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O processo coletivo envolvendo direitos individuais homogéneos visa a
compatibilizacio da liberdade do direito individual de acdo com as vantagens
da tutela coletiva. Tal compatibilizacdo encontra um limite, demonstrado pelo
crescimento exacerbado de acdes individuais idénticas, decorrentes, em parte, do
regime juridico da coisa julgada coletiva na acdo para tutela de direitos individuais
homogeneos. Ao mesmo tempo, técnicas de julgamento de demandas repetitivas
foram desenvolvidas na legislacéo e ampliadas no Codigo de Processo Civil de 2015,
entrelacando-se com a acdo coletiva. Além disso, as alteracoes na realidade social, a
busca de formas mais racionais no gasto dos recursos ptblicos e os novos desafios
da jurisdicao sugerem a necessidade de reflexdo sobre a pertinéncia da manutencéo
do regime juridico atual relativo aos direitos individuais homogéneos.
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Collective processes involving individual homogeneous rights aim at reconciling the
freedom of individual rights of action with the advantages of collective protection.
Such reconciliation is limited by the exacerbated growth of identical individual
lawsuits, which stem in part from the legal framework of collective res judicata in
actions to protect individual homogeneous rights. At the same time, techniques for
entering judgments on repetitive actions have been developed by legislation and
were increased in the Brazilian Code of Civil Procedure of 2015, and intertwine
with collective actions. Moreover, social changes, the search for more rational forms
of public spending and the new challenges of jurisdiction suggest there is a need
to reflect on the relevance of maintaining the current legal framework regarding
homogeneous individual rights.
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1. INTRODUCAO

Inspirada nas class actions norte-americanas, a tutela coletiva de direitos indi-
viduais ambicionava ser um poderoso instrumento processual na defesa dos conflitos
individuais de massa, cuja tendéncia de aumento era esperada, tanto em virtude da
redemocratizacdo do pais, — portanto, pelo anseio por tutela a direitos garantidos
pela Constituicao Federal de 1988, quanto em razdo da maior complexidade e inte-
racdo das relacdes sociais, atingindo de forma idéntica um nimero cada vez maior
de pessoas.

Assim, a caracteristica essencial do modelo brasileiro de processo coletivo
envolvendo direitos individuais homogéneos é sua a compatibilizacdo com as con-
comitantes acdes individuais veiculando o mesmo objeto, sob o fundamento de que
sendo tais direitos materialmente individuais, caberia a seu titular a opcao quanto
ao momento e a forma de tutela de seu direito subjetivo, se sob a via da jurisdicdo
individual ou coletiva.

Esse balanceamento entre direito individual de acdo e tutela coletiva apre-
senta limitacdes e sinais de esgotamento, ou, ao menos, de necessidade de reflexdo
sobre a pertinéncia de seu regime juridico coletivo.

Ao longo de mais de 25 anos de vigéncia do Codigo de Defesa do Consumi-
dor (CDC - Lei n° 8.078/1990), surgiram tantas perplexidades praticas que coloca-
ram em duvida as vantagens do manejo da jurisdicéo coletiva. Por exemplo, pela ndo
constatagdo concreta da esperada economia processual, representada, em tese, pelo
ajuizamento de uma tnica acio coletiva, em vez da propositura de milhares de a¢des
individuais que continuaram sendo propostas em todos os anos, levando a proje¢éo
estatistica de 114 milhdes de processos em 20202 e a busca de alternativas processuais
para a problematica da aparente insuficiéncia do sistema atual.

Apontada’ como uma das causas do problema, mostra-se fundamental o es-
tudo do regime juridico da coisa julgada secundum eventum litis — modelo adotado
pelo legislador e suas consequéncias praticas, como a anterioridade da coisa julga-
da individual, eventuais possibilidades de utiliza¢éo in utilibus da sentenca genérica
coletiva, viabilidade de conciliacio em acdo coletiva e projecdo de efeitos nas lides
individuais.

2 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62232-qcultura-da-litigiosidadeq-pode-sobrecar-
regar-justica-com-114-milhoes-de-processos-em-2020>. Acesso em: 29 mai. 2015.

> GIDI, Antonio. Rumo a um codigo de processo civil coletivo: a codificacao das agoes coletivas no Brasil. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2008, p. 287; ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela Coletiva de Interesses Individuais:
para além da protecdo dos interesses individuais homogeneos, 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2014; KRUGER, Rennan Faria. O processo civil coletivo: legitimidade e cosa julgada. In: Revista
de Processo, v. 230, p. 255, abr./2014.
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Haver ou ndo imutabilidade da deciséo para os titulares do direito individual
e sua extensdo a terceiros depende do resultado do processo, portanto, caso impro-
cedente o pedido na via coletiva, os titulares do direito material que ndo tiverem
aderido ao processo como litisconsortes poderdo ajuizar acdo de reparacéo a titulo
individual. Isso gera estranheza, pois parece haver desperdicio de recursos publicos,
haja vista a maior complexidade da causa coletiva, a exigir o dispéndio de maior tem-
po, maior ntimero de atos processuais, maior atividade probatoria e de mais atencéo
do magistrado, sem impedir — no entanto — a rediscussdo atomizada da controvérsia
resolvida.

O procedimento bifasico do processo de conhecimento advindo da sistematica
adotada pela sentenca genérica coletiva, resolvendo as questdes comuns do grupo e
deixando o acerto das questdes singulares para a fase de liquidacéo e execucao indivi-
dual (transporte in utilibus), gera questionamentos quanto a sua verdadeira utilidade,
diante da constatacido de que as acoes individuais deixadas de ser ajuizadas na fase de
conhecimento do feito coletivo serdo, necessariamente, propostas na fase da satisfacio
do direito reconhecido, nao se olvidando dos problemas advindos da permitida conco-
mitancia da acdo coletiva e acoes individuais correlatas em sede de execucio, diante da
possibilidade real da existéncia de multiplas condenacdes contra o réu.

Diante da constatacdo da limitacdo intrinseca do modelo processual para a
tutela dos direitos individuais homogéneos, surgiram novas tendéncias doutrinarias
e legislativas, buscando outras formas de coletivizacdo de direitos individuais, visan-
do, além da otimizacdo da gestdo e racionalizacdo dos recursos publicos do Poder
Judiciario, a realizacdo concreta dos escopos da jurisdi¢ao coletiva, seja por proposta
de reformula¢éo normativa do processo coletivo, seja por meio das técnicas de jul-
gamento de demandas repetitivas ou aplicacdo de outros critérios que auxiliem as
escolhas legislativas na seara processual — como principios ou ferramentas de analise
de outras ciéncias —, apontando para a necessidade de uma reflexdo sobre o modelo
vigente de tutela destes direitos e sua real capacidade de resolver conflitos de massa.

Parte dessas tendéncias foram absorvidas pelo Codigo de Processo Civil de
2015, arts. 1.036 a 1.041, ao enfrentar o problema das demandas em série e que ge-
ram uma multiplicidade de recursos extraordinarios e especiais — cuidando de idén-
tica questdo constitucional ou federal, além da previsdo do incidente de resolucéo de
demandas repetitivas (IRDR), arts.976 a 987, especificamente destinado a litigiosida-
de repetitiva.

2. COISA JULGADA COLETIVA E EFEITOS SOBRE AS AGCOES INDIVIDUAIS

Parte dos obstaculos para viabilizacdo do processo coletivo como instru-
mento de racionalizacdo da prestacio jurisdicional é o tratamento juridico dado pela
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legislacdo patria a coisa julgada em acdes coletivas* e seus efeitos sobre as acdes indi-
viduais congéneres, que cuidem de interesse individual homogeéneo.

No sistema juridico norte-americano, fonte de inspiracdo do CDC, a coisa
julgada se faz pro et contra, ou seja, uma vez certificada que a acdo preenche os rigoro-
sos requisitos legais e se apresenta como meio idéneo de defesa coletiva de interesses
individuais, garantindo o devido processo legal dos membros ausentes, a extensio
erga omnes ocorrera independentemente do resultado ser ou néo favoravel ao autor
da lide coletiva.

Resguarda-se, no entanto, o direito de autoexclusao (rigth to opt out) para as
acoes de classe de natureza predominantemente indenizatéria — paralelas as nossas
acoes coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos - prevendo a
obrigatoriedade de notificacdo a todos os membros da existéncia da acdo de classe,
comunicando a possibilidade de solicitacdo individual de exclusdo do grupo na for-
ma e prazo estipulados pelo juiz da causa.

No Brasil, entretanto, optou-se pelo regime da coisa julgada secundum even-
tum litis e in utilibus, portanto, a sentenca coletiva somente podera beneficiar o titular
do direito subjetivo, nunca prejudica-lo.

Tal regime refere-se, especificamente, a projecio de efeitos da decisdo coleti-
va transitada em julgado para terceiros — individuos — que desejarem, em acao singu-
lar, discutir o seu direito material, pois entre os legitimados extraordinarios elencados
pela Lei de Acédo Civil Publica (LACP — Lei n® 7.347/1985) para ajuizar acdo coletiva,
é evidente que se forma coisa julgada material pro et contra , salvo se a improcedéncia
da demanda coletiva for fundada em insuficiéncia probatéria (art. 16 da LACP c/c
103 e incisos do CDC). Sendo assim, uma acdo coletiva em defesa de direito indivi-
dual homogeéneo, julgada improcedente e proposta pela Defensoria Publica da Unido
(DPU) nio podera ser novamente ajuizada pelo Ministério Publico Federal (MPF),
haja vista que pouco importa o colegitimado extraordinario ou o veiculo processual
— se uma acdo civil publica ou um mandado de seguranca coletivo —, mas, sim, que
idénticos sejam o direito individual homogéneo envolvido, o pedido e a causa de
pedir (origem comum).

