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Resumo: Neste artigo, busca-se enfrentar a
questdo dos limites de cognicdo do julgamento
do incidente de resolugdo de demandas

repetitivas, com relacdo ao resultado do
julgamento sobre o casodo qual suainstauracao
decorreu.
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1. Introducdo: Cenario atual da tutela coletiva
no Brasil

O direito processual civil vive um
momento verdadeiramente desafiador no
Brasil, particularmente no que tange a tutela
coletiva. Ndo fosse suficiente a perspectiva

transformadora que se atribuiu ao NCPC,

especialmente no que concerne ao julgamento
de casos repetitivos, os diversos fluxos e
influxos que se tem testemunhado no tocante
a tutela coletiva, mesmo do ponto de vista
exclusivamente doutrinario, nos rememoram
gue ainda ha muito a ser feito.

E fato que ha mais de 40 anos, n3o
apenas no Brasil, a doutrina processual ja havia
compreendido que se operava uma verdadeira
revolucdo em termos de tutela dos direitos,
capitaneada por novos “corpos sociais” e
novos interesses juridicos dignos de tutela
judicial. Fazia-se indispensavel a superacdo da
summa divisio publico x privado por uma nova
concepgdo, que levasse em conta o surgimento
desses novos direitos e novos sujeitos de
direitos.

A classica dualidade direito publico

x direito privado precisava ser relida a luz do

1 CAPPELLETTI, Mauro. Formacgdes sociais e
interesses coletivos diante da justica civil. Revista de
Processo. S3o Paulo. n. 5, p. 128-159, jan-mar 1977.
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Estado Constitucional?, o que também impunha
o surgimento de uma a uma nova dualidade:
direito individual x direito coletivo?.

Entendeu-se, desde entdo, que um
modelo processual unidimensional, baseado
na atribuicdo de legitimidade exclusivamente
ao proprio titular do direito subjetivo tido por
violado, ndo era suficiente para contemplar
adequadamente esses novos direitos®. Esse
modelo individualista (e patrimonialista) de
prestacdao da tutela jurisdicional decorria de
uma realidade juridica prépria do século XIX,
contemporanea a emancipac¢do cientifica do
direito processual e que encontrou, no CPC de
1973, um verdadeiro porto seguro.

No entanto, j& na segunda metade
do século XX, percebeu-se a insuficiéncia e
a inadequacdo desse modelo para a tutela
de situagdes juridicas “massificadas”, nao
individuais e ndo exclusivamente patrimoniais.

Mais do que isso, percebeu-se que
somente pela via jurisdicional coletiva é
gue se poderia efetivamente materializar
o “Estado Democratico de Direito”, calcado
na efetiva participacdo popular, inclusive no
ambito de concretizacdo de politicas publicas,

e na realizacdo dos direitos fundamentais,

2 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique
Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introdugdo a teoria e
a filosofia do direito. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 258.

3 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito
material coletivo: superagdo da summa divisio direito
publico e direito privado por uma nova summa divisio
constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.
397-406.

4 CAPPELLETTI, Mauro. Formacdes sociais e
interesses coletivos diante da justi¢a civil. Revista de
Processo. S3o Paulo. n. 5, p. 128-159, jan-mar 1977.
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propugnados pela Constituicdo Federal®-.

No Brasil, esse fen6meno se revelou,
fundamentalmente, por meio da Ac¢do Popular
(Lei 4.717/1965)7, posteriormente pela Acdo
Civil Pudblica (Lei (7.347/1985), culminando
na Constituicdo Federal de 1.988 e no Cddigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990),
arcabouco legislativo que foi posteriormente
alcado ao patamar de “microssistema” de
processo coletivo brasileiro.

Marcos de Araujo Cavalcanti aponta que
a tutela jurisdicional coletiva surgiu, no Brasil,
de uma derivacdo das class actions norte-
americanas, a partir de estudos doutrinarios
empreendidos por processualistas italianos,
merecendo destaque os trabalhos de Michele
Andea

Pisani, Vittorio Denti, Vincenzo Vigoritti e

Taruffo, Mauro Cappellettii, Proto

Nicolo Trocker®. Esses autores influenciaram
decisivamente os primeiros estudos brasileiros
a respeito da tutela coletiva, capitaneados,
dentre outros, por José Carlos Barbosa Moreira

e Ada Pellegrini Grinover.

5 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela
jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Malheiros,
2007, p. 102.

6 VASCONCELOS, Anténio Gomes de; Thibau,
Tereza Cristina Sorice Baracho e OLIVEIRA, Alana Lucio.
O processo coletivo e 0 acesso a justica sob o paradigma
do estado democratico de direito. Revista Eletronica de
Direito Processual. Ano 8. Volume Xlll, jan-jun 2014, p.
66-82.

7 A acdo popular ja era prevista na Constituicdo
Federal de 1934, contudo, sua disciplina procedimental
apenas tocava o aspecto da legitimidade. Foi apenas a
partir da Lei 4.417/1965 que se conferiu a acdo popular a
amplitude atual, possibilitando o seu uso para a tutela de
interesses essencialmente transindividuais.

8 CAVALCANTI, Marcos de Aratdjo. O
desenvolvimento das acbes coletivas estrangeiras e
a influéncia exercida no direito processual coletivo
brasileiro. Revista dos Tribunais. n. 940. p. 89-, fev-2014.



Com efeito, desde o final dos anos
70, com as primeiras ondas renovatorias de
acesso a Justica, o Brasil tem ocupado posicao
verdadeiramente vanguardista, sobretudo em
termos de doutrina e legislacdo sobre tutela
coletiva®. Nesse sentido, José Carlos Barbosa
Moreira, em célebre texto publicado em 1.991,
ja destacava que a Constituicdo Federal de 1988,
ao dar énfase as acOes coletivas, ainda que
cometendo “cochilos técnicos”*?, proporcionou
uma virada na tutela dos direitos, optando-se,
claramente, pela via coletiva em detrimento da

via individual®*:

Além de ser digna de nota a propria
opuléncia em si das A¢bes Coletivas
no Direito Brasileiro, é ainda mais
digno de nota o fato de que isso esteja
presente na Constituicao. Em regra,
as Constituicdes de outros paises
ndo se preocupam em prever com
tanta riqueza de pormenores essa
possibilidade de tutela jurisdicional
coletiva; causa mesmo admirag¢do a
juristas estrangeiros essa caracteristica
de nossa Constituigao. O florescimento
de Acles
deslocamento, até certo ponto, da
tonica, que estava colocada sobre as
agles individuais, sobre os processos
individuais.

