte fatico
concreto pode haver um fato juridico (fato com implicagdes juridicas apds a incidéncia
normativa). Por exemplo, os fatos aptos a ensejar a rescisdo da sentenga trazem questdes
juridicas, tais como a prevarica¢do, concussao, € nem por isso se configuram de fato como
questoes de direito.

A distingdo baseada em critério funcional ¢ mais eficaz: questdo de fato ¢ “toda
aquela relacionada aos pressupostos faticos da incidéncia” (DIDIER, 2010, p. 306), sempre
que esteja relacionada ao suporte fatico concreto; ndo a descaracterizard se o critério do
objeto a classificar diferentemente. Serd questdo de direito sempre que se relacionar com a

tarefa de subsuncao do fato a norma.

interesses individuais homogéneos exatamente porque a pretensdo do legitimado concentra-se no acolhimento
de uma tese juridica geral, referente a determinados fatos, que pode aproveitar a muitas pessoas. O que ¢é
completamente diferente de apresentarem-se inimeras pretensdes singularizadas, especificamente verificadas
em relagdo a cada um dos respectivos titulares do direito.” (ARAUJO FILHO, 2000, p. 114, apud DIDIER JR;
ZANETI JR, 2013, p. 82).
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As questdes de direito poderdo sempre ser apreciadas de oficio pelo juiz; por outro
lado, algumas questdes de fato dependem de provocagdo da parte interessada, outras nao.
Como as questdes de direito ndo dependem de provocacdo, podem sempre ser analisadas,
facilita a aplicagdo do art. 333, CPC, ja que ndo ha que ponderar caso a caso se a questao foi
suscitada: basta que ela esteja presente no processo para que haja suspensao e aplicagdo do
incidente.

Aqui serd empregada a técnica de isolamento da questdo juridica central comum as
acoes repetitivas, chamado de fenomeno da cisdo da cognicdo judicial, assim como o
empregado no julgamento por amostragem dos recursos excepcionais. Extrai-se a questao
de direito dos fatos, que ndo sdo relevantes para a defini¢do da tese. Ainda que haja fatos
subjacentes as questdes que se deve resolver, estes sdo inteiramente absorvidos pelas
expressoes levadas na questdo de direito, segundo Rodrigues (et al, 2013, p. 188). Por
exemplo, cabe para as maes adotivas certo beneficio previdenciario? Sua idade, prova ou
data da adogdo, nada disto importa a resolugao da questao de direito que se extrai e que ¢é

comum aos processos repetidos.
3.5. Segundo requisito: risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica

O incidente ora estudado inaugura um novo sistema de resolugado coletiva de litigios,
4 (13 : 2 b

que se processa através de escolha de “processos-piloto”. Selecionam-se alguns processos
representativos de toda a controvérsia, de preferéncia aqueles que contenham maior
variabilidade de argumentos e cujas decisdes contemplem o maior nimero de fundamentos,
enquanto 0s outros processos repetitivos serdo suspensos, aguardando a decisdo da tese
comum.

Os requisitos sdo cumulativos, ¢ o segundo ¢ de contetido mais aberto, mas sua

analise ndo precisa ser por isso truncada (CPC, BRASIL, 2015):

Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

I - efetiva repeticao de processos que contenham controvérsia sobre
a mesma questao unicamente de direito;

II - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.
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Este requisito revela uma aproximacdo dos mecanismos de uniformizagdo de
jurisprudéncia preventiva, pois independe de prévia divergéncia jurisprudencial na
interpretagao de certa tese juridica.

Como aponta Bueno (2011, p. 411), o art. 555, §1°, CPC/1973 ja destacava a
relevante questdo de direito para julgamento, e se refere a teses juridicas que tenham aptidao
de gerar recursos multiplos ou repetitivos — e por isso justifica que o Tribunal se manifeste
desde o inicio sobre o assunto, para evitar um conflito de entendimentos, que “em ultima
analise, atrita com o ‘principio da isonomia’ (...) e, mais amplamente, com o proprio

‘principio da seguranca juridica”.

Art. 555, § 1° Ocorrendo relevante questao de direito, que faga
conveniente prevenir ou compor divergéncia entre camaras ou
turmas do tribunal, poderd o relator propor seja o recurso julgado
pelo orgdo colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o
interesse publico na assuncao de competéncia, esse 6rgao colegiado

julgard o recurso.

Da mesma forma, o incidente se propde a uniformiza¢ao preventiva, evitando a
interposicao de recursos posteriormente com o objetivo de sanar a divergéncia. Entende-se
que ndo abrir espaco para multiplas decisdes ¢ verdadeira medida de justiga, de tal sorte que
a iniciativa preventiva do IRDR ¢ louvavel.

No caso do art. 555, §1°, CPC/1973% postulava-se que (BUENO, 2011, p. 412) “o
magistrado, antevendo que a questdo pode multiplicar-se (...) poderia requerer que o 6rgao
colegiado indicado no Regimento interno do STJ ou STF se manifestasse desde logo sobre

a interpretacdo que deveria ser aplicada a hipotese.” Contudo, diferentemente, no IRDR as

6 Seu equivalente no CPC 2015 seria o art. 947, chamado de “incidente de assungdo de competéncia”, pelo que
o julgamento ¢ entregue ao colegiado, quando houver questao de direito de grande repercussao social, mas sem
repeticdo em demandas. Também privilegia o carater preventivo da uniformizacao de jurisprudéncia.

“Art. 947. E admissivel a assun¢io de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou
de processo de competéncia origindria envolver relevante questdo de direito, com grande repercussdo social,
sem repeticdo em multiplos processos.

§ 1° Ocorrendo a hipétese de assung@o de competéncia, o relator propora, de oficio ou a requerimento da parte,
do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que seja o recurso, a remessa necessaria ou o processo de
competéncia originaria julgado pelo 6rgdo colegiado que o regimento indicar.”
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demandas ja se multiplicaram, de modo que havera o risco de ofensa a isonomia e seguranga

juridica, pois o risco é inerente a repeticdo de demandas.

Surge portanto um direito (corolario do art. 5°, caput e XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988) a que as demandas repetidas sejam
tratadas coletivamente, nao do ponto de vista da tese de fundo
discutida (...) mas do julgamento equivalente para situacdes iguais
(...) poder-se-ia fazer referéncia a um direito meta-processual a que
as demandas repetidas sejam tratadas coletivamente. (ROSA, 2013,

p. 106).