Dai a relevancia do tema da representacio adequada. A lei brasileira, embora
elenque alguns poucos requisitos no caso das associacdes (pertinéncia tematica, um
ano de constituicio legal), ndo traz maior regulamentacio para a constatacdo pelo
juiz, in concreto, analisar se o substituto processual apresenta condicdes reais de de-
fender os interesses individuais homogéneos daquele grupo especifico.

* GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacao das acoes coletivas no Brasil. Rio
de Janeiro: GZ Editora, 2008, p. 287.
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Distinguindo representacdo adequada e representatividade adequada, MIR-
RA’ explica que “[...] enquanto esta ultima se refere ao tema da titularidade do poder
de agir em juizo, como elemento integrante da legitimacdo para agir dos entes in-
termediarios”, sendo definida pela lei, a priori, e em carater abstrato, aquela, diver-
samente, diz respeito “[...] a atuacdo do legitimado ativo que ajuizou a demanda no
caso concreto, ou seja, a eficiéncia com que o ente intermediario demandante conduz
o processo instaurado e defende os interesses da sociedade [...]”. Portanto, entende
necessaria a verificacdo concreta da representacio adequada tanto pelo magistrado®,
quanto por quaisquer outros colegitimados extraordinarios.

A auséncia de previsao legal de rigorosa analise da representacdo adequada
em cada caso concreto é uma das razdes invocadas para néo ter sido admitido, em
nosso ordenamento juridico, a projecdo de efeitos da decisio coletiva sobre a esfera
processual individual, qualquer fosse o resultado do processo.”

Outro argumento para justificar a op¢do nacional seria a inconstitucionalida-
de de vedar ao verdadeiro titular do bem da vida — sempre materialmente individual
— 0 acesso a justica, se e na forma como pretender — respeitados as condicoes e 0s
pressupostos do ordenamento juridico para o exercicio do direito de acdo, impon-
do uma decisdo judicial transitada em julgado a quem néo participou em efetivo
contraditorio, ferindo amplas garantias constitucionais, consubstanciadas no direito
abstrato de acdo e no devido processo legal, incisos XXXV e LV do art. 52 da Consti-
tuicao Federal.

ARENHART pondera que o texto constitucional garante a tutela dos interes-
ses individuais, mas néo fixa o modo dessa protecio, ou seja, ndo garante o direito ao
cidaddo de, pessoalmente, pretender a tutela de seus interesses®.

Corroborando o entendimento de que garantir o direito de acdo nao significa
garantir o exercicio pessoal em juizo pelo titular do interesse individual homogéneo,
recorda-se as varias técnicas processuais existentes que, indiretamente, restringem o
acesso do individuo a justica: sumulas vinculantes (art. 103-A da CF/88); sumulas

> MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participacdo, processo civil e defesa do meio ambiente no direito brasileiro. 2010.
Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2010, p. 242-246.

© GIDI, Antonio. A representacéo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta (Adequacy of
representation in brazilian class actions: a proposal) (December 13, 2012). Revista de Processo, v. 108,
n° 61, 2002, p. 66.

7 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense 1999, p.805.

ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 57: “Nenhuma incons-
titucionalidade haveria, portanto, para eventual previsdao que estabelecesse que esta tutela se da por
meio de legitimacéo extraordinaria, por via de tutela coletiva, salvo especifica justificacdo que autorize
o individuo a solicitar a sua exclusdo do grupo.”
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impeditivas de recursos (art. 518, §1°, do CPC 1973); os julgamentos por amostra-
gem — recurso extraordinario com repercussao geral (arts. 543-B CPC 1973) e recurso
especial repetitivo (art. 543-C CPC 1973), mantidos e ampliados no CPC de 2015,
nos arts. 1.036 a 1.041 (Recurso Extraordinario e Especial Repetitivos), com a pre-
visao do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) no art. 976 a 987,
aplicavel por disposicdo expressa a processos individuais e coletivos e do incidente de
assuncdo de competéncia, cujo acordio paradigma vinculara todos os juizes e 6rgaos
fracionarios nos termos do art. 947 e paragrafos.

Nos termos do art. 104 da Lei n® 8.078/90, ndo havendo pedido de sus-
pensdo do feito individual quando da ciéncia da propositura de lide coletiva en-
volvendo interesse individual homogéneo, ndo podera o particular se aproveitar
da sentenca favoravel proferida na acdo coletiva, estando vinculado a sorte de seu
processo individual.

Embora a lei ndo determine como ocorrera a ciéncia nos autos da acdo indi-
vidual, a conclusao mais comum é que cabe ao réu providencia-la, porque ninguém
melhor do que ele para informar que ja responde a uma acdo coletiva de idéntico
objeto, pois tem interesse em diminuir as frentes de defesa em que devera atuar
diante do desequilibrio® de armas que o regime juridico do processo coletivo patrio
promove. Ademais, corre o notdrio risco de, em eventual condenacao duplice, pagar
também em duplicidade, decorrente do cumprimento de sentenca, nos autos da acdo
individual de conhecimento e da execucéo individual oriunda do transporte in utili-
bus da coisa julgada coletiva favoravel.

Todavia, nada impede — e é extremamente comum ha pratica — que o proprio
juiz competente para o processamento do feito individual, sabendo da existéncia de
uma acdo civil publica em andamento, intime o autor a manifestar se tem interesse na
suspensdo de seu feito individual ou, ao contrario, se deseja desvincular-se da sorte
do grupo, ficando sujeito exclusivamente a sua coisa julgada, qualquer que seja o
resultado do processo, e isso por razoes de gestao administrativa, pois tanto melhor
para o funcionamento do servico judiciario se o Magistrado nao tiver que sentenciar
processo por processo individual e puder suspender os respectivos andamentos até
ulterior decisao em sede coletiva.

® TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada nas acoes
coletivas. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 102, p. 399-424, jan/dez,
2007.
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3. ACORDO EM AGAO COLETIVA E EFEITOS NAS AGCOES INDIVIDUAIS

3.1. Andlise de um caso concreto — ACP n° 0002320-59.2012.4.03.6183/SP

Considerando os escopos do processo coletivo — o amplo acesso a Justica, a
economia processual promovida com a concentracio de demandas, a economia de re-
cursos publicos do Estado na prestacio jurisdicional, a uniformizacio dos julgamentos,
garantindo a efetivacdo do principio constitucional da isonomia, o aumento na previ-
sibilidade das decisoes judiciais e a busca pela celeridade processual —, pareceria que a
realizacdo de acordo ou transacdo seria insita a resolucdo de demanda coletiva envol-
vendo direito individual homogéneo, conceituado como sendo disponivel e divisivel.

Mesmo para aqueles que defendem uma natureza juridica material e indispo-
nivel, conceituando os direitos individuais homogéneos como subespécie de direito
coletivo, ao lado dos direitos difusos e coletivos stricto sensu, caberia “[...] conciliacio
em causas coletivas, ndo obstante a regra do art. 841 do CC-2002”.%

Por seu turno, antes da analise do acordo em seara coletiva, cabe um esclareci-
mento metodologico: toma-se, neste artigo, o vernaculo acordo como sindnimo de tran-
sacdo, de natureza juridica de negécio juridico bilateral e contratual, acarretando a extin-
cao de obrigacoes litigiosas ou duvidosas e, no caso de controvérsias ja ajuizadas, uma das
formas possiveis de resolucdo de conflitos judiciais advindas de técnicas de conciliacio.

Conciliacao, portanto, é utilizado aqui como termo genérico e mais amplo,
fortemente incentivada pelo CPC de 2015", e que busca, como principal efeito, a
realizacdo de acordo entre as partes “[...] sem prejuizo de outros, como a confissio
e o reconhecimento de direitos, mormente aqueles que ndo permitem transacao™”.

Conforme DINAMARCO": “A conciliacio consiste na intercessio de algum
sujeito entre os litigantes, com vista a persuadi-los a autocomposicao.” A autocompo-
sicdo pode ser extra ou endoprocessual e, neste ultimo caso, pode levar a rentincia,
reconhecimento do pedido, ou a transacio, e conduzir, também a desisténcia da a¢éo
— mera extin¢do do processo.

'* DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo, 8 ed.
Salvador: JusPodivm, v. 4, 2013, p. 339.

T Art.12[...] 8 32 A conciliacdo, a mediacio e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverao
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial; Secéo V, art.165 a 175; Capitulo V — Da audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo, art. 334, entre outros.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacoes e teoria geral dos contratos. Colecdo
Direito Civil, 8. ed., Sao Paulo: Atlas, v. 2, 2008, p. 274.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil, v. 1, 2. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 123-124.
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Assim, a transacdo, definida por DINIZ como “[...] negdcio juridico bilateral,
pelo qual as partes interessadas, fazendo-se concessoes mutuas, previnem ou extin-
guem obrigacdes litigiosas ou duvidosas™, referindo-se ao disposto no Codigo Civil,
art. 840, possui como requisitos: acordo de vontades, concessdes reciprocas, ou seja,
cada parte cede parcela do objeto controverso e a extingido da obrigacdo litigiosa ou
duvidosa. Ocorrida dentro do processo judicial, apés a homologacao do juiz da cau-
sa, extingue a lide com efeitos de coisa julgada®

Quanto ao objeto, nos termos do artigo 841 do Codigo Civil, somente direi-
tos patrimoniais e de carater privado séo suscetiveis de discussdo em sede de acordo,
logo, somente direitos disponiveis sdo passiveis de concessoes reciprocas, afastando
essa forma de conciliacdo dos litigios envolvendo direitos transindividuais, ontologi-
camente publicos e, portanto, no regime juridico brasileiro, indisponiveis.