Coletivas assinala o

9 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo:
tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
42 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 14.

10 Como aquele que se viu no inciso XXI do art.
5.2 e que posteriormente serviria de fundamento para
se restringir, ainda mais, a eficacia da tutela coletiva,
como se viu no ambito do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE 573.232/SC e, mais recentemente, do
RE 612.043/PR.

11 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ac¢Ges coletivas
na constituicdo federal de 1988. Revista de Processo. Sdo
Paulo. v. 16, n. 61, p. 187-200, jan-mar 1991.

E fundamental

compreender, no

entanto, que a tutela jurisdicional coletiva
brasileira ndo se estruturou a partir de
modelos procedimentais rigidos!?,, mas sim
no alargamento dos dois grandes pilares do
processo, ou seja, na legitimacdo para agir e
nos efeitos (objetivos e subjetivos) da coisa
julgada. Em outras palavras, nas extremidades
do procedimento?®?,

O modelo de tutela coletiva brasileiro foi
concebido a partir dalegitimacdo ativa conferida
a 6rgdos ou entidades — publicos e privados —
expressamente autorizados pelo ordenamento
juridico a pleitear, em nome proprio, a tutela
dos interesses titularizados por grupos, classes
ou categorias de sujeitos indeterminados ou
indeterminaveis. Por sua vez, a coisa julgada
oriunda de tal modalidade de tutela jurisdicional
so se formaria secundum eventum litis, de sorte
a acolher os membros do grupo, classe ou
categoria no caso de procedéncia do pedido ou
na hipotese de improcedéncia, desde que nao
fundada na insuficiéncia de provas. Sempre, no
entanto, ultrapassando os limites das partes
formais do processo, com vistas justamente ao
grupo, classe ou categoria.

A acdo coletiva, portanto, se caracteriza
por esse especial modo de prestacdo da tutela
jurisdicional, em que o titular do interesse
juridico se faz “adequadamente representado”
por um autor coletivo, dotado de legitimacao
autonoma para a conducdo da acao coletiva,
bem como, pelo alcance ultrapartes ou erga

omnes da coisa julgada.

12 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os novos rumos
do processo civil brasileiro. Revista da Procuradoria
Geral . Rio de janeiro. n. 47. p. 9-19. 1994.

13 SHIMURA, Sergio Seiji. Tutela coletiva e sua
efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 44.
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A propésito, segundo Luciano Velasque
Rocha’*, nem mesmo o objeto da acdo, formado
pela conjugacdo do pedido e da causa de pedir,
sera o fator determinante para a definicdo do

gue se deva entender por acao coletiva:

Quando quer que se conjuguem
legitimados ativos que pleiteiem em
juizo direitos ou interesses que nao
Ihes sejam préprios (ou que o sejam
apenas em parte) com o regime de
extensdo da coisa julgada para além
daquelas pessoas situadas nos polos da
relacdo processual, cremos tratar-se de
acao coletiva.

Do ponto de vista de seus resultados
concretos, todavia, o processo coletivo brasileiro
ndo atingiu todas as suas potencialidades,
ficando muito aquém do papel que se imaginava
pudesseteralcancado, inclusive em comparacao
com os sistemas de tutela coletiva adotados em
outros paises. Para André Vasconcelos Roque,
“os processos coletivos no Brasil falharam em
sua promessa de proporcionar uniformidade de
decisdes, celeridade e economia processual”?®.
Na mesma linha, Aluisio Gongalves de Castro
Mendes aponta que “as agdes coletivas nao
foram ainda capazes, infelizmente, de impedir
ou atenuar satisfatoriamente o nimero de acées
judiciais, decorrentes de questdes comuns, que

assolam o Poder Judiciario”*®.

14 ROCHA, Luciano Velasque. Poruma conceituagdo
de acdo coletiva. Revista de Processo. Sdo Paulo. v. 27, n.
107, p. 268-277, jul-set 2002.

15 ROQUE, André Vasconcelos. As a¢des coletivas
no direito brasileiro contemporaneo: de onde viemos,
onde estamos e para onde vamos? Revista Eletronica de
Direito Processual. volume XIl. Ano 7. p. 36-65. jul-dez
2013.

16 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agbes
coletivas no direito comparado e nacional. 22 Ed. Sao
Paulo: RT, 2010, p. 299.
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Diversos fatores contribuiram para a
configuracdo desse quadro atual’. Marcos
de Araujo Cavalcanti elenca fatores que vao
desde caracteristicas intrinsecas ao modelo
brasileiro de tutela coletiva, aos efeitos sociais
do desenvolvimento tecnoldgico®®.

Sob uma perspectiva exclusivamente
relacionadaatécnicaprocessual,pode-seafirmar
que os critérios de definicdo de competéncia,
conexado e litispendéncia préprios para as acées
coletivas, associados a legitimacdo concorrente
e disjuntiva, mostraram-se falhos, seja porque
ndo impediram a proliferacdo de acdes coletivas
idénticas (ou muito semelhantes), seja porque
ndo trouxeram definicdes claras a respeito dos
critérios de determinacdo do foro competente
para cada acdo coletiva.

Do ponto de vista politico, por outro
lado, verificou-se que as ac¢bes coletivas
sofreram um verdadeiro massacre promovido
pelo Poder Publico. A medida em que as ag¢des
coletivas comegavam a apresentar resultados
consistentes, em grande parte devido ao
redesenho conferido pela Constituicdo Federal
de 1988 ao Ministério Publico e as associacdes,
atribuindo-lhes claramente a defesa dos

interesses  transindividuais, cresceram as
iniciativas que visavam explicitamente restringir
o alcance desse instrumento.