Configura-se em verdadeiro direito, corolario do principio da isonomia, a que a

resposta jurisdicional seja uniforme as situagdes homogéneas postas para julgamento.

3.6. Procedimento

O incidente de resolugdo de demandas repetitivas permite que se julgue
conjuntamente as questdes de direito que sdo iguais para diversos processos individuais.
Elege-se a questao repetida, € proposto o incidente e o Tribunal competente julga somente
esta questdo, impondo o resultado do julgamento as demais demandas. As acdes prosseguem
para ser julgadas plenamente individualmente, mas respeitando o resultado do incidente, por
previsao do art. 978, CPC/2015.

Pode o incidente ser suscitado pelo magistrado’, ex officio, ou a requerimento das
partes, Ministério Publico ou Defensoria Publica. Serd dirigido oficio ou peticdo ao
Presidente do respectivo Tribunal por meio do qual for suscitado o incidente, e serd instruido
por documentos que demonstrem a necessidade de instauracdo do incidente. As alegagdes
devem fundar-se em prova documental, ndo sendo cabivel outro tipo de prova para a
demonstragao da necessidade de ser admitido o incidente.

Sera entdo distribuido a um relator do Plenario do Tribunal ou Orgio Especial

competente, que podera requisitar informagdes ao juizo de primeiro grau, que tera quinze

7 Pode ser suscitado pelo juiz de uma das causas repetitivas ou pelo relator de um recurso interposto numa das
causas repetitivas.
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dias para presta-las. Findo o prazo, ¢ fixada data para examinar a admissibilidade do
incidente. O Tribunal verificara se os requisitos para instauragdo estdo preenchidos e se ha
efetiva conveniéncia na fixacdo da tese juridica com a adocdo de decisdo paradigmaitica,
explicagdo de Cunha (2010, p. 272).

Se o incidente for rejeitado, serd retomada a acdo originaria; aceito, serdo suspensas
todas as agdes pendentes em primeiro e em segundo grau que tragam a mesma questao. Neste
procedimento nada serd julgado, apenas ¢ afirmada a tese juridica. Tem por objetivo
principal a fixacao da correta tese juridica a ser aplicada naquelas hipdteses.

Serdo ouvidos todos os interessados e entidades que tenham interesse na
controvérsia, em prazo comum de 15 dias. Apos, sera ouvido o Ministério Publico para
manifestacgao.

Concluidas as diligéncias, o relator pedira dia para julgamento do incidente. Sera
entdo remetido para julgamento do Plenario ou Orgio Especial, ocasido em que poderdo até
se manifestar autor e réu do processo originario, ¢ Ministério Publico, cada um tendo direito
a trinta minutos. Depois se manifestardo os eventuais interessados, num prazo comum de
trinta minutos, desde que tenha havido inscrigdo com quarenta ¢ oito horas de antecedéncia.

A suspensao vige por certo prazo: se ndo julgado o incidente em um ano, encerra-se
a suspensdo dos processos, salvo se houver decisdo fundamentada do relator.

Julgada a questdo, sera lavrado acérdao, que sera imposto a todos os juizes ou 6rgaos
fracionarios no ambito daquela competéncia territorial. O incidente serd submetido a ampla
divulgacgdo, por meio de cadastro mantido pelo CNJ, alimentado por dados fornecidos pelos
tribunais, como o modelo alemdo que inspirou sua criacdo. A divulgacdo garante a
publicidade necessaria a efetiva uniformizagao e possibilita maior controle de sua aplicagao.

Diferente do julgamento por amostragem dos recursos excepcionais, em sede de
IRDR a decisdo sera dada pelos 6rgdos de segunda instancia, quais sejam, os Tribunais
Regionais Federais e os Tribunais de Justica dos Estados, de tal sorte que a decisdo valera
para todo o territorio onde o Tribunal prolator exerga sua competéncia.

Ap6s o julgamento, pode ser interposto recurso especial ou extraordindrio, que tera
neste caso efeito suspensivo. Ou seja, da decisdo do incidente é cabivel recurso para o
Tribunal Superior, que neste caso emitira precedente definitivo sobre o tema. Nao sera feito

juizo de admissibilidade na origem, remetendo-se direto para o tribunal competente julgar o
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recurso interposto. Entdo o juizo de admissibilidade do recurso especial ou extraordinario
no incidente € exercido exclusivamente pelo tribunal superior.
Se for desrespeitada a tese da decisdo paradigmadtica, cabe Reclamacdo para o

tribunal competente.

(...) a extensdo da eficacia da decis@o acerca da tese juridica limita-
se a area de competéncia territorial do tribunal, salvo decisao em
contrario do STF ou dos Tribunais Superiores, pleiteada pelas partes,

interessados, MP ou Defensoria Publica. (BRASIL, 2010, p. 12).

Caso se faca necessario, para preservar a seguranca juridica, as partes, interessados,
Defensoria Publica ou Ministério Ptblico poderdo requerer a determinacio da suspensao dos
processos em todo o pais que abordem a mesma questdo objeto do incidente. Se a matéria
for constitucional e provével a interposicao de recurso extraordinario, o pedido sera dirigido
ao STF; se for matéria infraconstitucional, ao STJ serd requerida a suspensao dos processos
em todo o territorio nacional.

A aplicagdo da tese juridica tera eficacia entdo, inicialmente, no &mbito territorial do
tribunal, salvo se a questdo tiver alcance nacional e for interposto pedido ao STJ ou STF

através de recurso extraordinario ou especial.®

Art. 982, § 3° Visando a garantia da seguranga juridica,
qualquer legitimado mencionado no art. 977, incisos II e III, podera
requerer, ao tribunal competente para conhecer do recurso
extraordinario ou especial, a suspensdo de todos os processos
individuais ou coletivos em curso no territério nacional que versem

sobre a questao objeto do incidente ja instaurado.