Se direitos individuais homogéneos podem ser disponiveis e quase sempre
se resolvem pelo ressarcimento econdmico das lesoes individuais, resta a analise da
possibilidade de acordo envolvendo demandas coletivas relativas, ja que o CDC néo
explorou essa forma de prevencido ou abreviacdo de demandas judiciais coletivas.

Embora parte da doutrina defenda's a existéncia de transacdo em macrolides
envolvendo tanto direitos coletivos lato sensu, quanto direitos individuais homogéne-
os, o fato é que, no mais das vezes, referem-se ao termo de ajustamento de conduta
(TAQ), introduzido na LACP pelo art. 113 do CDC, acrescentando o §6° ao art.5°
Ainda assim, se reconhece que a forma especial de transacéo jamais alcancaria o bem
da vida tutelado em si, cuja titularidade nao é dos substitutos processuais coletivos e
apenas abarcaria as obrigacdes acessorias.

Havendo processo judicial, o ato do réu em admitir que sua conduta des-
cumpre a lei, comprometendo-se a adequa-la ao direito, nos moldes do entendimen-
to da pretensdo deduzida pelo autor, pactuando apenas sobre questdes acessorias —
como tempo e modo de cumprimento — constitui-se em verdadeiro reconhecimento
juridico do pedido", ja que inexiste o elemento essencial® da transacdo, que sao as
concessoes mutuas entre as partes sobre o objeto principal da lide.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 2, Teoria Geral das Obrigacdes, 29. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 324.

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacoes e teoria geral dos contratos. Colecao
Direito Civil, 8. ed., Sao Paulo: Atlas, v. 2, 2008, p. 274

!¢ GRINOVER, Ada Pelegrini. O Processo — II Série: estudos e pareceres de processo civil. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013, p. 48; MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, prdtica, jurisprudeéncia, glossdrio,
2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 530; ZUFELATO, Camilo. Coisa julgada cole-
tiva. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 453.

7 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 128.

'8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, Teoria Geral das Obrigacdes, 29. ed. Sao Paulo:
Saraiva, v. 2, 2014, p. 323-324.
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Em sede de direito previdenciario — cuja natureza pode ser, em determinadas
circunstancias e considerando a espécie de beneficio, direito individual homogéneo,
especial mencdo merece o acordo firmado em acéo civil publica entre o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia publica federal, o MPF e o Sindicato Na-
cional dos Aposentados, Pensionistas e Idosos da Forca Sindical, autos n° 0002320-
59.2012.4.03.6183/SP homologada pelo juizo da 2° Vara Federal Previdenciaria
de Sao Paulo.

O caso concreto envolvia a obrigacdo de revisar o valor de beneficios pre-
videnciarios de aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca, das pensées por morte
derivadas destes — excluindo-se os revistos administrativamente e os atingidos pela
decadéncia — e a apresentacdo de cronograma para o inicio do pagamento dos benefi-
cios revistos e pagamento dos valores atrasados (obrigacdo de pagar).

Ap6s o reconhecimento de que a questdo de direito envolvida estava paci-
ficada nos tribunais, a autarquia previdenciaria emitiu memorando estabelecendo
o procedimento que seria adotado para as revisdes dos beneficios, informando que
seriam realizadas mediante requerimento individual ou automaticamente, quando
processada qualquer outra revisdo, com o pagamento das diferencas decorrentes, res-
peitada a prescricéo.

O Ministério Publico Federal instaurou inquérito civil* para apurar as di-
ficuldades para a revisao da renda mensal dos beneficios, indiciado pelo expressivo
numero de a¢des ajuizadas no Juizado Especial Federal, concluindo pela insuficiéncia
do plano de revisao administrativa apresentado pelo INSS. Propds acao civil ptblica
em litisconsoércio com o Sindicato Nacional dos Aposentados, visando a reviséo de to-
dos os beneficios integrantes da situacdo juridica acima, e que a autarquia previden-
ciaria encaminhasse informe aos interessados, apresentando cronograma para o inicio
do pagamento administrativo dos beneficios revisados e do pagamento dos atrasados.

Em 05/09/2012, foi homologado acordo, notificando os titulares dos be-
neficios envolvidos, fixando-se cronograma para as revisdes e pagamentos adminis-
trativos de diferencas de renda mensal, dividido entre beneficios ativos e beneficios
cessados ou suspensos, bem como a forma de atualizacio dos valores devidos, respei-
tadas a decadéncia e a prescricido quinquenal. Calculo do INSS para agosto de 2012
demonstrava atrasados da ordem de R$ 6 bilhoes, sendo necessarios a concordancia
da autarquia federal, o aval do Ministério da Fazenda (MF), por sua Secretaria do Te-
souro Nacional (STN), demonstrando esforco expressivo da Administracio na busca
da solucdo do conflito coletivo.

Pela configuracao juridica dada ao processo coletivo patrio, quanto aos feitos
em curso a época da transagdo ou mesmo propostos apos sua homologacio, ainda

19" Tratava-se da interpretacdo dada ao art. 29, 11, da Lei n® 8.213/1991, pelo ente previdenciario.

20 ICP n® 1.34.001.005178/2011-64, portaria PR/SP n® 348, de 30 ago. 2011.
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que notificado dos termos do acordo, este so vincula o titular do direito material se for
litisconsorte na lide coletiva ou requerer a suspensdo da agio em curso, caso contra-
rio, a transacdo coletiva homologada so6 vincula o réu, jamais os autores individuais.
Em termos de prevencdo de demandas, o sistema atual ndo oferece nenhum
estimulo a resolucio amigavel de conflitos coletivos, ao contrario, no caso concreto,
paulatinamente, as poucas decisdes favoraveis a prevaléncia do acordo, extinguindo
as ac¢des individuais ou julgando tais feitos improcedentes, foram reformadas sob o
argumento de inexisténcia de litispendéncia entre acdo coletiva e a respectiva aco in-
dividual, bem como da incidéncia do principio da inafastabilidade da jurisdicao, art.
°, inciso XXXV, da CE cabendo ao réu responder novamente as acdes atomizadas,
agora com redobrada atencdo, cuidando para nao pagar em duplicidade, haja vista
os pagamentos administrativos realizados em respeito ao cronograma homologado.

3.2. Poderes dos Substitutos Processuais

Opostamente, nas class actions do direito norte-americano é esperado que o
conflito coletivo se resolva por acordo entre as partes, muitas vezes até antes da certi-
ficacdo da acdo como coletiva, com ampla margem para negociacio e, em néo poucos
casos, renuncia consideravel do direito material em jogo, tudo a cargo do advogado
do representante do grupo*.

O que importa para a realizacdo do acordo coletivo no direito norte-ame-
ricano é a sua adequacio aos fatos e circunstancias de cada caso concreto, havendo
amplo poder discricionario atribuido ao juiz da causa, que devera decidir em cada
acéo se “[...] ¢ melhor para o grupo encerrar o litigio com o acordo proposto ou pros-
seguir com o processo”.?> Assim, procede-se a rigorosa analise dos termos substanciais
da proposta feita, inclusive quanto ao valor de honorarios advocaticios, se fizeram
parte da transag@o, e ao proprio processo de negociagio entre réu e representante
(advogado) do grupo, tudo em decisdo pormenorizadamente fundamentada, isto ¢, o
magistrado ndo apenas homologa, repetindo os termos da proposta na sentenca, mas
demonstra, por solida argumentacéo, que teve conhecimento de todos os aspectos de
fato e de direito envolvidos, e que entre as varias possibilidades de composicio do
conflito, aquela se apresenta como razoavel e adequada.

Também é comum a designacao de audiéncia publica, as vezes, mais de uma,
visando a ampla participacdo de eventuais interessados, até para que o magistrado
aumente a gama de informacdes necessarias para decidir sobre as impugnacoes apre-
sentadas e sobre o acordo proposto.

21 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acoes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 318-358.

2 Ihidem, p. 306-309.
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Nesse sistema juridico, amplos sio os poderes do representante, mais espe-
cificamente do advogado do grupo, legitimado pelo — muito resumidamente descrito
— sistema de controle judicial da representacdo adequada, “[...] que inclui a aprovacao
judicial dos termos do acordo, a notificacio aos membros ausentes, a audiéncia, o
direito de intervencao e de objecdo ao acordo, o direito de autoexcluszo, etc.””

No ordenamento juridico brasileiro, fundado no direito romano-germanico,
com distin¢do entre direito publico e privado, direito disponivel e indisponivel, di-
reitos difusos, coletivos e individuais homogéneos e a fixacdo legal in abstrato dos
legitimados extraordinarios para propor a¢do coletiva — sem maior ou rigoroso con-
trole judicial da adequacéo da representacdo em juizo —, o ambito de atuacéo destes
é significativamente mais reduzido do que na correlata class action norte-americana,
qualquer que seja a categoria de direito material coletivamente tratada, quer transin-
dividual, quer individual homogéneo.

Quanto aos direitos individuais homogéneos, em geral disponiveis, admitin-
do a possibilidade de extin¢do do conflito judicial pela realizacdo de acordo coletivo,
vé-se que mesmo diante de questdes meramente econdmicas o poder de transacionar
é restrito a questdes de tempo, modo e consectarios legais (juros de mora e correcdo
monetaria) e, seguindo a regra geral do processo coletivo, so é vinculante ao sujeito
individual que integrou a a¢éo coletiva como litisconsorte, nos termos do art. 94 da
Lei n° 8.078/90.