Dessa forma, inicialmente se buscou
excluir do ambito do objeto das acdes civis
publicas as pretensGes que envolvessem
tributos, contribuicdes previdenciarias, o Fundo

de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou

17 GRINOVER, Ada Pellegrini. Requiem para a
reforma dos processos coletivos. Revista de Processo,
Sdo Paulo, n. 265, p. 213-218, mar 2017.

18 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. Sao Paulo: RT, 2016,
p. 114-125.



outros fundos de natureza institucional cujos
beneficidrios pudessem ser individualmente
determinados®®. Posteriormente, por meio da
alteracdo do art. 16 da Lei 7.347/85, buscou-se
restringir a extensdo territorial dos efeitos da
coisa julgada apenas e tdo somente aos “limites
da competéncia territorial do érgdo prolator”,
iniciativaamplamente condenada pela doutrina,
bem como, também se buscou restringir o
proprio manuseio das ac¢des civis publicas
pelas entidades associativas, especialmente
no que tange as acdes para a tutela de direitos
individuais homogéneos.?

Ainda

destaque o desprestigio que as acGes coletivas

no aspecto politico merece

receberam, no aspecto da gestdo dos processos
e da prépria estrutura do Poder Judiciario, que
jamais se aparelhou adequadamente para dar
vazdo a tramitacdo das acdes coletivas e efetiva
publicidade acerca de seus resultados.

Apenas a titulo de exemplificacdo, vale
destacar que uma das propostas inseridas no
fracassado Projeto de Cdédigo Brasileiro de
Processos Coletivos consistia justamente na
criacdo, no ambito do Conselho Nacional de
Justica, de um cadastro nacional unificado de
acdes coletivas, iniciativa que, a despeito da ndo

aprovacao do aludido projeto de Lei, poderia

19 Paragrafo Unico inserido no art. 12 da Lei
7.347/85 pela Medida Proviséria 2.180-35/2001.

20 Do ponto de vista histérico e institucional, ndo
deixa de ser, ao menos, curioso que o mesmo Estado
que promoveu as agdes coletivas justamente para que
seus efeitos servissem como um mecanismo catalisador
da tutela dos direitos, também atuou para restringi-
las, editando Medidas Provisérias visando restringir
o objeto das ag¢des civis publicas (Medida Provisoéria
2.180-35/2001), visando restringir o alcance territorial
das decisdes proferidas em sede de agGes civis publicas
e, por fim, visando restringir o alcance subjetivo das
decisdes proferidas em acgGes civis publicas propostas
por associacbes (Medida Proviséria 1.570-5/1997,
posteriormente convertida na Lei 9.494/1997).

ser encampada administrativamente pelo CNJ,
com evidentes avangos.

Por fim, do ponto de vista cultural,
a experiéncia das acbes coletivas, no Brasil,
revelou — e ainda revela — enorme resisténcia
e profundo desconhecimento por parte de seus
aplicadores, no ambito do Poder Judiciario,
da advocacia publica e privada, do Ministério
Publico e de todos os demais atores processuais.
Nada obstante os mais de 40 anos de
desenvolvimento de farta doutrina acerca das
acoes coletivas, ainda hoje, o que se vé, no mais
das vezes, sdo demonstracdes de despreparo e
tentativas de aplicacdo as acbes coletivas das
técnicas e institutos processuais proprios do
processo individual, como se se tratasse de
tutelas ontologicamente equivalentes.

Nesse sentido, Aluiso Gongalves de
Castro Mendes bem sintetiza a atual quadra das

acOes coletivas no Brasil®®:

O sucesso das agdes coletivas

estd intimamente relacionado e
condicionado a capacidade de se
estabelecer um tratamento realmente
“molecularizado” para a resolugdo dos
conflitos de massa. Nesse sentido, a
existéncia de varias ac¢des coletivas, ao
lado de milhares de feitos individuais,
versando sobre a mesma questao
de fundo, em descrédito
a perspectiva de um processo
verdadeiramente coletivo, concebido
para concentrar em um Unico feito
as decisdes, a colheita de provas, os
recursos e, eventualmente, a proépria
execugao.

coloca

Damesmaforma, AdaPellegriniGrinover,

21 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agoes
coletivas no direito comparado e nacional. 22 Ed. S3o
Paulo: RT, 2010, p. 302.

Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas




com peculiar argucia, também explicita as
inumeras dificuldades que o processo coletivo
brasileiro tem enfrentado, inclusive no tocante
a explicita preferéncia de se conferir solucées
individualizadas — e repetitivas — a situacgoes
juridicas massificadas, em lugar de conferir-lhes

tratamento molecularizado e concentrado?®.

[...] a aplicagdo pratica das normas
brasileiras sobre processos coletivos
(acdo civil publica, acdo popular,
mandado de seguranga coletivo) tem
apontado para dificuldades praticas
decorrentes da atual legislacdo e de
sua interpretagdo: assim, por exemplo,
duvidas surgem sobre a natureza da
competéncia territorial (absoluta ou
relativa), a competéncia concorrente
(que tem como consequéncia a
proliferagcdo de demandas, chegando a
guestdo ao STJ sé para resolver conflitos
de competéncia), a litispendéncia
(quando é diverso o legitimado ativo), a
solucdo do problema de coexisténcia de
acdes individuais e coletivas, a conexao
(que, rigidamente interpretada, leva a
proliferacdo de acdes e a multiplicagdo
de decisdes contraditdrias), o controle
difuso da constitucionalidade, a
possibilidade de se repetir a demanda
em razao de prova superveniente e a
de se intentar agdo em que o grupo,
categoria ou classe figure no polo
passivo da demanda. Por outro lado,
é certo que o Poder Executivo tem
tomado diversas iniciativas capazes
de limitar a abrangéncia das acles
coletivas; que o Poder Judicidrio, como
um todo, tem hesitado em relacdo a
teses que oscilam entre a abertura e
o fechamento das vias coletivas; que o

22 GRINOVER, Ada Pellegrini. Requiem para a
reforma dos processos coletivos. Revista de Processo,
Sao Paulo, n. 265, p. 213-218, mar 2017.

de Demandas Repetitivas

juiz, via de regra, ndo sabe lidar e ndo
gosta de acbes coletivas, preferindo
sempre a solucdo individual; que
os legitimados subutilizam as agles
coletivas, sobretudo em campos como
o da saude, em que se multiplicam
e proliferam as ac¢des individuais.
E o legislador brasileiro ndao se tem
mostrado sensivel a necessidade de
aperfeicoamento do sistema.