8 Melhor explicando sobre a aplicagdo: “Apos o julgamento e defini¢do da tese juridica no procedimento
incidental, havera a aplicacdo do entendimento juridico a todos os processos, individuais ou coletivos, que
versem sobre idéntica questio de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive
aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo estado ou regido, para possibilitar o julgamento da
causa propriamente dita. Do mesmo modo, sera aplicada aos casos futuros que versem idéntica questdo de
direito e que venham a tramitar na esfera territorial do tribunal. Nao havera, naturalmente, limitagao territorial,
se houver recurso para o STF ou para o STJ, tendo em vista o carater nacional desses tribunais.” (MENDES;
TEMER, 2015, p. 301)
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Pode haver inversdo de instancias, se for prevista em lei federal, quando a questao
comum ¢ julgada primeiro pelo tribunal e s6 depois imposta ao primeiro grau de jurisdi¢do
— primeiro ¢ afirmada a posi¢do do 6rgdo hierarquicamente superior, € depois se impde ao
julgador o resultado, evitando revisao pelo duplo grau de jurisdicdo, como ensina Rosa
(2013, p. 118).

Alguns autores ja defendiam a ideia veiculada pelo instituto do IRDR mesmo em
ocasido de redagdes anteriores a definitiva, em que faltava instrumento uniformizador da
tese, como Castelo Branco Neto (2015, p. 14), refletindo que a tese juridica merece ser
idéntica em todo o pais, pois a tratativa dada pelos tribunais deve ser igualitaria aos

jurisdicionados.

O comprometimento dos realizadores do processo com o
julgamento uniforme para questdes de mesma tese juridica nos faz
sustentar que deveriam ser suspensas todas as acdes, pelo STJ e/ou
STF, apds lhes ser dado o conhecimento pelo respectivo tribunal
onde o incidente ja estivesse sido admitido, pois estamos a tratar de
um processo objetivo, onde ndo ha partes, e sim discussdo da tese

que prevalecera aos casos iguais. (grifo nosso).

O CPC/2015, como fica claro pelas disposi¢cdes normativas supraelencadas, adotou
este posicionamento, privilegiando a isonomia entre os jurisdicionados e possibilitando

igualar a tese por todo o pais.
4 APLICACAO DO INCIDENTE

O incidente sera aplicado a todos os processes individuais ou coletivos, que versem
sobre a questdo de direito, no campo de jurisdicdo do respectivo tribunal. Este
posicionamento inaugura uma nova possibilidade para a relagdo travada entre demandas
individuais e coletivas que versem sobre o mesmo direito: a possibilidade de, instaurado o
incidente, uma ag¢do coletiva ser eleita como causa piloto e suspenderem-se todas as agdes

individuais. E ainda vai além: aplica o resultado obtido, em sede de agdo coletiva, para a
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demanda individual, apesar da agdo coletiva ndo induzir litispendéncia e ndo submeter a
coisa julgada obtida ao final de seu julgamento as a¢des individuais.

O Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do REsp 1110549/RS, decide pela
aplicagdo do art. 543-C, CPC 1973, ja estudado, no ambito das ac¢des coletivas:

RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO COLETIVA. MACRO-LIDE. CORRECAO
DE SALDOS DE CADERNETAS DE POUPANCA. SUSTACAO
DE ANDAMENTO DE ACOES INDIVIDUALIS.
POSSIBILIDADE. 1.- Ajuizada agdo coletiva atinente a macro-lide
geradora de processos multitudindrios, suspendem-se as agdes
individuais, no aguardo do julgamento da agdo coletiva. 2.-
Entendimento que ndo nega vigéncia aos aos arts. 51, [V e § 1°, 103
e 104 do Codigo de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Cddigo
Civil; e 2° e 6° do Codigo de Processo Civil, com os quais se
harmoniza, atualizando-lhes a interpretagdo extraida da
potencialidade desses dispositivos legais ante a diretriz legal
resultante do disposto no art. 543-C do Codigo de Processo Civil,
com a redagdo dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n.

11.672, de 8.5.2008). 3.- Recurso Especial improvido.

(STJ, Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julgamento:
28/10/2009, S2 - SEGUNDA SECAO)

Apesar de o principio do devido processo legal e o respeito ao processo justo pugnarem
pela divisdo do ambito da agdo coletiva e acdo individual, considerando inclusive os debates
arespeito de o pedido coletivo conter o individual ou ndo, parece que a intengdo do legislador
foi de realmente possibilitar o decidido pelo ST1J.

Interessante notar como os problemas contemporaneos experimentados pelos
operadores do direito conduzem a nogao de se estender a aplicacdo de uma unica tese juridica
na maior medida possivel, para processos pendentes no momento de instauragcdo de

incidentes e também futuros, para processos individuais e coletivos simultaneamente. Este
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quadro revela que a divergéncia jurisprudencial tem se mostrado intoleravel ao
jurisdicionado e aumentado a litigiosidade, ja que instiga o sentimento de inconformidade e
suscita o ajuizamento de varios recursos visando atacar a multiplicidade de leituras — o que
se quer, cada vez mais, ¢ que se possa debrugar sobre a causa e fazer um bom julgamento
uma Unica vez, e reproduzi-lo por medida de isonomia.

O legislador procurou se desvincular dos problemas proprios da tutela coletiva, e,
ambicioso, acredita poder confiar numa isonomia “cega’: porque ndo igualdade entre acdes
coletivas e individuais? Ora, acdes individuais e coletivas ndo devem se misturar, tem suas
particularidades e limitacdes proprias. Nao se discute no ambito do IRDR a
representatividade adequada, porque ndo ha representantes de titulares de um direito
“comum’ — cada um tem seu direito, que sera decidido pelo juiz natural, mas a questio de
direito ¢ repetida. No caso do incidente ocorre € apenas a elei¢ao de causas-piloto de modo
a formar um microssistema da macrocontrovérsia, julgando o que ha em comum. Ja na agao
coletiva, a agdo ¢ julgada para todos os titulares, porque o direito em questdo ¢
compartilhado pelos sujeitos. A pretensdo do legislador em suspender agdes individuais e
coletivas a0 mesmo tempo viola o procedimento préprio delineado para adequado tratamento
de cada uma delas e gera consequéncias inaceitaveis.

Bastos (2010, p. 99), ao desenhar o conceito de situagdes juridicas homogéneas, acaba
definindo as hipoteses de cabimento do IRDR, revelando que de fato foi este conceito que
guiou o legislador para a feitura do instituto, e deixou claro sua aplicacdo também para agdes
coletivas de modo a evitar debate doutrinario e impasse jurisprudencial. Defendeu ainda a
aplicagdo do art. 543-C, CPC/1973 a estas situagdes juridicas repetitivas — pois assim se

prestigiaria a racionaliza¢do do julgamento das demandas repetitivas.