3.3. A eficacia subjetiva do acordo perante os demais legitimados ativos e os
titulares do direito material

Nosso ordenamento juridico ndo contemplou regras a respeito de acordo co-
letivo, portanto, todas as inferéncias doutrinarias sobre a sua eficacia subjetiva estdo
diretamente relacionadas ao regime juridico da coisa julgada coletiva e sua relacdo
com as acdes individuais correlatas, conforme fixado no CDC, artigos 103 e 104.

Em se tratando de direitos individuais homogéneos e pensando naqueles
classificados como disponiveis — uma vez que os indisponiveis atrairdo consigo as
restricoes inerentes aos direitos metaindividuais — pode-se pensar que o acordo ho-
mologado e transitado em julgado, vincula os demais colegitimados extraordinarios
ndo integrantes do feito coletivo, como ocorre no regime juridico da coisa julgada
erga omnes.

Ocorre que entre as inumeras possibilidades de composicao amigavel na
forma de transacdo, certamente, podera haver a demonstracio de interesse juridi-
co do colegitimado extraordinario, demonstrando a inadequacao do acordo coletivo

23 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acoes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 359.
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firmado — logo, havendo concessoes reciprocas, ja haveria, em tese, possibilidade de
discordancia quanto ao alcance da parcela de direito disponivel cedida.

Para GIDI*, pela conformacdo do processo coletivo nacional, nao seria fac-
tivel a realizacdo de verdadeiro acordo em sede de acdo coletiva, quer pela sua acei-
tacdo somente quanto a direito disponivel, quer pela auséncia de obrigatdria analise
judicial da qualidade da representacao adequada in concreto do substituto processual,
quer pela deficiéncia no sistema de notificacido dos interessados, quer pela auséncia
de um procedimento de avaliacdo da adequac@o do acordo coletivo, mas, principal-
mente, pela producdo da coisa julgada erga omnes, somente secundum eventum litis.
Em consequéncia, todo titular do direito material que nao se sinta beneficiado pelo
acordo coletivo firmado e que néo interviu na demanda coletiva como litisconsorte,
podera ajuizar normalmente sua acéo individual, pleiteando a recomposicao total da
lesdo sofrida, nio estando vinculado aos termos do acordo.

Dessa forma, o desequilibrio do tratamento processual coletivo entre autor
e réu nio colaboraria para que este se sentisse estimulado a oferecer uma proposta
de transacdo visando encerrar a lide, nos termos do art. 487, 1II, “b” do CPC, em
especial, porque nao tera garantia nem de que nao sera demandado por outro colegi-
timado ativo concorrente, nem que nao respondera pulverizadamente a milhares de
idénticas acoes individuais.

ZUFELATO?> entende possivel a transacdo como forma de extin¢do do fei-
to, com resolucdo do mérito, fazendo um paralelo com o regime da coisa julgada
coletiva, concluindo que o acordo tera efeitos erga omnes in utilibus. Segundo ele,
o fundamental para a nao vinculagdo dos sujeitos individuais aos efeitos de acordo
considerado prejudicial, “[...] é sempre o respeito ao contraditorio e a2 ampla defesa,
dos quais decorrem a impossibilidade de sofrerem prejuizo em sua esfera juridica”,
em transa¢do da qual ndo participaram. Considera que o grau de eficacia do acordo
dependera da composicdo entabulada se mostrar justa e equanime, compativel com o
dano coletivo e satisfazendo colegitimados e interessados individuais.

Conforme revelam os dados informados no acordo coletivo noticiado: as-
pectos como correcdo monetdria, incidéncia ou nao de juros de mora, data a partir
de quando seriam consideradas prescritas as parcelas atrasadas, o cronograma de
pagamento administrativo, a possibilidade de incluir ou néo beneficios cessados, a
desnecessidade de execucio individual, o montante de recursos ptblicos envolvidos,
sdo aspectos reais, praticos, que fazem diferenca no montante final devido, inter-
ferindo na vida das pessoas e na gestdo administrativa do ente publico envolvido

** GIDI, Antonio. Rumo a um codigo de processo civil coletivo: a codificacao das acoes coletivas no Brasil.
Rio de Janeiro: GZ Editora, 2008, p. 279.

» ZUFELATO, Camilo. Coisa julgada coletiva. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 452-461.
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—sendo possivel, em tese, pensar em variadas possibilidades de transacio, todas jus-
tas e equanimes.

Uma transacio coletiva negociada entre as partes, de alcance nacional e apre-
sentada em uma acéo civil publica proposta em litisconsércio ativo pelos dois mais
frequentes autores coletivos nas lides previdenciarias, Ministério Publico Federal e
Sindicato Nacional dos Aposentados, homologada pelo Poder Judiciario, dificilmente
sera injusta, no entanto — ndo obstante o subjetivismo do conceito —, ainda assim po-
dera desagradar aos titulares do direito material, demonstrando que o principal mo-
tivo para o ajuizamento das acdes individuais correlatas nao se relaciona a justica ou
injustica dos termos do acordo, mas sim ao regime juridico da coisa julgada coletiva.

Portanto, quanto ao individuo, a sentenca homologatoria de acordo coletivo
somente faz coisa julgada erga omnes in utilibus. Caso o titular do bem da vida avalie
néo ter sido a transacio coletiva adequada a recompor na integralidade a lesdo ao di-
reito material existente, podera propor sua acdo individual, partindo do ja acordado
como um minimo, mas buscando a totalidade do ressarcimento, inclusive o que foi
objeto de concessao mutua pelo ente intermediario.

Embora frustrante e contraditorio em relacdo a ideia de resolucdo célere,
eficiente e coletiva de conflitos de massa, cuida-se de consequéncia natural das regras
vigentes do processo coletivo brasileiro, com excessiva preocupacdo com o direito
de acdo do titular do bem juridico que nao participou da formulacio da proposta da
transacdo homologada.

4. LIQUIDAGAO DE SENTENGA GENERICA COLETIVA E EXECUGAO INDIVIDUAL

Em que pese o objetivo da acdo coletiva envolvendo direitos individuais ho-
mogéneos no sentido de economizar recursos processuais, evitando a necessidade da
propositura massificada de acoes individuais idénticas, é certo que, fatalmente, no
sistema erigido pelo CDC, as lides evitadas na fase de conhecimento serdo apresenta-
das na fase de liquidacéo e execucio individual do julgado coletivo.

Isto porque a sentenca que resolve o mérito da lide coletiva envolvendo di-
reitos individuais homogéneos, quando procedente, sera genérica, estabelecendo a
responsabilidade do réu pelos danos causados, nos termos do art. 95 do CDC.

Quanto as questdes comuns a0 grupo, a sentenca sera certa e determinada,
reconhecendo a ocorréncia da lesdo ou ameaca ao bem juridico, a responsabilidade
do réu e a existéncia de obrigacdo de reparacio. Normalmente, tratando-se de direi-
tos individuais homogeéneos, ha condenacio ao ressarcimento econdmico do dano
reconhecido, portanto, a existéncia da divida e quem deve séo requisitos obrigatérios
da sentenca coletiva.

Por opcao legislativa e porque inviabilizaria a ideia de coletivizacdo de direi-
tos subjetivos individuais, as questdes particulares sdo conduzidas a segunda fase da
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atividade de conhecimento®. Desse modo, a liquidacdo se faz necessaria, em maior
ou menor alcance, a depender do caso concreto.

Certamente, pois o réu teria seu direito de defesa ainda mais mitigado se
houvesse a minima possibilidade de ser compelido a cumprir a sentenca coletiva sem
individualizar os beneficiarios da decisio de mérito e se manifestar sobre os valores
individualmente devidos. Em especial, porque o sistema processual coletivo permite
a concomitancia de acdo coletiva e acio individual, havendo a possibilidade concreta
da existéncia de multiplas condenacdes, o que levaria a extin¢do da obrigacdo em um
dos processos, caso cumprimento de sentenca da a¢éo individual nos termos do art.
525,812, inciso V ou VII ou art. 535, IV ou VI (se o vencido for a Fazenda Publica)¥’;
nos casos de acdo de execucéo pelo transporte in utilibus da coisa julgada coletiva (no
art. 97 do CDC), conforme art. 917, incisos III ou VI, todos do CPC de 2015.

Tal peculiar liquidacio sera processada pelo procedimento comum (art. 509,
1T do CPC de 2015, antiga liquidacdo por artigos), podendo ser promovida pela vitima
e por seus sucessores (art. 97 do CDC) e visa a apuracédo de: “[..] a) os fatos e alega-
coes referentes ao dano individualmente sofrido pelo demandante; b) a relacio de
causalidade entre esse dano e o fato potencialmente danoso acertado na sentenca; c¢)
os fatos e alegacodes pertinentes ao dimensionamento do dano sofrido”.»

Apds, segue-se a execucdo da sentenca genérica, tratada nos artigos 97 a
100 do Codigo Consumerista, podendo ser individual ou coletiva, mediante extra-
cdo de certiddo de sentenca. O detalhe é que essa execucdo sempre é relativa ao
dano individual, ainda que seja a referida execucio coletiva do art. 98, cuja palavra
coletiva indica apenas que esta sendo promovida por um dos substitutos processu-
ais coletivos fixados no art. 82 do CDC. Por essa razao, Grinover” informa que os

26 OLIVEIRA, Marco Antonio Perez de. Coisa julgada sobre a sentenca genérica coletiva. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 222.