No primeiro aniversario de vigéncia do
NCPC, colocam-se a frente da tutela coletiva
brasileira grandes desafios, sobretudo, como se
vera a seguir, no que tange aos impactos que
o sistema de julgamento de casos repetitivos
produzird para a tutela dos direitos individuais

homogéneos.

2. O tratamento processual das questdes
massificadas

As questGes juridicas massificadas,
ensejadoras de demandas repetitivas, tanto
individuais quanto coletivas, tém ocupado a
dianteira de seguidas reformas processuais
ocorridas especialmente na ultima década no
Brasil. Por diversos instrumentos processuais,
0 que se tem incessantemente buscado é
aumentar a velocidade e a produtividade do
Poder Judicidrio (inclusive com a fixacdo de
metas), ainda que, numa primeira leitura, sob o
prisma meramente estatistico.

O NCPC sobreveio justamente num
contexto histérico marcado pela “crise
numérica” dos processos (tanto individuais
guanto coletivos) e pela frustragcdo quanto aos
resultados efetivamente advindos da tutela
processual tipicamente coletiva. Segundo a

ideologia encampada pelo NCPC, ainda que se



opte pela via individual, ndo é juridicamente
aceitavel que uma quantidade exacerbada de
demandas repetitivas sigam sendo tratadas de
modo pulverizado pelo Poder Judiciario, ou seja,
uma a uma. Menos aceitavel ainda, que tais
demandas sigam recebendo solugdes juridicas
as mais diversas, a despeito da similitude fatica
dos casos concretos, “loterizando” a prestacao
da Jurisdicao.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni
aponta que “a multiplicacdo de a¢cGes repetitivas
desacredita o Poder Judiciario, expondo a
racionalidade do sistema judicial”?3.

Marcos de Araujo Cavalcanti destaca
gque o foco sobre a “crise numérica” dos
processos configura verdadeira tendéncia do
direito processual brasileiro, ao menos do
ponto de vista legislativo, observada com maior
énfase a partir da Reforma do Poder Judicidrio
promovida pela EC 45/2004*

Na incansavel tentativa de lidar com
os litigios de massa, as reformas
processuais mencionadas,
principalmente aquelas que
decorreram dos aludidos / e Il Pactos

acima

Republicanos, consagraram a tendéncia
do legislador brasileiro em adotar, cada
vez mais, novas técnicas processuais
que buscam resolver, em bloco,
demandas repetitivas, com a utilizagao
de decisdes-modelo, proferidas em
julgamento de causas-piloto.

O NCPC optou por enfrentar a

problematica da litigiosidade repetitiva, tendo

23 MARINONI, Luiz Guilherme. Agdes repetitivas
e julgamento liminar. Revista de Processo. Sao Paulo. n.
858. p. 11-19. Abri-2007.

24 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de
resolu¢dao de demandas repetitivas. Sdo Paulo: RT, 2016,
p. 140.

como proposito primordial reduzir a quantidade
de acOes (individuais e coletivas) em tramitacao
que tratem das mesmas questGes de Direito,
atribuindo-lhes uma mesma solucdo juridica,
por meio de um Unico julgamento®. Isso é
possivel porque os casos repetitivos veiculam
questdes homogéneas, do ponto de vista
fatico e/ou juridico®, o que significa que é
possivel analisar a questao controvertida uma
Unica vez, resolvé-la judicialmente e replicar a
mesma solugdo para todos os casos nos quais
tal questdo se faca presente.

Com efeito, a litigiosidade repetitiva
nao é um fendmeno verificado exclusivamente
no Brasil, e pode ser analisada sob duas
perspectivas fundamentais: i) pela 6tica da
gestdo dos processos, ou seja, pelo modo pelo
qual se presta a tutela jurisdicional e; ii) pela
Otica da tutela dos direitos propriamente dita.
Interessa-nos, neste momento, a analise do
primeiro aspecto.

No que tange ao modo de prestacdo
da tutela judicial, importa primeiramente
analisar a tutela jurisdicional sob o enfoque
ontolégico, de modo a se determinar se se

trata de tutela individual ou coletiva. Para

25 Parece-nos que o afa de se reduzir o volume de
processos judiciais em tramitacdo, ao menos em certa
medida, desconsidera a obviedade de que, se hd muitos
processos, ha muitos litigios. E, se ha muitos litigios,
significa que determinadores setores da sociedade
— 0 Poder Publico incluido — seguem pautando suas
respectivas condutas nao pelo que determina o Direito,
mas pelo que determina o juiz no bojo do processo, em
decisdes definitivas e inexoravelmente irrecorriveis. Sob
esse ponto de vista, a solugdo para a problematica da
quantidade de processos que assola o Poder Judiciario
haveria de levar em conta as peculiaridades dos grandes
“consumidores” de tutela judicial, bem como, as razGes
pelas quais ainda seguem orientando suas condutas em
fungdo do processo.

26 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. Sao Paulo: RT, 2016,
p. 150.

Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas




tanto, é indispensavel ter em vista o propdsito
da tutela judicial neste caso, ou seja, se o
provimento jurisdicional se destina unicamente
a resolver um conflito instaurado entre sujeitos
determinados, ou se a sua finalidade é resolver
uma quantidade indeterminada de conflitos
homogéneos, presentes ou futuros.