Podemos considerar os interesses individuais homogéneos como
objeto das demandas repetitivas, sim. (...) enfocando o conjunto de

processos repetitivos, cuidar-se-a de uma demanda tipo, em relagdo

® Mas nem sempre ¢ assim. Para Rosa, falta um controle de representatividade adequada no IRDR: “ndo ha
uma participagdo efetiva de qualquer outra pessoa que sera afetada, apenas a oportunidade de apresentar
documentos (..) e interpor recurso especial e extraordinario (...) na condigdo de terceiro interessado, bem como
sustentar oralmente”, diz ainda que “sempre que houver a regra da extensdo subjetiva da coisa julgada para
além do processo, deve haver alguma forma de controle da adequacdo do representante”. (ROSA, 2013, p.
140). Contudo, a utilizacdo do art. 543-C, CPC 1973 ndo costuma ser apontada com este problema tipico, até
porque ndo se perfaz coisa julgada: em ultima instincia, ¢ a aplicagdo de um precedente, e nesta seara ndo se
fala em representatividade, ndo ¢ um mecanismo de substitui¢do processual.
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a qual havera um procedimento apropriado que objetiva alcancar
uma solu¢ao-padrao (...)

Mas também podemos cogitar em demandas de massa que envolvem
interesses coletivos. Basta tomarmos o exemplo em que cada
conselho de classe (ex. OAB/BA, OAB/SP, CREA/BA/, CREA/RJ
etc) propde uma acdo questionando se as sociedades simples de
profissionais que integram a respectiva categoria estdo obrigadas a
recolher certo tributo (ex. cofins). Elas possuem homogeneidade
quanto a causa de pedir e quanto ao pedido. Por isso, estardo sujeitas
ao regime dos processos repetitivos. Assim, podem ser julgadas
conjuntamente; o Judicidrio pode determinar o sobrestamento de
todas elas, para que se faga o julgamento das que sdo consideradas

paradigma (...) (BASTOS, 2010, p. 104).

4.1. A aplicacio da tese juridica comum

Permanece questionamento que o dispositivo ndo respondeu: aplicada a tese
encontrada a partir do IRDR aos casos individuais, a resolucdo desta questdo de direito se
configura em coisa julgada?

Atualmente o art. 543-C, CPC/1973, tratando dos recursos repetitivos, se configura
como um precedente ndo vinculante, de modo que o relator possa julgar sozinho a causa (art.
557, CPC /1973); seu correspondente no CPC/2015, dita que havendo recursos excepcionais
repetitivos quanto a idéntica questdo de direito, o presidente do Tribunal de Justiga ou
Tribunal Regional Federal selecionardo causas-piloto, que serdo julgadas pelo STJ ou STF,
e entdo os juizes de primeiro grau deverdo aplicar a tese fixada no recurso paradigma'®, se
isto ndo ocorrer serda encaminhado o recurso especial ou extraordindrio para o respectivo
tribunal superior (art. 1041, §1°, CPC/2015). Assim, a vinculacdo do julgamento repetitivo
ndo ¢ exercida nos mesmos moldes que no IRDR, pois desrespeitada a tese firmada no

incidente, caberd Reclamacdo, seguindo entdo o sistema de inconformismo aplicavel as

10Art. 1.040. Publicado o acorddo paradigma:
IIT — os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicdo retomardo o curso para julgamento e
aplicagdo da tese firmada pelo tribunal superior;
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sumulas vinculantes. Por esta razdo ja foi dito até que o incidente se aproximaria mais da
ideia de uma “simula vinculante em escala “local”, limitada a competéncia do tribunal”
(ROSA, 2013, p. 104; MOREIRA, 2014, p. 34), que do julgamento repetitivo de recursos
excepcionais, por entender que a vinculagdo ¢ mais forte, e seguir o mesmo sistema de
Reclamagdo. O estudo tem apontado, contudo, que o incidente remonta sua origem e sua
razdo de ser ao julgamento repetitivo.

Além do mais, ndo ha aqui a vinculagao ocasionada pela simula vinculante, que tem
a aptiddo de abarcar todos os oOrgdos jurisdicionais e todas as esferas e niveis da
Administragio Piblica, de observagdo obrigatoria. E o que diz o art. 103-A, CRFB. Também
ndo ¢ possivel a simula vinculante, ao contrario do que ocorre para o IRDR, sujeitar-se a
revisdo pelo STJ/STF por meio de recurso especial ou recurso extraordinario.

Neste ponto € preciso deixar claro que o art. 1036, CPC/2015 relativo aos recursos
excepcionais repetitivos, o precedente ¢ ndo vinculante, mas tem muita forga: o precedente
pode fazer com que a remessa necessaria seja afastada, por exemplo, que o relator possa
julgar sozinho ou que o juiz de primeiro grau possa inadmitir o recurso que ndo demonstre
razdes para ocorrer o distinguishing em relagdo ao precedente. O IRDR, presente no art. 976,
CPC/2015 segue a mesma linha: na causa piloto havera formacao da coisa julgada material;
J& quanto aos processos que permaneceram suspensos, hd a influéncia obrigatéria do
precedente formado, mas, ao contrdrio do que ocorre na formagdo da coisa julgada, sempre
serd possivel o afastamento da aplicagdo do precedente que nao se aplica ao caso ou que

precisa ser superado.

4.2. A distincio entre acao coletiva e 0o IRDR

O instituto ¢ novo e sua hipdtese de incidéncia ¢ algumas vezes confundida com a

tutela coletiva:

Em termos genéricos, imagino que para a tutela de direitos difusos,
a acdo civil publica seja mais adequada, ao passo que na tutela dos
direitos individuais homogéneos, o .LR.D.R (incidente de resolugdo
de demandas repetitivas) seja mais apropriado. (PINHO, 2014, p.
202).
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Como visto, h4 autores que acabam analisando o instituto de resolugdo de demandas
repetitivas como direitos coletivamente tratados, esquecendo-se que certos direitos que
precisam de processo coletivo para que sejam justos, dependem da tutela coletiva para sua
protecdo. Na pratica, existem dois tipos de direitos individuais homogéneos: os que sé se
realizam de fato em tutela coletiva''; e os que sdo repetitivos e tutelaveis em agdes coletivas
ou individuais, o que lhes reveste de um interesse metaindividual de que haja uma solugdo
uniforme relativamente a questdo comum que contém.