2" Ha precedente do STJ entendendo que, ndo havendo noticia de pedido de suspenséo do feito singu-
lar (art. 104 CDC), devera prevalecer o decorrente da acéo individual, “[...] por configurar auténtico
exercicio do poder volitivo do titular do direito, que, de forma inequivoca, manifestou sua vontade de
ajuizar a demanda” (ExeMS n® 7.385-DF, decisdo monocratica, Ministro Hamilton Carvalhido, julgado
em 14/02/2008) — em consequéncia, sera no bojo desta que devera ocorrer a execucao do julgado, ex-
tinguindo-se a execucdo individual decorrente do titulo coletivo. No caso concreto, o julgador excetua
apenas os beneficiarios que intentaram mandado de seguranca individual apos o transito em julgado do
mandamus coletivo, em seu sentir, por auséncia de interesse de agir em obter vantagem ja conquistada
em definitivo por outro meio processual, logo, determinou o prosseguimento da execucao individual
na lide coletiva.

* DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 8 ed.
Salvador: JusPodivm, v. 4, 2013, p. 408.

2 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 790.
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entes intermedidrios agiriam na qualidade de representantes das vitimas ou sucessores,
e ndo mais como legitimados extraordinarios®.

Por mais engenhoso que seja o sistema de amparo processual coletivo de direi-
to ontologicamente individual inaugurado pelo CDC, nao deixa de ser decepcionante
a constatacio de que apenas se posterga a atomizacdo dos feitos individuais para a fase
de execucido que, com todas as particularidades expostas, traz consigo, ainda, a neces-
sidade de contratacio dos servicos profissionais de um advogado, o tempo despendido
entre liquidacio e execucio e, ndo raras vezes, a auséncia de informacao dos titulares
do proprio direito a proceder a execucdo individual. Além do que, sendo a liquida-
¢do verdadeira acdo ou fase de conhecimento, possibilita ao réu — de forma acertada
e inevitavel dentro das regras do sistema — ampla gama de matérias a serem arguidas,
ocasionando mais atraso e novos incidentes até a satisfacdo final do direito reconhecido.

5. (IN) PERTINENCIA DA MANUTENGAO DO REGIME JURIDICO DO PROCESSO
COLETIVO ENVOLVENDO DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

5.1. Os novos desafios da jurisdicdo

Quando foram editadas as principais leis que ainda regem o processo coleti-
vo — Lei de Acdo Civil Publica e Codigo de Defesa do Consumidor — o Brasil vivia a
euforia de sair de uma ditadura de vinte anos e de promulgar uma nova Constituicao
Federal em um Estado Democratico de Direito.

Direitos individuais e coletivos sdo enunciados logo no inicio do texto cons-
titucional, no art. 5, originalmente, em 77 incisos e dois paragrafos, demonstrando
a primazia dos direitos fundamentais na nova ordem juridica, prevendo a defesa do
consumidor no inciso XXXII, também no inciso V, art. 170, culminando com a edicdo
do CDC, em 11/09/1990, Lei n® 8.078, conforme determinava o art. 48 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias (ADCT).

O Codigo, por sua vez, instituiu no sistema processual brasileiro as acoes cole-
tivas em defesa de direitos individuais homogéneos (art. 81, paragrafo unico, ll1e 91 a
100 do CDC). Assim, para refletir sobre a pertinéncia de manutencio do regime juridi-
co do processo coletivo em vigor, cuidando de direito subjetivo tradicional e apenas tu-
telado coletivamente, € util recordar alguns aspectos do contexto historico do periodo.

%% Ha precedente do STF de que a excecdo seria em relacdo aos sindicatos, em virtude de autorizacéo
constitucional, art. 8°, III, por exemplo, o julgamento do REsp 210.029/RS, relator para o acérdao
Ministro Joaquim Barbosa, publicado no DJ de 17 ago. 2007. Sendo a ag¢éo coletiva movida por sindi-
cato, é possivel sustentar a desnecessidade de autorizacao especifica do titular do direito para o inicio
da execucdo individual.
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A nova ordem juridica nascia em um cenario econémico* desafiador — pois,
embora o pais estivesse saindo da profunda recessdo entre 1981 e 1983 e manten-
do equilibrado o balan¢o de pagamentos em transacdes correntes — convivia com
altissimas taxas de inflagdo (1.782,9% a.a. em 1989), com aumento generalizado e
continuo dos precos, com efeito negativo, entre outros, sobre a distribuicao de renda
da populacio, especialmente a assalariada, uma vez que os salarios nao aumentavam
no mesmo ritmo dos precos de produtos e servicos, gerando a série historica de pla-
nos econodmicos “heterodoxos” — Cruzado (1986), Bresser (1987), Verao (1989), Collor
1(1990), Collor IT (1991) — ainda hoje questionados judicialmente nas acoes coletivas
(em 2009, eram 721 macrolides)* em defesa dos titulares de conta poupanca pelas
supostas perdas econdmicas advindas das alteracoes da politica monetaria.

No setor de telecomunicacoes, quando o CDC veio a lume, o pais ja vivia sob
o esgotamento do modelo estatal®, iniciado em 1962 e impulsionado com a criacdo
da sociedade de economia mista Telecomunicacdes Brasileiras S.A. (TELEBRAS). A
relacdo com o direito do consumidor demonstra-se nas consequéncias praticas na
prestacdo do servico de telefonia a época: escassez de novas linhas, degradacio da
qualidade da comunicacio, tarifas elevadas e um absurdo mercado paralelo para a
aquisicio de novas linhas telefonicas para os assinantes que nao podiam ou nao que-
riam aguardar a morosa expansio do sistema, transformando o acesso a comunicacio
via telefonia fixa em artigo de luxo, excluindo a maior parte da populagéo brasileira.
Tal cenario perdurou até o final da década de 1990 e inicio dos anos 2000, com o
advento das novas tecnologias de informacdo e comunicacgéo e a implantacio de um
novo modelo de telecomunicacoes.

Considerando a extensdo do territorio nacional e a auséncia do direito a
comunicacio via telefone para imensa parcela dos brasileiros, contribuindo para difi-
cultar a transmisséo de informacéo entre as pessoas, mostra-se razoavel a preocupa-
¢do do legislador consumerista de 1990 em preservar a acdo individual do titular do
direito material frente a acdo coletiva ajuizada pelos substitutos processuais, com o

>l GREMAUD, Amaury Patrick; VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval; TONETO JUNIOR, Rudi-
nei. Economia brasileira contempordnea. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 95-101; 416-435.
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O paradigmatico Resp. n® 1.110.549/RS que determinou pela primeira vez a suspensao de oficio de
todos os processos individuais em curso envolvia a discussdo sobre a correcio monetaria e os Pla-
nos Economicos citados, destacando que, segundo matéria veiculada no jornal Folha de S.Paulo de
24/11/2009, havia 694 mil acoes judiciais individuais e 721 acoes coletivas sobre o tema, a indi-
ciar que se pretende ser util para a sociedade, para as partes e para a administracio da justica, o pro-
cesso coletivo merece realmente ser repensado. Matéria disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.
br/mercado/2009/11/656669-stj-suspende-analise-de-acoes-individuais-sobre-perdas-da-poupanca.
shtml>. Acesso em: 4 jan. 2016.

» NEVES, Mauricio dos Santos. O setor de telecomunicagoes. Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/
SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/livro_setorial/setoriall3.
pdf>. Acesso em: 4 jan. 2016.
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estabelecimento da néo indugéo a litispendeéncia e do regime da coisa julgada secun-
dum eventum litis, com a extensdo somente in utilibus.

A titulo de comparacio, utilizando os resultados sobre as Tecnologias de
Informacao e Comunicacdo (TIC) da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD 2013)*, feita pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), es-
timou-se em 85,6 milhoes (49,4% da populacdo) o contingente de pessoas de 10
anos ou mais de idade que utilizaram a Internet (microcomputador, telefone movel
celular, tablet), pelo menos uma vez, no periodo de referéncia dos tltimos 90 dias
que antecederam ao dia da entrevista. Quanto ao percentual de pessoas que possuiam
telefone movel celular para uso pessoal (no mesmo contingente populacional), este
representava 80% na area urbana e 47,9% na area rural.

Em que pesem as diferencas regionais, qualquer segmento populacional esta,
hoje, em melhores condi¢cdes do que a populacio brasileira entre 1985 a 1990 — o
que indicia que a alteracido na realidade possa permitir mudangas processuais mais
profundas.

A Constituicao Federal de 1988 também trouxe importante contribuicao ao
processo coletivo quanto aos entes intermedidrios, legitimados in abstrato a intentar
a acdo coletiva, pois, ao prever a criacdo da Advocacia Geral da Unido (AGU), no Ca-
pitulo IV, Das funcdes essenciais a Justica, como instituicao responsavel pela representa-
¢do da Unido, judicial e extrajudicialmente (art. 131 da CF), resolveu o problema do
conflito de interesses por vezes verificado no caso concreto, na atuacio do Ministério
Publico Federal, ja que era encarregado da defesa dos interesses da coletividade e da
Unido Federal, muitas vezes ré ou parte interessada na acéo civil publica.

Com a edicdo da Lei n® 11.488/2007, alterando a redacio do inciso II do art.
5° da LACP e conferindo legitimidade ad causam a Defensoria Publica para ajuizar a
demanda coletiva, desde que compativel com a missdo institucional ordenada pela
CEF, art. 134, ou seja, a defesa dos direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, aos necessitados na forma do inciso LXXIV de seu art. 5°, ampliou-se o
proprio acesso a justica de grupos excluidos em razdo da pobreza ou vulnerabilidade
social. Em relacéo a esse ente intermediario, vale lembrar que no Estado de Sao Paulo,
com maior contingente populacional do pais, a Defensoria Publica s6 foi criada em
2006, pela LCE n° 988.