Parece inegdvel reconhecer que a tutela
judicial prestada pelo julgamento de casos
repetitivos configura espécie de tutela coletiva,
na medida em que haverd, também por esta
técnica processual, o alargamento dos limites do
procedimento, ou seja, uma maior abertura sob
o aspecto da postulagdo e, consequentemente,
uma vinculatividade maior dos resultados da
tutela jurisdicional.
facilmente

Essa  caracteristica é

visualizada pelo sistema brasileiro de
julgamento de casos repetitivos regulado pelo
NCPC (art. 928), que reuniu sob um mesmo
género, dois institutos distintos: os recursos
especial e extraordinadrio repetitivos e o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR). Em ambos os casos, embora por técnicas
processuais distintas, haverd a producdo de
um provimento jurisdicional destinado nao
apenas a regular um litigio concreto, certo
e determinado, mas todos os demais litigios
gue contenham a mesma questdo juridica
controvertida, presentes e futuros.

Para que se possa obter um provimento
judicial com tal ordem de eficacia vinculativa, o
tribunal, inexoravelmente, haverd de abrir-se
para a participacdo qualificada, ndo apenas das
partes litigantes, mas também do Ministério
Publico, da defensoria publica, de amici curiae
e de terceiros que se vejam em situacdo juridica
analoga e poderdo intervir, na qualidade de

assistentes litisconsorciais.

de Demandas Repetitivas

Para Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti
Jr, o denominado “microssistema” de tutela
coletiva brasileiro deve integrar, além das acGes
coletivas, também o sistema de julgamento de
casos repetitivos trazido pelo NCPC, tratando-
se, mesmo, de espécies do género tutela

coletiva?’:

O julgamento de casos repetitivos tem
alguns propdsitos: a) definir a solugdo
uniforme a uma questao de direito que
se repete em processos pendentes,
permitindo o julgamento imediato de
todos eles em um mesmo sentido; b)
eventualmente, uma vez observadas
as exigéncias formais e materiais do
sistema de precedentes brasileiros
(como, por exemplo, a obtenc¢do
de maioria sobre determinado
fundamento determinante), produzir
precedente obrigatdrio a ser seguido
em processos futuros, em que essa
questdo volte a aparecer.
juridica vinculara todos os membros do
grupo, como precedente-norma; nao
se trata de coisa julgada, mas de forga
obrigatdria do precedente.

A tese

No mesmo sentido, Marcos de Araujo
Cavalcanti esclarece que a natureza da tutela
judicial ndo é dada, necessariamente, pela
técnica processual empregada, mas sim pela

sua finalidade?®:

[...] a coletivizacdo de questdes ou
de interesses homogéneos pode ser

27 DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes. Agles
coletivas e oincidente de julgamento de casos repetitivos.
in DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da.
(coord) Julgamento de casos repetitivos. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 186.

28 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. Sao Paulo: RT, 2016,
p. 154.



efetivada por meio de diversas técnicas
processuais e em diferentes graus,
ndo se confundindo, necessariamente,
com as acdes coletivas. Em verdade,
havera sempre que
um instituto processual viabilizar o
tratamento conjunto de questdes
comuns que poderiam ser examinadas
em processos individuais.

coletivizacdo

Para que o NCPC concretizasse sua
ideologianesseaspecto, portanto,eranecessario
desenvolver mecanismos processuais que, a um
s6 tempo, permitissem, num Unico julgamento,
a resolucdo de questdes homogéneas atinentes
a diversos processos (individuais ou coletivos).
Mais do que isso, era necessario que a solucao
atribuida a tais questdées homogéneas se
revestissem de vinculatividade (art. 927),
inclusive para os casos futuros.

Tais mecanismos, embora ja estivessem
presentes na sistematica processual do CPC
de 1973, especialmente no que concerne
ao julgamento dos Recursos Especiais
Repetitivos, ganharam indiscutivel destaque
e preponderancia no regime dos precedentes
obrigatdrios do NCPC. Isso porque os efeitos das
decisbes proferidas mediante o emprego de tais
mecanismos decisdrios se irradiam por todo o
processo civil, obstaculizando recursos (art. 932,
IV); permitindo julgamento de improcedéncia
liminar (art. 332); permitindo a concessdo de
tutelas provisdrias fundadas em evidéncia
(art. 311, ll); permitindo o ajuizamento de
reclamacdo (art. 988) e, em ultima andlise, até
mesmo sujeitando a parte que se oponha aos
seus resultados as penalidades inerentes ao ato
atentatodrio a dignidade da Justiga (art. 77, II).

Vale dizer que, ao conferir tal tratamento

as causas repetitivas, o NCPC atribuiu verdadeira

eficacia normativa as decisdes proferidas em
sede de julgamentos de casos repetitivos,
alcando-as ao mesmo patamar do texto
legislativo, muito embora produto de atividade
jurisdicional.

Evidentemente, as implicagdes
praticas desse movimento sdao inuUmeras e de
grande impacto, a comecar pela legitimacao
democratica dessa espécie normativa, produto
da atividade de sujeitos que ndo foram eleitos
pelo povo e ndo estdo sujeitos ao controle
politico de sua atividade.

Seria possivel argumentar que tal técnica
processual, atinente as causas massificadas,
na realidade, desloca a participacdo popular
para dentro do processo, inclusive com ganhos
de efetividade. Esse argumento, no entanto,
sucumbe aos mesmos entraves ja apontados
para o sucesso da tutela coletiva no Brasil.