O autor citado imagina que se escolhe por coletivizar a demanda ou ndo, que o
incidente seria uma alternativa a agao coletiva, o que nao consiste numa leitura apurada dos
dispositivos legais. Entendemos que ndo ¢ uma escolha entre acdo individual repetitiva e
aplicagdo do incidente ou acdo coletiva, porque mesmo para os direitos individuais
homogéneos, como ja foi demonstrado, ndo ha escolha — ir por um ou outro caminho
processual € questao de respeitar as particularidades do caso concreto.

A demanda sera coletivizada, ou melhor, sera criada nova demanda coletiva, quando
se perceber que a agdo ¢ pseudoindividual, haja vista se tratar de um direito coletivo com
aparéncia de direito individual, e os titulares precisarem, pelo caso concreto, de um
legitimado extraordinario para defender o direito. Se, contudo, a demanda ¢ repetitiva, ja
abarrotou o Judicidrio e o problema diz respeito a administracdo deste volume de trabalho e

controlar a uniformidade das decisdes.

“(o incidente) ndo afastara a necessidade de adequada tutela coletiva
no Brasil. Isso porque os objetivos perseguidos pelas agdes coletivas
sdo mais amplos que os almejados pela resolucao de casos-piloto ou
casos-teste. Como se viu, o incidente previsto no novo CPC tem por
finalidade evitar a multiplicacdo de processos, proporcionando
isonomia e seguranca juridica. Nao estd entre suas finalidades,
todavia, promover o acesso a justica, nem assegurar a tutela de

direitos ontologicamente coletivos.” (ROQUE, 2013, p. 38)

"1 As agdes coletivas permitem que um dano individual infimo, mas que coletivamente ndo se pode ignorar
seja reparado, por exemplo.
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Isto porque o objetivo da acdo coletiva ¢ a tutela do direito transindividual, a
ampliagdo do numero de sujeitos com acesso, representados, na lide processual. O objetivo

do incidente ¢ promover a isonomia entre os jurisdicionados.

5 TUTELA COLETIVA

A tutela dos direitos supra-individuais tradicionalmente ¢ realizada por substitutos
processuais, pelo modelo de representatividade. Este modelo apresenta dificuldades e
obstaculos praticos, principalmente quanto a vinculagcdo de terceiros ao resultado do
processo e sobre a partilha do 6nus financeiro do processo entre seus beneficiados, isso por
estarem dispersos no territorio e nem sempre tém conhecimento da demanda ajuizada em
seu beneficio. Os problemas relativos a legitimacdo extraordinaria, extensdo subjetiva da
coisa julgada, reparticdo do Onus do processo e conhecimento da demanda pelos
beneficiarios sao o calcanhar de Aquiles do sistema coletivo, como explica Cabral (2007, p.
107).

O tratamento dispensado a direitos repetidos foi se modificando — surge a ideia de
“resolver coletivamente questdes comuns a inimeros processos em que se discutam
pretensoes isomorficas”. (CABRAL, 2007, p. 107). Uma das solugdes possiveis ¢ a das
causas piloto, como o previsto no art. 543-B, CPC 1973, ja estudado.

As causas-piloto tém vantagens, porque preservam os principios do processo
individual e permitem simultancamente que seja dado um tratamento coletivo,
caracterizando-se pela auséncia de um procedimento representativo, considerado
desvantajoso no sistema romano-germanico.

O que se propde entdo ¢ a busca por algo similar a uma class
action, mas sem a necessidade de se definir uma classe (...) o modelo
alemdo foi declaradamente adotado pelo nosso incidente de
resolucao de demandas repetitivas, que também adota um sistema
nao representativo para julgamento de tais demandas.

Em vez de se buscar uma adaptagdo do procedimento da acao
civil publica (sistema de representatividade ou substituigdo
processual), partiu-se para o objetivo de se reunir exclusivamente o

julgamento das agdes, mantendo tudo o mais separado, individual.
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Desta forma, ndo se coletiviza o processo, mantém-se a natureza
individual das ac¢des; ndo se impede o acesso ao judiciario, mas se

moleculariza as agdes. (ROSA, 2013, p. 128).

Por manter a natureza individual das a¢des € que € possivel atingir a igualdade para
os titulares de direitos semelhantes evitando os problemas proprios do sistema de

substitui¢do processual.

5.1. Coisa julgada na tutela coletiva

A coisa julgada so se caracteriza pela presenca das mesmas partes, mesma causa de
pedir e mesmo pedido, inviabilizando que se ingresse com uma outra a¢ao que tenha essas
mesmas caracteristicas. Na esfera coletiva, a disciplina ¢ dada pelo art. 103, CDC.

Nos dizeres de Grinover, a tutela coletiva encontra seus parametros de imutabilidade

pautados pelos limites objetivos e subjetivos no art. 103, CDC:

(...) o art. 103 contém toda a disciplina da coisa julgada nas acdes
coletivas, seja definindo seus limites subjetivos (o que equivale a
estabelecer quais entidades e pessoas que serdo alcancadas pela
autoridade da sentenga passada em julgado), seja determinando a
ampliagdo do objeto do processo da acdo coletiva, mediante o
transporte, in utilibus, do julgado coletivo as a¢des individuais.

(GRINOVER, 2004, p. 904).

Gostariamos muito que isso fosse verdade. Contudo, no art. 16, da Lei 7347/85, hd a
previsao de uma nova limitagdo, nunca dantes prevista nem aplicada para qualquer acao, de
modo que nas acdes coletivas, para definir o objeto da coisa julgada, observa-se: o objeto do
julgamento, e os individuos sujeitos a imutabilidade, em dado territorio, ditado pela
competéncia territorial do érgao prolator da decisao.

As regras relativas aos efeitos produzidos pela coisa julgada levam em consideracao

qual a natureza do direito discutido — se difuso, coletivo stricto sensu ou individual
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homogéneo, e também o resultado alcangado no processo, ¢ a forma de impacto na esfera

individual.

5.2. Um direito para cada lugar?

Tratando-se do art. 16, Lei 7347/85, o STJ ja decidiu até por sua inaplicagdo, por
entender que os efeitos erga omnes da sentenca ndo podem ser restringidos territorialmente.