Outra mudanca de paradigma diz respeito ao controle da representacdo ade-
quada no caso concreto. Ainda que nao haja exigéncia legalmente expressa, ¢ inegavel
que houve amadurecimento jurisprudencial no sentido de reconhecer necessarias, ao
menos em relagdo as associagdes, a verificacdo das condicdes objetivas fixadas na LACP
(estar constituida ha pelo menos um ano e incluir entre suas finalidades a protecéo aos

¥ PNAD 2013 — Acesso a internet e a televisdo e posse de telefone mével celular para uso pessoal. Disponivel
em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livo3373.pdf>. Acesso em: 4 jan. 2016.
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bens juridicos elencados na lei) e a analise das peculiaridades do caso, até inferindo
sobre sua idoneidade, como demonstra recente julgado do STJ, REsp. n® 1213614/R],
de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, 4* Turma, julgado em 01/10/2015.%

Além de ampliado o rol dos legitimados extraordinarios, constata-se que pas-
sados mais de 25 anos da edicdo do CDC, tais entes estdo mais organizados, prepara-
dos e fiscalizados para a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos. Acom-
panhando as mudancas no contexto politico do pais, em outro giro, novos sdo 0s
objetivos e desafios da jurisdicdo, como pontua OSNA*, referindo-se as finalidades
sociais e politicas desempenhadas pela atividade jurisdicional para além da precipua
atividade juridica.

Ressalta, como exemplo da “dilatacao funcional” da jurisdicao, a atuacéo do
Judiciario no controle das politicas publicas via acdo coletiva, tema que, embora
polémico, segue cada vez mais frequente no cenario nacional. Para fazer frente
aos valores constitucionais e atender as necessidades de uma sociedade plarima
e complexa, entende obrigatdria a revisao da estrutura processual contemporanea
com a reconstrucdo “[...] de seus principios gerais e canones classicos de atuagio”,
significando avaliar as escolhas atuais que privilegiam o processo individual, em
especial quando inserido em termos autenticamente coletivos, como conflitos de
massa e a consideracdo dos custos e limites materiais do servico publico “prestacdo
jurisdicional”.

Exatamente pelas limitacoes materiais, OSNA destaca a necessidade de con-
siderar os “[...] olhares da Economia no momento de definicdo e de elaboracdo das
instituicoes do direito processual civil, ndo como tUnico aspecto, mas certamente
como um dos ferramentais a serem relevados™. Como forma de racionalizar o uso
dos recursos publicos na administracio dos servicos judicidrios, a maximizacao do
uso do processo coletivo, defende a desnecessidade de conceituacgio legal dos direi-
tos considerados individuais homogéneos, buscando outras bases e elementos para
a coletivizacdo de direitos individuais, nos moldes do intentado pelo legislador nas
técnicas de resolucao de demandas repetitivas — que, embora agilizem o trabalho dos
magistrados, uniformizando, pela fixacio de decisdes paradigmas, o entendimento
dos tribunais — néo conseguem diminuir o ntiimero de a¢des em curso no pais.

» REsp 1213614/R]J, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 01 out.
2015, publicado no DJe de 26 out. 2015.

% OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos: pressupostos, fundamentos e aplicacdo no processo
civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 26. No mesmo sentido, em obra precedente,
DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2013, p. 188-258.

37 Ibidem, 2014, p. 48.
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Em seu entendimento, “[...] o cerne do problema se encontra no continuo
conflito existente entre a tutela coletiva de direitos individuais e a defesa de uma
mentalidade individualista para o processo”.*

ARENHART®, com idéntica preocupacdo — a racionalizacdo dos recursos
judiciarios — busca a resolucao do problema do volume excessivo de demandas re-
petidas que veiculam interesses individuais de massa pelo critério da proporcionali-
dade panprocessual, descrita, resumidamente, como sendo a compatibilizacio entre
os institutos processuais nao apenas considerando o principio da proporcionalidade
em relacdo ao processo analisado, a um processo especifico (proporcionalidade endo-
processual — p.e. tempestividade da tutela em relacio ao contraditério naquela acéo),
mas também a relacdo externa dos processos, tomados em conjunto (panprocessual).

Assim como GIDI®, entende que, em sede de coletivizacdo de interesses in-
dividuais, o tema fulcral para a ineficiéncia do sistema é a estrutura da coisa julgada
coletiva secundum eventum litis. ARENHART* ressalta a injustificavel quebra na pa-
ridade de tratamento entre as partes, cujo sistema nio confere nenhuma vantagem
processual ao réu, e destaca a inadequagiao do modelo para o préprio Judiciario, que
se assoberba de demandas individuais na fase de execucdo, além de conviver com as
acoes individuais na fase de conhecimento em concomitancia com a demanda coleti-
va, em prejuizo da seguranca juridica pela ¢bvia possibilidade de decisdes contradi-
torias, abalando a credibilidade na funcao jurisdicional.

Ora, se as regras vigentes do direito processual coletivo atual nao atendem a
contento a defesa coletiva do direito material, ou se sua utilidade para o corpo social
e para a administracdo da justica é cada vez mais questionada, coloca-se em discus-
sdo o proprio grau de eficacia deste microssistema coletivo. Para BEDAQUE®, a razao
de ser do direito processual esta no direito material, o que nao significa abandono
da autonomia da ciéncia processual, mas legitima preocupacio com os resultados
obtidos pelo processo, cuja eficacia “[...] € medida em funcdo de sua utilidade para
o ordenamento e para a pacificacdo social”, destacando a natureza ética da ciéncia

% OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos: pressupostos, fundamentos e aplicacdo no processo
civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 135.

* ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014; p. 153.

0 GIDI, Antonio. Rumo a um codigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acdes coletivas no Brasil. Rio
de Janeiro: GZ Editora, 2008.

# ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 380-392.

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo.
6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 60-74.
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processual para o reconhecimento da “[...] identidade ideologica entre processo e
direito material”.

O autor destaca a importancia de considerar as mudancas na realidade quando da
elaboracio de um sistema processual, pensado como instrumento e somente eficaz se o re-
sultado obtido for “[...] socialmente wtil, proporcionando o acesso a ordem juridica justa™.

5.2. Técnicas de julgamento de causas repetitivas e processo coletivo

Alterar as bases teoricas que fundamentam as principais leis regentes do pro-
cesso coletivo (LACP e CDC) parece ser uma tarefa ingloria porque ha grande dissenso
doutrinario sobre as origens do congestionamento judicial e dificuldade em pensar
em um modelo que compatibilize a prestacdo da tutela jurisdicional individual e
coletiva, considerando os inegaveis limites dessa compatibilizacdo. Por isso, menos
complicado foram as mudangas legislativas visando a criacdo de técnicas processuais
que sistematizassem o julgamento de causas repetitivas* ou também chamada tutela
judicial “plurindividual™.

A primeira experiéncia de julgamento por amostragem surgiu no direito bra-
sileiro com a Lei n® 10.259/2001, instituindo os Juizados Especiais Federais (JEF), na
qual constou a previsdo no §6° do art. 14 do procedimento para a instauracao do inci-
dente de uniformizacio da interpretaco da lei federal, estabelecendo que “...] even-
tuais pedidos de uniformizacéo idénticos, recebidos subsequentemente em quaisquer
Turmas Recursais, ficardo retidos nos autos, aguardando-se pronunciamento do Su-
perior Tribunal de Justica”. Idéntico incidente foi previsto na Lei n® 12.153/2009, que
dispds sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica nos Estados e Distrito Federal.

No mesmo ano, a MP 2.180-35 inseria o 88, do art. 4° da Lei n® 8.437/1992,
fixando a possibilidade de extensdo pelo Presidente do Tribunal, dos efeitos da suspen-
sdo da liminar deferida em um processo as demais liminares posteriormente concedi-
das, “[...] mediante simples aditamento do pedido original”. A mesma previsdo constou
do art. 15 da Lei n® 12.016/2009 em relacio as liminares em mandado de seguranca.

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo.
6. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 73-74.

* Sobre o tema, ver FARINA, Fernanda Mercier Querido. Técnicas de agregacio de demandas repetitivas:
uma analise comparativa da experiéncia norte-americana em busca da eficiéncia processual. 2014.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2014 e MARQUEZINI, Paulo Roberto da Silva. Técnicas de julgamento de causas repetitivas no
direito brasileiro. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universi-
dade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012.

* MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Da jurisdicao coletiva a tutela judicial plurindividual: evolucio da
experiéncia brasileira com as demandas seriais. Revista de Processo, v. 237, nov/2014, p. 307-334.
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Quanto ao CPC, na exposicdo de motivos do Projeto de Lei que mais tarde
originou a Lei n® 11.277, de 07/02/2006, acrescentando o art. 285-A no CPC de
1973, ja se alegava a necessidade de “[...] alteracdo do sistema processual brasileiro
com o escopo de conferir racionalidade e celeridade ao servico de prestacéo jurisdi-
cional, sem, contudo, ferir o direito ao contraditério e a ampla defesa”.

Assim, dispensando a citacdo do réu, tratando de matéria unicamente de
direito e havendo sentenca de improcedéncia proferida em casos idénticos no juizo
em que a acdo fora proposta, permite-se a improcedéncia prima facie, reproduzindo o
teor da anteriormente prolatada.