Por outro lado, como destacam Georges
Abboud e Marcos Araujo Cavalcanti, mostra-
se duvidosa a compatibilizacdo desse sistema,
particularmente no tocante a vinculatividade,
a ordem constitucional vigente, uma vez que,
excecao feita ao Supremo Tribunal Federal,
nenhuma outra Corte de Justica no pais recebeu
da Constituicdo Federal a competéncia para
editar normas gerais e abstratas®. Sofia Temer,
todavia, sustenta inexistir qualquer violacdo a
ordem constitucional como consequéncia da
eficacia vinculante dos provimentos oriundos
de tais espécies de julgamentos, em razdo da
necessidade de se rearticularem os poderes
do Estado, de modo a se concluir que a norma

judicial ndo se confunde com o texto legislativo:

29 ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de
Araujo. Inconstitucionalidades do incidente de resolugéo
de demandas repetitivas (IRDR) e os riscos ao sistema
decisério. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 40, n. 240, p.
221-242, fev 2015.
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[...] a atividade judicial com forca
normativa ndo é necessariamente
a apropriacdo de uma atividade
legislativa, sendao a coordenagao de
atividades que tém condicionamentos
reciprocos, haja
implicagdo entre lei e decisdo, quanto
pela demonstracao de que a norma
judicial ndo se confunde com a lei, até
porque o texto da lei pode dar ensejo a
diversas normas®.

vista a mdutua

Nao se duvida, no entanto, que a se
observar o regime das causas repetitivas nos
moldes estipulados pelo NCPC, a despeito das
criticas quanto a sua adequacao constitucional,
eficacia vinculativa as

haverd respectivas

decisoes.

3. O tratamento procedimental das questdes
massificadas

Como ja apontado, as demandas
repetitivas ndo configuram um fendmeno
particularmente brasileiro e se apresentam
como verdadeiros entraves a efetiva prestacdo
da tutela jurisdicional em varios paises, razdo
pela qual a ciéncia processual vem se deparando
comanecessidade de se desenvolveremtécnicas
processuais adequadas a tais exigéncias, em
complementacdo as ac¢des coletivas.

Marcos de Araujo Cavalcanti esclarece
qgue hd, basicamente, dois modelos distintos de
resolucdo de demandas repetitivas: o sistema
de procedimentos-modelo e o sistema de

causas piloto3!:

30 TEMER, Sofia. Incidente de resolugao de
demandas repetitivas. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 230.

31 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de
resolu¢dao de demandas repetitivas. Sdo Paulo: RT, 2016,
p. 53.

de Demandas Repetitivas

No sistema de procedimentos-modelo,
instaura-se um incidente processual
coletivo, determinando-se a suspensao
do processamento de todas as causas
repetitivas,
incidente seja julgado. As questdes
juridicas homogéneas sdao apreciadas

até que o mérito do

em abstrato e a decisdo servird de
modelo para julgamento das demandas
repetitivas suspensas. O
onde foi instaurado o procedimento-
modelo ndo julga o caso concreto e,
portanto, nao aprecia as questdes
particularizadas relativas aos processos
repetitivos.
Diferentemente, no
causas piloto, uma ou mais causas sao
escolhidas como representativas da
controvérsia, servindo de processos
paradigmas (causas piloto), nos quais
serdo proferidas
objetivo secundario de servir como
referéncia para a resolucdo coletiva
quantidade significativa
de demandas repetitivas até entdo
suspensas pelo incidente instaurado.

tribunal

sistema de

decisdes com o

de uma

Antonio do Passo Cabral, por sua vez,
distingue os referidos sistemas de julgamento
esclarecendo que o sistema de causa piloto
apresenta como caracteristica principal uma
unidade cognitiva, ao passo que no sistema de
“processos-modelo” somente se apreciam as
guestdes repetitivas®, cindindo-se o julgamento
de tal sorte que o tribunal julgue a questdo

comum e o juizo a quo julgue a causa.

[...] este formato revela unidade

cognitiva (0 mesmo 4rgdo que aprecia

32 CABRAL, Antbonio do Passo. A escolha da
causa piloto nos incidentes de resolucdao de processos
repetitivos. in DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. (coord) Julgamento de casos repetitivos.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 38.



a questdo comum julga o processo
originario) seguida da reproducdo
da tese definida no incidente (a ratio
decidendi do julgamento da questao
comum ¢é replicada para todos os
processos em que essa mesma questdo
esteja sendo objeto do debate),
algo como um “julgamento por
amostragem” da causa piloto.

[...]

O segundo formato é aquele dos
processos-modelo: neste, no incidente
sdo apreciadas somente questdes
comuns a todos os casos similares,
deixando a decisdo de cada caso
concreto para o juizo do processo
originario.

Pelo que se verifica, é possivel identificar
o sistema de julgamento dos recursos especiais
e extraordinarios repetitivos com o modelo de
causas piloto, especialmente, porque nessa
sistematica, ndo ha cisdo cognitiva. Escolhe-se
uma causa para ser julgada, cuja decisdo serd
também aplicada as demandas congéneres,
que restardo suspensas até que se conclua
o julgamento. H4, portanto, uma verdadeira
escolha da causa piloto, dentre todas aquelas
versando sobre a mesma matéria. A causa a
ser escolhida devera ser aquela que contenha
em seu bojo o melhor substrato argumentativo
e probatdrio ao julgamento que, por sua
natureza, produzird efeitos vinculativos. No
sistema de causa piloto, o julgamento recai, a
um sé tempo, sobre o caso concreto e também
sobre a questdo abstrata (repetitiva).

No sistema do procedimento modelo,
por outro lado, extrai-se um incidente
processual a partir de uma determinada causa
— que ndo necessariamente devera conter o
melhor substrato argumentativo e probatdrio

— para que se julgue aquela determinada

questdo repetitiva. Como a andlise se dard de
modo abstrato, unicamente sobre a questao
juridica repetitiva, perde relevancia a escolha
de uma determinada causa de onde se extraira

o incidente.

4. O julgamento do IRDR

No caso especifico do IRDR, o sistema
adotado pelo NCPC mesclou caracteristicas de
ambos os modelos acima identificados, tendo
em vista que haverd a cisdo cognitiva tipica do
procedimento modelo, no entanto, ojulgamento
ndo se aterd unicamente a questdo repetitiva,
abstratamente considerada. Incumbird ao érgao
competente julgar, além da questdo repetitiva,
também o recurso, a remessa necessaria ou a
acdo originaria de onde se originou o incidente
(art. 978, paragrafo unico).