Segue o julgado:

DIREITO PROCESSUAL. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA  (ART. 543-C, CPC). DIREITOS
METAINDIVIDUAIS. ACAO CIVIL PUBLICA. APADECO X
BANESTADO. EXPURGOS INFLACIONARIOS.
EXECUCAO/LIQUIDACAO INDIVIDUAL. FORO
COMPETENTE. ALCANCE OBIJETIVO E SUBJETIVO DOS
EFEITOS DASENTENCA COLETIVA. LIMITACAO
TERRITORIAL. IMPROPRIEDADE. REVISAO
JURISPRUDENCIAL. LIMITACAO AOS ASSOCIADOS.
INVIABILIDADE. OFENSA ACOISA JULGADA. 1. Para efeitos
do art. 543-C do CPC: 1.1. A liquidagdo e a execugao individual de
sentenga genérica proferida em agao civil coletiva pode ser ajuizada
no foro do domicilio do beneficidrio, porquanto os efeitos e a
eficacia da sentenga ndo estdo circunscritos a lindes geogrdficos,
mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-
se em conta, para tanto, sempre a extensao do dano e a qualidade dos
interesses metaindividuais postos em juizo (arts. 468,472 ¢ 474,CPC
e 93 e 103, CDC).1.2. A sentenca genérica proferida na acao civil
coletiva ajuizada pela Apadeco, que condenou o Banestado ao
pagamento dos chamados expurgos inflacionarios sobre cadernetas
de poupanga, dispds que seus efeitos alcangariam todos os
poupadores da institui¢ao financeira do Estado do Parana. Por isso

descabe a alteragao do seu alcance em sede de liquidagao/execucao
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individual, sob pena de vulneragdo da coisa julgada. Assim, ndo se
aplica ao caso a limitagdo contida no art. 2°-A, caput, da Lei n.
9.494/97.2. Ressalva de fundamentacao do Ministro Teori Albino

Zavascki.3. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido.

(STJ - REsp: 1243887 PR 2011/0053415-5, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 19/10/2011, CE -
CORTE ESPECIAL, Data de Publicacao: DJe 12/12/2011) (grifo

Nnosso)

Nas palavras do relator, “o art. 16 da LACP baralha conceitos heterogéneos - como
coisa julgada e competéncia territorial”, porque leva a uma interpretagdo erronea de que os
efeitos ou a eficacia da sentenca possa ser limitada territorialmente, quando na verdade a
coisa julgada ndo ¢ a eficdcia da sentenca, mas qualidade que a ela se soma, revestindo seu

conteudo de imutabilidade e indiscutibilidade.

(...) a competéncia territorial limita o exercicio da jurisdi¢do e ndo
os efeitos ou a eficacia da sentenca, os quais, como ¢ de
conhecimento comum, correlacionam-se com os "limites da lide e

das questoes decididas" (art. 468, CPC)

A apontada limitagdo territorial dos efeitos da sentenga ndo existe em nenhum tipo
de processo, nem na demanda individual e, como mais razao, nado pode ocorrer no processo
coletivo, sob pena de desnaturacdo do mecanismo de solugao plural das lides.

Esse regime processual ndo se justifica e esvazia a eficacia da tutela, o interesse acaba
“privado de tutela judicial em sua dimensdo coletiva, reconvertido e pulverizado em

multifarias demandas individuais.” (MANCUSO, 2004, p. 403). Ainda, complete-se:

O dispositivo merece severas criticas. Primeiro, porque fraciona o
alcance das agoes coletivas, estimulando a instauragdo de varios
processos idénticos na hipdtese de danos de ambito regional ou

nacional. Em um momento em que o processo civil esta disposto a
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langar mao até¢ mesmo de sumulas vinculantes para lidar com o
aumento da litigiosidade, tal medida parece na contramio da
evolugdo do processo civil brasileiro. Além disso, a lei ignora que,
quando o interesse for difuso ou coletivo stricto sensu, havera
indivisibilidade ontologica do objeto, ndao se admitindo por isso o
fracionamento da tutela processual (grifo nosso) (ROQUE, 2013, p.
9).

Este sistema gera dois problemas principais: divide o alcance do objeto litigioso no
territorio, pautado pela competéncia do o6rgdo prolator, e consequentemente havera
processos idénticos com resultados distintos. E como se uma ago voltada a repara¢do de um
dano em escala nacional fosse partida em vdarias outras, ¢ ndo had controle sobre a
uniformidade que as decisdes deveriam ter, inclusive em atencao a ser o direito discutido
transindividual.'?> O segundo problema ¢ o de que o direito em si é incindivel, e em direitos
individuais homogéneos a necessidade de promover tutela coletiva, em virtude da
superioridade das questdes comuns e também sua prevaléncia sobre as questdes particulares
faz nascer o direito transindividual a resolucao una da lide.

Sobre a proliferacdo das demandas repetitivas, a experiéncia de direito comparado
sugeriria o julgamento de causas para além da competéncia territorial de um estado ou regido
da justica federal. Sabiamente, no novo CPC ¢ possivel, apds apreciagdo do STJ ou STF, a
depender da matéria envolvida, que a tese firmada no incidente seja dada eficacia nacional.

“Esta via de uniformizac¢do nacional age de forma mais acertada que a limita¢ao
territorial vigente para acdo civil publica, em que a coisa julgada tem limitacdo territorial a
competéncia do juiz prolator da decisdo, o que torna in6cuo o instrumento de tutela
coletiva.”(ROSA, 2013, p. 138). Assim, a aplicagdo do IRDR as demandas coletivas
possibilita que a mesma tese juridica geral, quanto a questao de direito, possa ser aplicada
em todo o territério nacional, abrangendo todo o dano causado.

Como dito por Roque (2013, p. 11), confundiu-se na feitura do art. 16, lei 7.347/85

competéncia e efeitos da coisa julgada, afrontando a jurisdi¢ao dos juizes, que tem o poder

12 Apesar da posicdo defendida pelo autor, este estudo se pauta pela diretriz de que todos os trés direitos
coletivos — difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos sdo direitos transindividuais.
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de dizer o direito para aquelas causas em qualquer extensdo territorial em que os efeitos da
sentenga ocorram.

Ao deixar a decisdo em aberto (se os legitimados extraordinarios ndo ajuizarem em
outras localidades, o direito ferido fica a descoberto, a despeito da decisdo prolatada com
efeito em certa regido), deixa também o préprio conflito em aberto, de modo que a
litigiosidade ndo ¢ extinta.