Em sede de recurso extraordindrio, a Lei n° 11.418, de 09/12/2006, regu-
lamentando o § 3¢ do art. 102 da Constituicdo Federal (introduzido pela Emenda
Constitucional [EC] n® 45/2004 — “Reforma do Judicidrio”), acresceu os artigos 543-A
e 543-Bno CPC de 1973, fixando que o STF nao conhecera do recurso extraordinario
quando a questdo constitucional ndo oferecer repercussio geral; esta considerada a
existéncia de “[...] questdes relevantes do ponto de vista economico, politico, social
ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”, estabelecendo o pro-
cedimento para o julgamento por amostragem, pela selecdo de um ou mais recursos
representativos da controvérsia e sobrestamento dos demais recursos extraordindrios
até o pronunciamento definitivo da Corte. Nos termos do § 2¢, “[...] negada a existén-
cia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-d0 automaticamente
ndo admitidos”.

Inspirada no mesmo procedimento, surge a Lei n® 11.672, de 08/05/2008,
incluindo o art. 543-C no CPC de 1973, prevendo o julgamento por amostragem em
sede de recurso especial repetitivo, amparado na mesma ideia de otimizacéo do ser-
vico de prestacao jurisdicional em virtude do excessivo nimero de recursos especiais
aportando no STJ todos os anos, tratando de matéria idéntica, além da necessidade de
uniformizacao jurisprudencial da exegese da legislacdo infraconstitucional.

E interessante observar que todas as técnicas acima sao exemplos de coletivi-
zacdo de julgamentos a partir de demandas individuais, ou seja, a partir do momento
em que se fixa o entendimento do STF ou STJ em sede de recurso extraordinario com
repercussdo geral ou recurso especial repetitivo em um exemplar da controvérsia, a
solucdo sera necessariamente replicada em todos os recursos idénticos e sobrestados,
quer se relacionem a lides individuais ou coletivas — sem que se cogite desrespeito ao
devido processo legal de cada recorrente singularmente considerado que tenha tido
sua causa resolvida via julgamento por amostragem®.

* Sobre as técnicas de julgamento por amostragem, a replicacdo de decisdes para os demais proces-
sos identicos e atenuacéo (aceita) da garantia do contraditorio, cita-se ARENHART, op. cit. 2014,
p. 204-206.
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A decisdo do STJ no REsp n° 1.110.549/RS, de relatoria do Ministro Sidnei Be-
netti, de 28/10/2009, anteriormente comentada, é emblematica por ser a primeira que
anteviu a intersecdo entre as técnicas de julgamento de acoes de massa, introduzidas
naquela Corte pela Lei dos Recursos Repetitivos e processo coletivo, dai porque defen-
dia o relator uma interpretacéo atualizada dos arts. 51, IV e §1°, 103 e 104 do CDC,
122 e 166 do Codigo Civil e 2° e 6° do CPC de 1973, extraida da potencialidade desses
dispositivos legais ante a diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do CPC
revogado, para fixar o entendimento hoje dominante no Tribunal de que: “[...] ajuizada
a acdo coletiva atinente a macrolide geradora de processos multitudinarios, suspendem-
-se as ac¢des individuais, no aguardo do julgamento da a¢éo coletiva”. (Negrito nosso).

Outro exemplo, também fruto da EC n® 45/2004, foi a inclusio do art. 103-
A na Constituicao Federal, posteriormente regulamentado pela Lei n® 11.417/2006,
estabelecendo o procedimento para a aprovacio de stimula vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal, de observancia obrigatoria em relacdo aos demais drgdos do Poder
Judicidrio e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e mu-
nicipal, bem como prevendo a possibilidade de revisao ou cancelamento da simula.

Assim, por outros caminhos, o sistema processual brasileiro esta buscando
mecanismos de coletivizacdo e replicacdo de decisdes judiciais, no sentido de que
ndo é mais suportavel pelo sistema regras que estimulem a pulverizacio de acoes de
massa ou solucdes que privilegiem o interesse individual ou pseudoindividual sobre o
interesse coletivo — aqui tomado ndo s6 pelo conjunto dos demais titulares do direito
subjetivo, mas pelo conjunto social de todos os agentes envolvidos, entre particu-
lares, empresas privadas, entes publicos e a administracao do servico jurisdicional.

O CPC de 2015 aprofunda tais ferramentas e, em um movimento de va-
lorizacdo dos precedentes judiciais, amplia as hipoteses de improcedéncia liminar
do pedido. Segundo o art. 332, equivalente ao antigo 285-A, “[...] nas causas que
dispensem a fase instrutoria”, o juiz julgara improcedente prima facie o pedido que
contrariar enunciado de simula do STF ou STJ, como acérdao proferido pelo STF ou
STJ em julgamento por amostragem, entendimento firmado em IRDR ou de assuncido
de competéncia ou enunciado de sumula de Tribunal de Justica sobre direito local
e a ja conhecida improcedéncia liminar caso o magistrado verifique, desde logo, a
ocorréncia de prescri¢do ou decadeéncia.

Quanto ao julgamento de Recursos Extraordinario e Especial Repetitivos
(art. 1.036 a 1.041), ampliou-se a possibilidade de suspensio para todos os proces-
sos pendentes, tanto no juizo de primeiro grau quanto nos demais recursos que este-
jam tramitando nos tribunais superiores, individuais ou coletivos, que tramitem no
Estado ou na regifo, até que seja proferida a deciséo paradigma, cuja tese juridica sera
replicada em tantos quantos forem os recursos sobrestados e nos processos suspensos
em primeiro e segundo graus de jurisdicao.

Nos termos do art. 976 do CPC/2015, é cabivel o incidente de resolucido de
demandas repetitivas (IRDR) quando houver — simultaneamente — efetiva repeticao
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de processos que contenham controvérsia sobre idéntica questao de direito e
risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, vedada sua instauracio quando
um dos tribunais superiores ja tiver afetado recurso para definicdo de tese de direito
material ou processual repetitiva. Nos termos do pardgrafo tnico do art. 928, pode
ter por objeto questdo de direito material ou processual.

O pedido de instauragéo do incidente sera dirigido ao presidente do tribunal
pelo juiz ou relator, de oficio, pelas partes, pela Defensoria Publica ou pelo Ministério
Publico que, se nao for requerente, intervira obrigatoriamente, devendo assumir sua
titularidade na hipétese de desisténcia ou abandono. Devera ser registrado eletronica-
mente no CNJ, visando “[...] a mais ampla e especifica divulgacao e publicidade”, art.
979 do CPC/2015, e julgado no prazo de um ano, com preferéncia sobre os demais
feitos civeis (excluido da regra do art. 12 — “ordem cronoldgica”). Consoante o art.
982, admitido o incidente, o relator suspendera os processos pendentes, individuais
ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme a competéncia estadual
ou federal (suspensido também prevista no art. 313), comunicando aos 6rgaos jurisdi-
cionais competentes. Tal suspensao podera ser ampliada a todo territério nacional a
pedido dos legitimados mencionados no art. 977, dirigido ao STF ou STJ. Superado
0 prazo de um ano, cessa a suspensdo dos processos, salvo decisao fundamentada em
sentido contrario.

Julgado o incidente, a tese sera aplicada a todos os processos individuais
ou coletivos que estejam tramitando na drea de jurisdi¢io do tribunal, inclusive
aos de competéncia dos juizados especiais do Estado ou regido (art. 985), cabendo
reclamacéo no caso de descumprimento pelos demais juizos. O art. 986 prevé o
procedimento para a revisio da tese firmada, e o art. 987 estabelece caber recurso
extraordindrio ou especial do julgamento de mérito do incidente, com efeito sus-
pensivo (§19) e presuncio de repercussio geral da questao constitucional eventual-
mente discutida. Julgado o mérito do recurso pelo STF ou STJ, a tese de direito sera
aplicada a todas as acdes individuais ou coletivas, em todo o territério nacional,
que versem idéntica controvérsia. Aqui cabe uma reflexdo interessante, pois o art.
980 do CPC de 2015 preveé que, se o IRDR nao for julgado no prazo de 1 (um) ano,
cessara a suspensio dos processos prevista no art. 982, salvo fundamentacio em
sentido contrario.

Ja em relacéo aos Recursos Extraordinario e Especial Repetitivos, art. 1.036
a 1.041, cuja suspensio dos processos (ndo somente recursos) pendentes devera ser
determinada pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justica ou tribunal
regional, também cessaria se o recurso afetado néo fosse julgado no prazo de um
ano. Entretanto, foi aprovada a Lei n® 13.256, de 04/02/2016, alterando a disciplina
do processamento e julgamento do Recurso Extraordinario e Especial no Codigo de
Processo Civil de 2015, dessa forma, readmitiu-se o duplo juizo de admissibilidade,
revogando § 52 do art. 1037, que trata da cessacdo automatica da afetacio e suspen-
sdo e retorno do curso normal dos processos.
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Ou seja, se a matéria discutida envolvendo demandas seriais for veicu-
lada pelo IRDR, existe a possibilidade de retorno do tramite normal dos feitos
suspensos caso ndo haja decisdo no incidente da corte estadual ou regional no
prazo de um ano. Todavia, se a suspensao dos processos pendentes em todos
os juizos ou grau de jurisdicdo for motivada pela afetacio de recurso represen-
tativo de controvérsia, nos termos dos arts. 1036 e 1.037, alterados pela Lei n°
13.256/2016, ndo existiria mais a fixacdo de prazo para cessar automaticamente
a afetacdo e suspensao dos processos.