Ha duas questdes de altissima indagacao
relativas ao julgamento do IRDR que ainda
ndo foram pacificadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Questiona-se, em primeiro
lugar, se o incidente pode ser instaurado pelos
respectivos legitimados diretamente a partir do
primeirograudejurisdicdo,independentemente
da pendéncia de uma causa que veicule questdo
repetitiva no segundo grau. Em segundo lugar,
guestiona-se a prépria estrutura procedimental
atribuida ao incidente, para se determinar quais
os ambitos de cognicdo permitidos ao 4rgao
competente para julga-lo.

Sofia Temer, arrimada no entendimento
abracado por autores como Aluiso Gongalves de
Castro Mendes e Luiz Henrique Volpe Camargo,
defende ndoapenasserdispensavel a pendéncia
de causa no Tribunal para conhecimento do

IRDR, como também a inexisténcia de resolucao
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da questdo concreta por meio do incidente?:

[...] nosso entendimento é de que nao
ha, no IRDR, julgamento da causa, mas
sim uma cisdo decisoéria, que faz com
o que o tribunal aprecie, no incidente,
apenas a controvérsia de direito (num
misto de abstracdo e concretude),
sem julgar nenhum conflito subjetivo.
O tribunal, como érgao
responsavel (também) por uniformizar
a aplicagdo do direito, exerce sua
funcdo de fixar um entendimento
sobre a mesma questdo que se repete
em diversos processos.

superior,

Quanto ao segundo ponto de dissenso
doutrindrio, Luiz Guilherme Marinoni entende
a competéncia conferida ao Tribunal para o
julgamento do incidente produzird uma decisao
gue apenas sera tida por questdo prejudicial
ao julgamento da causa, pelo juizo do primeiro

grau®*:

Se o0 6rgdo que julga a questao, além de
julgar orecurso e o reexame necessario,
deve também julgar “o processo de
competéncia originaria”, isso quer
dizer que o juiz de primeiro grau nao
abre mdo da sua competéncia para
resolver a demanda que tem a questdo
de direito resolvida no incidente como
prejudicial, mas o drgdo competente
para julgar a questdo de direito
assume a competéncia de julgar, por
exemplo, o mandado de seguranca
que, de competéncia origindria do
tribunal, constitui uma das demandas

33 TEMER, Sofia. Incidente de resolugao de
demandas repetitivas. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 111.

34 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de
resolug¢dao de demandas repetitivas: decisdo de questdo
idéntica x precedente. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 71.
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caracterizadas como repetitivas.

Em sentido diverso, parcela da
doutrina® tem sustentado que o paragrafo
unico do art. 978 do CPC contém meramente
uma regra de prevencao, e nao de julgamento,
de tal sorte que o mecanismo a ser adotado
na apreciacao do IRDR deverd ser o de integral
cisdo cognitiva. Ou seja, uma vez instaurado o
IRDR, o tribunal apreciard e julgard unicamente
a questdo repetitiva e tal decisdao, por ser
vinculativa, sera replicada inclusive ao processo
de onde se originou o incidente. Segundo esse
entendimento, quando tal feito for submetido
ao segundo grau de jurisdicdo, devera ser
encaminhado ao mesmo 6rgdo responsavel
pela fixacdo da tese juridica no julgamento do
incidente.

Nada obstante as diversas criticas que a
doutrinatem tecido quanto aoinstituto do IRDR,
merecendo destaque aquelas que |lhe imputam
inconstitucionalidade formal e material®, fato
é que, mantido no sistema processual tal como
restou estruturado pelo NCPC, o julgamento
do IRDR impora ao Tribunal a confec¢do de um
novo modelo de acérdado, que contemple a um

35 Entendendo se tratar de prevengdao: MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo cédigo de processo civil comentado. 22 ed.
S3o Paulo: RT, 2016, p. 1.037.

36 Marcos Araujo Cavalcanti enumera quatro
inconstitucionalidades verificadas no IRDR, destacando-
se a inconstitucionalidade formal decorrente da
auséncia de regular deliberacdo legislativa acerca da
insercdo do pardgrafo Unico do art. 978, bem como, a
inconstitucionalidade material decorrente de violagdo
aos principios da separacdo de poderes e do contraditério
CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Incidente de resolugdo
de demandas repetitivas. S3o Paulo: RT, 2016, p.
265). No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni
também aponta inconstitucionalidade por violacdo ao
contraditério (MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de
resolu¢cdo de demandas repetitivas: decisdo de questdo
idéntica x precedente. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 43).



s6 tempo a resolucdo da questdo repetitiva, a
se dar em carater geral, abstrato e dotado e
eficacia vinculativa, e também a resolucdo da
lide concreta ventilada no recurso, na remessa
necessaria ou na acdo originaria de onde se
originou o incidente.

Isso porque o paragrafo Unicodo art. 978
estabelece mais do que uma singela regra de
competéncia, tratando-se de verdadeira norma
processual que impde ao 6rgdao competente
a apreciacdo conjunta da questdo repetitiva
e também da questdo de fundo, cindindo-se,
obviamente, os respectivos ambitos de eficacia
da decisdo.

Sé por essa peculiar caracteristica ja
se verifica ndo ser possivel a instauracao do
IRDR independentemente da pendéncia de
uma causa no Tribunal, na medida em que,
do contrdrio, se retiraria do juiz natural a
competéncia para julgar a causa, atribuindo-a,
diretamente, ao érgdo ad quem, em verdadeira
manobra avocatoria.

Entendido o texto normativo como
simples regra de prevencdo, significaria
reconhecer mais uma inconstitucionalidade ao
IRDR, ja que a lei federal ndo poderia dispor
sobre matéria que seria, em tese, afeita aos
proprios Estados federados na organizacdo de
suas respectivas Justicas Estaduais.