“Jurisdi¢do ¢ a fun¢do do Estado de atuar a vontade concreta do direito objetivo”
(CAMARA, 2011, p. 73), marcada pela territorialidade, o que significa que os magistrados
s6 tem autoridade nos limites territoriais do seu Estado: a jurisdigdo ¢ exercida em certo
territorio. Mas isto ndo vincula a produgao de efeitos: a sentenga produz efeitos em qualquer

lugar que se faga necessaria.

Nao se pode confundir a territorialidade da jurisdi¢do com o lugar
onde a decisdo irda produzir efeitos. A decisdo judicial produzird
efeitos onde tiver de produzi-los: uma decisdo brasileira pode
produzir efeitos no Japao (...) uma decisao que determine que a
Unido tome determinadas providéncias em aeroportos internacionais
produzira efeitos em todos os aeroportos internacionais do Brasil, e
ndo somente naquele que esteja no territorio do juiz prolator da

decisdo. (DIDIER, 2010, p. 102)

Consiste em verdadeira violagdo da coisa julgada, pois, ao contrario da estabilidade
que se busca atingir com a imutabilidade, cria oportunidades multiplicadas ao violador do
direito se furtar a sua efetivagdo, possibilitando que um dano nacional ou regional seja
reparado somente em certo estado, por exemplo. No fim das contas, o mesmo litigio ¢
discutido vérias vezes, em juizos distintos.

Em relagdo aos sujeitos do processo, o ordenamento quer evitar o
constrangimento de um litigante ser submetido novamente a via
crucis judicial pela mesma pretensdo (...) fung¢do garantistica da
coisa julgada, destinada a ndo submeter o individuo duas vezes a

mesma pretensdo em juizo. (DIDIER, 2010, p. 103).
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O que dizer sobre submeter sujeitos que estariam adequadamente representados, numa
acdo que deveria ter abrangéncia nacional, mas que o ordenamento juridico inadequadamente
limitou a coisa julgada a um certo territorio? Terdo estes titulares de direitos desacobertados
que ajuizar nova a¢ao e torcer para que atinja resultado idéntico a uma demanda idéntica em
outro estado.

Além do mais, ndo ha previsao legal de limitagdo territorial da produgdo de efeitos da
decisdo. Isto porque os parametros de aplicagdo sdo quanto a matéria (limite objetivo da coisa
julgada — o que sera tornado imutavel) ou quanto aos sujeitos atingidos (quais sujeitos estao
presentes no processo € se beneficiardo do pronunciamento jurisdicional).

Observe que a sistematica do art. 16, Lei 7347/85 viola a coisa julgada ao dar nova
oportunidade de o sujeito passivo livrar-se da obrigacdo frente ao dano coletivo gerado,
limitando a extensdo do dano por uma razdo injustificavel: territorialidade. Sentenca
pronunciada contra uma empresa poluidora, por exemplo, deve atingir sua atividade de
poluicdo onde quer que esteja. A benesse do dispositivo legal se configura como uma péssima
escolha politica que desestabiliza a coisa julgada.'?

O espaco territorial s6 ¢ importante para firmar a competéncia de quem vai julgar a
lide, e ndo definir o alcance do julgamento, segundo Souza (2010, p. 3). A decisdo deve ter
eficacia até onde se revele a incidéncia do interesse objetivado, e por modo a se estender a
todos os sujeitos concernentes, € isso, mesmo em face do carater unitario desse tipo de
interesse, que exige entdo uniformidade do pronunciamento judicial.'*

Espera-se que a aplicagao do incidente para as agdes coletivas reflita uma tendéncia a
corrigir os problemas do art. 16, LACP, voltando-se a doutrina e a jurisprudéncia a decisao

una e uniforme. A jurisprudéncia mais recente do Superior Tribunal de Justiga se inclina no

13 “A imutabilidade é a impossibilidade de alteracio do decisum e corresponde a imunizacdo da decis?o, isto
¢, sua blindagem de qualquer alteragdo posterior, seja por outro 6rgdo do Judiciario, pelas partes ou ainda por
atos de outros Poderes do Estado” (CABRAL, 2007, p. 54).

14 “pPor exemplo, se o pedido numa a¢io civil publica em curso perante juiz competente (Lei 7.347/85, art. 2°,
c/c CDC, art. 93) ¢ que se interdite a fabricag@o de medicamento tido como nocivo a saide humana, a resposta
judicidria (inclusive como liminar) ndo pode, a nosso ver, sofrer condicionamento geografico, seja porque nido
caberia falar numa ‘satide paulista’, distinta de uma ‘saude gaucha, seja porque, de outro modo, se teria que
admitir a virtualidade de aco coletiva concomitante, em outra sede, ao risco da prolagao de julgados porventura
contraditdrios, gerando caos e perplexidade. Ou, ainda, suponha-se uma acdo civil publica ambiental onde se
pede a interdi¢cdo do uso de mercurio no garimpo de ouro, atividade realizada ao longo de um rio que atravessa
varios Estados: como a decisdo judicial que acolhe a acdo poderia ser realmente eficaz, se os seus efeitos
praticos ficassem circunscritos em termos dos limites territoriais do Juizo prolator da decisdo? (Nem por outro
motivo, alias, o art. 93 do CDC distingue entre "dano nacional, regional e local’...)". (MANCUSO, 2004, p.
206).
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sentido de afastar a limitagdo imposta pelo dispositivo, e o desejado é que haja consolidagdo

deste entendimento pelos préximos anos.

5.3. Precedente X Coisa julgada

A valorizagao dos precedentes viabiliza a previsibilidade e continuidade do modo de
compreender e afirmar o ordenamento juridico, pela confianca gerada em virtude da
expectativa de ter uma decisdo num determinado sentido. Permite ao jurisdicionado prever

as consequéncias juridicas de seus atos.

As funcdes da coisa julgada e do precedente vinculante a luz da
seguranga juridica e da tutela da confianga sdo distintas. O respeito
aos precedentes garante a previsibilidade da ordem juridica. A coisa
julgada, por sua vez, garante que nenhuma decisdo estatal interferira
de modo a inutilizar o resultado obtido pela parte com a decisao
acobertada pela coisa julgada, assim como a estabilidade das

decisoes judiciais. (MARINONI et al, 2012, p. 441).