Acompanhando o ideario de respeito aos precedentes, tio fortemente
colocado na nova legislacdo processual*, preceitua o art. 926 que os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente, signi-
ficando que os orgdos do Poder Judiciario observarao além das decisdes citadas
nos incisos de I a V, os acordaos proferidos em IRDR, cabendo reclamacio na
hipotese de descumprimento (art. 988, IV).

A relacdo com o processo coletivo estreita-se cada vez mais, conforme
pontua TALAMINI* quanto aos direitos individuais homogéneos que envolvam
matéria exclusivamente de direito: “[...] nestes casos, a decisio do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas tera funcdo similar a eficacia declaratoria da
sentenca genérica na acdo coletiva”.

Embora o CPC nio esclareca como o processo representativo da contro-
vérsia sera eleito, sabendo da possibilidade, permitida pelo sistema processual
brasileiro, de concomitancia de tramitacdo de acdo coletiva e acdes individu-
ais correlatas, e considerando que o incidente é claramente voltado as acoes de
massa, ndo é dificil supor que o Tribunal tendera a eleger uma demanda coletiva
como representativa da controvérsia sobre a questao de direito, em especial, por-
que o processo coletivo, por envolver uma multiddo de substituidos, devera ter

" Vale destacar a posicao daqueles que entendem a previsao normativa do CPC, quanto ao uso do direito
jurisprudencial, um importante aprimoramento dessa técnica, mas sao céticos ao argumento de que
precedentes resolverdo o problema da litigiosidade repetitiva. Nesse sentido, THEODORO JR, Hum-
berto et al. Novo CPC — fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 393:
“Evidentemente que o uso do Direito jurisprudencial corresponde a uma tendéncia inexoravel, o que
torna a tarefa de todos os envolvidos mais séria, especialmente quando se percebe toda a potencialida-
de e a importancia que o processo e a jurisdicdo, constitucionalizados em bases normativas consisten-
tes, vém auferindo ao longo desses anos pos-Constituicao de 1988. O Novo CPC ajuda muito nesse
movimento, desde que devidamente interpretado, sempre com base em suas premissas fundamentais
(...). Nao se pode reduzir o discurso do Direito jurisprudencial a uma pauta de isonomia forcada a
qualquer custo para geracao de uma eficiéncia quantitativa. Precedentes, como aqui se afirmou, sao
principios (nao fechamento) da discussao e da aplicacao do Direito. Eles ndo podem ser formados com
superficialidade e aplicados mecanicamente.”

# TALAMINI, Eduardo. Direitos individuais homogeéneos e seu substrato coletivo: acdo coletiva e os mecanismos

previstos no codigo de processo civil de 2015. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, v. 10, 2015, p. 1983-2006.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.7 n. 1 jan/dez. 2016 p- 415 a 444



A tutela dos direitos individuais homogéneos: novos desafios 439

preferéncia® de julgamento sobre as acoes individuais. Além disso, propiciara pu-
blicidade e participacio ainda maior dos interessados, desde que, evidentemente,
tenha sido bem postulada e devidamente instruida pelos entes intermediarios.
De qualquer modo, o Ministério Publico caso nao seja o legitimado extraordina-
rio responsavel pelo ajuizamento da lide coletiva, obrigatoriamente atuara como
custus legis.

E significativo realcar que o instituto parece realmente ter sido pensado
para os litigios envolvendo direitos individuais homogéneos, como se pode infe-
rir do §2° do art. 985, que expressamente se refere a prestacdo de servico conce-
dido, permitido ou autorizado (relacoes tipicamente de consumo), determinando
que a decisdo do tribunal sera comunicada aos entes publicos responsaveis pela
fiscalizacdo, para acompanhar a efetiva aplicacéo do entendimento adotado pelos
respectivos concessiondrios, permissionarios ou autorizados de servico publico
ou de interesse publico.

O incidente ja apresenta a vantagem de ndo se submeter a este ou aquele
determinado tema de direito material®, além de ter incidéncia obrigatdria a todos
0s processos, ndo contando com a restricdo da projecdo dos efeitos da coisa jul-
gada material secundum eventum litis e in utilibus.

Com isso ndo se esta afirmando o esvaziamento da tutela coletiva nos
moldes da LACP e CDC, até porque a tutela coletiva vai muito além desses diplo-
mas. Contudo, independentemente de o incidente atingir os objetivos almejados
pelo legislador do novo Cédigo, uma vez estabelecido a intersecdo entre técnicas
processuais de resolucdo de demandas repetitivas e agdes coletivas — feito a nosso
ver ndo com o IRDR, mas primeiramente com a ratio essendi da decisao proferida
em 2009 pelo STJ, no REsp. n® 1.110.549/RS — dificilmente havera retrocesso.

6. CONCLUSAO

Se, por um lado, a solucédo brasileira de compatibilizacdo do direito de
acdo do individuo e as vantagens do tratamento coletivizado prestigiam a liberda-
de, por outro, mitiga o potencial de interesse pelo manejo coletivo de demandas
e sua real capacidade de promover economia processual.

* O relatorio “Justica em Numeros” 2015, ano base 2014, anuncia como destaque a inclusdo sobre o
tempo de duracdo do processo individual e a prioridade na tramitacao do processo coletivo. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acesso em: 23 de nov. 2015.

>0 Restricdo posta pelo paragrafo tunico do art. 1°, da Lei n® 7.347/1985: Nao sera cabivel acao civil publi-
ca para veicular pretensoes que envolvam tributos, contribuicoes previdenciarias, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser
individualmente determinados. (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.180-35, de 2001).
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O maior obstaculo para a viabilizacdo do processo coletivo cuidando de
interesses individuais homogéneos como instrumento de racionalizacdo da pres-
tacdo jurisdicional é o tratamento juridico da coisa julgada coletiva secundum
eventum litis e sua extensao a terceiros somente para beneficiar o titular do direito
subjetivo. Isso porque o modelo vigente desconsidera o servico judiciario des-
pendido com o processamento da lide coletiva e trata de forma inequanime autor
e réu, pois ainda que este tenha despendido importantes recursos com o custo
de sua defesa e tenha se sagrado vencedor, respondera de forma pulverizada aos
milhares de acoes individuais propostas sobre tema idéntico.

Decorréncia do regime juridico da coisa julgada coletiva envolvendo di-
reitos individuais homogéneos, quase sempre direitos disponiveis e resolvidos
pelo ressarcimento econdmico, nao existe nenhum estimulo para que o réu se
empenhe na apresentacéo de acordo coletivo.

Infelizmente, pois sua realizacio traria inegaveis beneficios sociais, por
representar a maximizacdo do acesso a justica para a parcela mais vulneravel da
populacio, pelo potencial de solucionar o conflito daqueles que nem sequer pos-
suem condicdes de conhecer a controvérsia em questdo, além de promover im-
portante economia de recursos, tanto do servico judiciario quanto dos proprios
titulares do direito material. No estudo de caso citado, por receberem prestacoes
mensais do ente publico, o dano de todos poderia ter sido recomposto direta-
mente entre segurados e INSS, sem a necessidade de contratacdo de um advogado
para posterior liquidacao e execucédo individual do julgado.

Quanto a satisfacdo da sentenca coletiva, conclui-se que toda a suposta
economia processual feita em sede de conhecimento é desfeita na liquidacéo e
execucdo individuais, pelo transporte in utilibus da sentenca coletiva genérica,
haja vista que esta apenas cuidara das questdes comuns do grupo, restando para a
fase seguinte a individualizacdo dos beneficiarios e a apuracdo do quanto devido.

Considerando as mudancas descritas na realidade brasileira, além dos
novos desafios da jurisdicéo, é chegado o momento de rever as incongruéncias
do microssistema coletivo que ndo tém colaborado para a reducao de demandas.

Se, por um lado, néo existe consenso doutrinario sobre reformas profun-
das no regime juridico do processo coletivo envolvendo interesses individuais
homogéneos, a perpetuar as controvérsias apresentadas no polémico convivio en-
tre acdo coletiva e acdes individuais, por outro, surgem com vigor as técnicas pro-
cessuais de coletivizacdo de julgamentos a partir de demandas individuais, cujos
mecanismos de atuacdo foram mantidos e ampliados pelo CPC de 2015, com o
estabelecimento de um sistema de precedentes com forca vinculante aos 6rgaos
jurisdicionais, aplicaveis a processos individuais e coletivos, indistintamente.

Entre as técnicas previstas, e que poderdao amenizar o problema da pul-
verizacdo de acoes individuais na concomitancia de acdo coletiva, encontra-se
o IRDR, previsto no art. 976 e cabivel quando houver simultaneamente efetiva
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repeticdo de processos com idéntica controvérsia sobre questao de direito mate-
rial ou processual e risco de ofensa a isonomia e seguranca juridica, concluin-
do-se pela imbricacdo definitiva entre as técnicas processuais de resolucdo de
demandas repetitivas e as acdes coletivas.

Dessa forma, urge buscar novos instrumentos de racionalizacdo da pres-
tacdo jurisdicional, considerando as limitacdes materiais existentes e o custo das
escolhas legislativas processuais para a sociedade, prestigiando solucdes coletivas
para a resolucdo de demandas replicadas, seja pelo processo coletivo, seja pelas
técnicas de julgamento de acdes massificadas, uma vez que a compatibilizacio
entre direito individual de acao e tutela coletiva de direito individual homogéneo,
conforme arquitetado pelo microssistema coletivo em vigor, mostra-se esgotada
diante da inexpugnavel restricdo desse pretendido equilibrio processual.
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