Por outro lado, caso o modelo de
julgamento aplicado ao IRDR observasse a
cisdo cognitiva integral, tendo-se atribuido
ao o6rgdo do Tribunal apenas e tdo somente
a analise da questdo repetitiva veiculada no
incidente, de modo abstrato, objetivo e com
eficacia vinculativa, ndo haveria razdo para se
estabelecer ao mesmo 6rgao a competéncia
para a andlise de futuro recurso ou remessa

necessaria. Em outras palavras, uma vez fixada

a tese juridica no precedente obrigatério, a ser
aplicada pelo Juizo do caso concreto, bastaria
ao Tribunal apreciar o caso a luz do precedente,
por seus orgdos fracionarios regulares.

Veja-se que no caso de aplicacdo
de precedente

obrigatdrio  proveniente

do julgamento de recurso especial ou
extraordindrio repetitivo, ndo se cuida de regra
semelhante, cabendo aos 6rgdos fracionarios a
analise da aplicacdo, distingdo ou superagdo do
precedente (art. 1.036 e ss).

Ora, se a finalidade do sistema de
julgamento de casos repetitivos é justamente
a fixacdo de tese juridica vinculativa, voltada a
conferir isonomia e previsibilidade (seguranca
juridica) as questGes repetitivas, ndo haveria
razdo para se fixar uma clausula de competéncia
diferenciada tdo somente porque houve a
fixacdo de um precedente obrigatério. Além
disso, considerando que a questdo controvertida
é repetitiva e serd resolvida pelo julgamento do
IRDR, ndo haveria razao juridica que justificasse
competéncias distintas para o julgamento de
recursos ou remessas necessarias decorrentes
da aplicacdo do mesmo precedente. Haveria
uma afronta a isonomia submeter o recurso
do processo de onde se originou o incidente
ao Orgdo Especial de um determinado Tribunal
e, aos orgdos fracionarios, todos os demais
feitos julgados com base no mesmo precedente
obrigatdrio.

Voltando-se a acdo de competéncia
origindria, resta ainda mais clara a
impossibilidade de integral cisdo cognitiva
que se pretenda atribuir ao IRDR. Isso porque
a questdao repetitiva se mostra repetitiva
em razdo do direito material ou processual
discutido, e ndo em funcdo da competéncia.

Em outras palavras, é possivel que uma dada
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guestdo de direito material repetitiva seja
veiculada, concomitantemente, em ac0es
de competéncia origindria do Tribunal e em
acdes de competéncia atribuida ao primeiro
grau de jurisdicdo. Ndo é necessario, portanto,
gue as questbes repetitivas sejam veiculadas
exclusivamente em outras acdes originarias.
Ha, por fim, um ultimo aspecto que
desautoriza o entendimento segundo o qual
o julgamento do IRDR deva recair unicamente
sobre a questdo de direito repetitiva, sem que
se proceda, na mesma decisdo, também ao
julgamento do recurso, da remessa necessaria
ou da acdo originaria. Trata-se da propria
recorribilidade do incidente.
O NCPC previu a

IRDR, estipulando

recorribilidade
da decisdo aplicada ao
serem cabiveis recurso extraordindrio ou
especial, conforme o caso (art. 987). Também
aqui pendem novas criticas doutrinarias,
destacando-se mais uma inconstitucionalidade,
ja que as hipdteses de cabimento dos recursos
extraordindrio e especial sdo dadas pela
Constituicao Federal, ndo cabendo ao legislador
ordindrio inovar nesse campo.

Nada

gue, fosse o caso de se julgar unicamente a

obstante, impde-se destacar
guestdo de direito, em carater geral, abstrato
e com eficacia vinculativa, restaria inviavel a
impugnabilidade da decisdo proferida em sede
de IRDR por meio de recurso extraordindrio
ou recurso especial, ja que ndo haveria causa
julgada em ultima ou Unica instancia.

De modo que o IRDR, embora calcado
no paradigma do procedimento modelo, servira
a uma dupla finalidade, a exemplo do que ja se
verifica no ambito do julgamento dos recursos
especial e extraordinario repetitivos: fixar o

precedente e, na mesma decisdo, julgar o caso

de Demandas Repetitivas

concreto.
5. Conclusdo

A guisa de conclusdo, impde-se frisar
ser de todo lamentavel que o NCPC tenha feito,
claramente, a opcdo pela via individual, em
detrimento da tutela coletiva, para o tratamento
processual das demandas massificadas. A
despeito dos inegdveis avancos que advirdo da
— indispensavel — racionalizacdo da atividade
jurisdicional, é fato que a tutela coletiva se
apresenta como o modelo por exceléncia
adequado a resolucdo das questdes de massa.

E preciso, portanto, prestigiar e, dada
atual quadra, proteger a tutela coletiva, ndo
apenas aos interesses essencialmente coletivos,
como, sobretudo, aos interesses individuais
homogéneos. Os corpos intermediarios, atores
processuais melhores vocacionados a conhecer
a realidade das causas repetitivas e tutelar os
interesses dos respectivos titulares devem
ser prestigiados em sua atuagao processual e
democratica.

Nada obstante, o NCPC incorporou ao
ja conhecido microssistema de tutela coletiva,
composto pelas acdes coletivas (acdo civil
publica, mandado de seguranca coletivo,
mandado de injuncdo coletivo, etc) também o
sistema de resolucdo de demandas repetitivas.
A esse especial sistema de julgamento, deve-
se também aplicar ndo apenas o arcabouco
normativo das acbOes coletivas, como a
principiologia prépria de tal sistema.

Dentre os mecanismos de resolucdo de
casos repetitivos, destaca-se o julgamento do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR), cujos contornos e finalidades ainda

impéem enormes dificuldades a doutrina



e jurisprudéncia, inclusive em razdo de sua
peculiar estrutura procedimental.

De fato, melhor seria que o NCPC tivesse
adotado um modelo de resolucdo de casos
repetitivos procedimentalmente puro (causa
piloto ou procedimento modelo) para o IRDR, a
fim de, ndo apenas facilitar-lhe a compreensao,
mas também de compatibilizar-lhe com o

modelo constitucional de processo civil.
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