O precedente formado no incidente ¢ bem mais forte que o instituto que lhe deu
origem, o art. 543-C, CPC 1973, mas nao chega a ser vinculante.

Entdo a coisa julgada tutela a confianga no ato estatal que decidiu o seu caso,
assegurando que o beneficio outorgado jamais lhe sera retirado, que ndo sera rediscutida a
causa. SO pode ser desconstituida em hipdteses extremas, nunca em virtude de uma nova
compreensdo judicial sobre os fundamentos da decisdo.

Diferenciam-se pela distingdo entre os sujeitos que vincula: coisa julgada vincula as
partes, ¢ os precedentes sdo aplicados a terceiros alheios ao processo, ¢ também pela
aplicabilidade do precedente apenas a questdes de direito, enquanto a coisa julgada engloba
também os fatos.

Logicamente, a coisa julgada vincula e obriga as parte e tem mais for¢a que o respeito
aos precedentes. A estabilidade garantida pelos precedentes ndo ¢ absoluta, ja que os
precedentes podem ser revogados, e afastados no caso concreto. “O judiciario pode deixar

de interpretar a lei em determinado sentido, mas a interpretacao da lei, cristalizada em
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sentenga acobertada pela coisa julgada, jamais poderad ser alterada, de modo a roubar o
beneficio outorgado.” (MARINONI, 2012, p.443).

Vejamos: se um sujeito tem um processo em que se discute certa questdo de direito
repetitiva, e este ¢ submetido ao incidente, apds a decisdo, devera ser aplicada a tese juridica
firmada, mas o juiz podera afasta-la se entender que as peculiaridades do caso justificam este
posicionamento, ¢ neste caso caberd reclamag¢do ao STF. Se o sujeito tem uma acdo
individual que veicula direito coletivo, e opta por prosseguir nela, o julgamento da agdo
coletiva procedente pode ser aproveitado por este sujeito, que terd um titulo formado como
seu, e lhe possibilitara fruir da efetivagdo do direito.

Rosa (2013, p. 139) traz o exemplo: ocorrendo dano por acdo de uma empresa de
telefonia fixa, que por erro desliga os telefones em varios estados, por 24 horas. Todos
sofreram danos e devem ser reparados. Se cada morador ajuizasse agdo individual, haveria
milhdes delas. Com a aplicagdo do incidente, teriamos a tese juridica “quem desliga o
telefone por erro deve indenizar” imposta a todos os processos, mas em cada um deles devera
ser feita prova do nexo causal (ser titular de linha telefonica) e prova do dano (telefone
desligado por erro).

Assim, haveria certa possibilidade de o sujeito ser titular, ndo conseguir fazer a prova,
e perder a tutela juridica, por exemplo. Claramente a coisa julgada em agdo coletiva seria
mais vantajosa, pois ja lhe entregaria o beneficio. Mas deve-se lembrar que para os direitos
repetitivos nem sempre podem ser protegidos em a¢do coletiva, de modo que a melhor
protecdo que tém no atual sistema processual € o de incidente de demandas repetitivas — que,
se estendesse seu ambito as questdes de fato, abarcaria automaticamente todos os moradores,
poupando-lhes das provas. Contudo, o legislador entendeu que incluir a possibilidade de
incidente para questoes de fato era ampliagdo dificil de controlar. Mas, por outro lado, como
o tema ¢ razoavelmente aberto, pode ser aplicado para outra operadora, que tenha também
desligado o telefone por erro. Assim, a coisa julgada coletiva favorece a isonomia entre os
envolvidos no mesmo evento, enquanto que a aplicacdo do incidente favorece isonomia
geral, ndo necessariamente quanto a0 mesmo evento, por se sobressair mais como norma

abstrata.

CONCLUSAO
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O incidente de resolucdo de demandas repetitivas parece um mero incidente de
julgamento repetitivo, como outros j& inseridos em nosso ordenamento juridico, mas tem
implicagdes ainda melhores que o previsto. Ao estendé-lo para as agdes coletivas, atinge-se
maior justica na decisdo que esta hoje restrita por limitagdes territoriais injustificaveis. Mas
ndo se deve parar por ai: a forte estabilidade alcangada com a coisa julgada deve se estender
a todo o direito coletivo julgado, independentemente de qualquer limite.

A protecao objetivada com o incidente ndo pode ser definida como tutela coletiva,
tampouco como tutela individual. Diferente de uma tratativa coletiva de direitos, a demanda
da vida concreta nos impulsionou a criacao de uma terceira via de tratamento das agdes, em
que varios dos problemas da tutela coletiva ndo existem mais. Contudo, percebemos que a
tese juridica firmada pelo incidente ndo tem toda a forca de coisa julgada, necessaria ao
processamento justo de certos direitos, resultado que s6 a tutela coletiva atinge, mas também
com suas dificuldades.

O objeto do incidente sdo as demandas repetitivas, que se constituem nas situagoes
homogéneas. Estas podem abarcar direitos individuais homogéneos ou ndo; no caso de a
defesa do direito e a postulagdo em juizo ser acessivel a grande parte dos titulares do direito
envolvido, teremos demandas individuais repetitivas, que poderdo ser submetidas ao
incidente, mas também pode se referir a agdes coletivas que sejam repetitivas, que neste caso
veiculardo direitos difusos, coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos.

Nao ha que escolher se os direitos individuais homogéneos devem ser tratados pelo
incidente ou pela agdo coletiva, porque nao se excluem. Deve ser proposta agdo coletiva
quando nao houver repeticao da demanda, pois ha situagdes que por suas particularidades
nunca serdo pleiteadas em juizo pelos titulares, por uma relacdo de custo-beneficio do
processamento do direito — nestes casos a unica possibilidade concreta de efetivagdao do
direito sera pela acdo coletiva.

O instituto ndo se define muito bem nos conceitos conhecidos e delineados
atualmente — o maximo que temos feito ¢ classifica-lo como mecanismo de inducao de
precedentes. O que se sabe é que seus avancos sao notdrios e indicam uma nova dire¢ao para
a solucdo das dificuldades que os operadores do direito enfrentam sempre — e que precisam
ser revisitados, pensados, devem ser exatamente propostas solugdes pois a crenga no poder

Judicidrio e na justi¢a que realiza em muito se baseia nas noc¢des de igualdade e celeridade.
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