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RESUMO: Tendo como ponto de partida o enfoque do acesso a justica,
tema que enreda os ensaios de Mauro Cappelletti e Bryant Garth
para o Projeto de Florenca, o presente trabalho tem por objetivo
apresentar o processo coletivo como potencial mecanismo de solugio
de demandas repetitivas contra a Fazenda Publica no contexto da
realidade contemporanea do Poder Judicidrio Brasileiro. Aborda-se o
processo coletivo como sendo de interesse publico (public law litigation),
destacando os fundamentos sociolégicos e politicos que os contorna.
Sob a perspectiva do principio da adequagio, defende-se a agéo coletiva
como instrumento mais eficiente a situagdo substancial de conflitos
reproduzidos em série, principalmente aqueles relativos a direitos
individuais homogéneos, a exigir a necessidade de atuacdo legislativa
que favorecerd a conversdo de a¢des individuais em coletiva. Sugestoes
de alteragdo legislativas sdo trazidas para demonstrar a possibilidade
de renovar o modelo tradicional de litigios judicializados, apontando-se
esbogos de novos institutos, a exemplo da contestagio de efeito multiplo
e a sentenga unica.

PALAVRAS-CHAVE: Demandas Repetitivas. Fazenda Publica. Acesso
a Justi¢a. Adequagio. Processo Coletivo.

ABSTRACT: Taking as its starting point the focus of access to justice,
theme netting studies Mauro Cappelletti and Bryant Garth for Florence
Project, the present work aims at presenting the collective process as
a potential solution mechanism of repetitive claims against the Estate
government in the context of contemporary reality of the Brazilian
Judiciary. It approaches the collective process as being of public interest
(public law litigation), highlighting the sociological and political
foundations that circumvents. From the perspective of the principle
of adequacy, defending herself collective action as the most effective
instrument to substantial conflict situation reproduced in series,
especially those related to homogeneous individual rights, requiring the
need for legislative performance that favored the conversion of individual
actions in collective. Suggestions for legislative changes are brought
to demonstrate the possibility of renewing the traditional model of
judicialized, pointing up sketches of new institutes, such as the multiple
defense and the single sentence.

KEYWORDS: Repetitive Demands. Estate Government. Access to
Justice. Adequation. Collective Process
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INTRODUGAO

Visionar tendéncias, adaptar, desenvolver e, por vezes, criar
mecanismos e solugdes para alcangar, de forma substancial, o acesso a
Jjustica; estes tém sido os principais desafios e alvos de discussoes para a
implementagdo de uma politica publica pelo Poder Judicidrio nacional em
perseguig¢do ao tratamento adequado dos conflitos de interesse e a efetiva
prestagio de seus servigos.

No contexto da série de estudos denominada “Projeto de Florenga”
Cappelletti, j4 se vislumbrava que “[.]] o enfoque do acesso a Justica tem
um ntmero imenso de implicagdes. Poder-se-ia dizer que ele exige nada
menos que estudo critico e reforma de todo o aparelho judicial” .

O proéprio processo de transformagio do conceito desse direito
fundamental (acesso a justiga) é algo que tem exigido cada vez mais
esforgos do poder criativo de académicos, advogados, magistrados, entre
outros profissionais, na busca de uma justi¢a mais célere — ao menos
tempestiva — e efetiva.

A recente idealiza¢do de um novo Cédigo de Processo Civil
¢ exemplo de uma resposta do Estado na tentativa de contemporizar
(adequar ou adaptar) os procedimentos processuais as necessidades dos
ultimos tempos, como alternativa de se alcangar tal acesso.

E é justamente no ensejo desse cendrio que se procura desenvolver
uma solugdo procedimental de valorizar e viabilizar a coletivizagdo de
demandas judiciais que se encontrem pulverizadas em diversos conflitos
individuais, a par de uma premissa principiolégica de adequacdo® —
diretriz de adequar os procedimentos para tornar o processo mais
eficiente (o tema serd melhor abordado adiante no ponto 4.1).

O objetivo dessa proposta de conversio de demandas individuais
em coletiva é utilizar o processo como mecanismo eficiente para
homogeneizar julgamentos e minimizar a sobrecarga e a morosidade
provocadas pelo grande nimero de demandas repetitivas, existentes,
sobremodo, em sede de juizo de primeira instancia.

A judicializagio de intimeros conflitos individuais ndo s6 abarrota o
Poder Judicidrio, que resulta consequentemente noutra vultosa quantidade
de atos e decisdes judiciais, como também alimentam uma mdaquina
Judicidria hipertrofiada —instalagdes fisicas, servidores, magistrados, além
de promotores, defensores e procuradores ptblicos etc.

1 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 75. Titulo original: Acess to Justice: The Worldwide Movement to Make Rights
Effective. A General Report. Milan: Dott. A. Giuftre, 1978.

2 LACERDA, Galeno Velinho de. O cédigo como sistema legal de adequagio do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul— C ativa do Cinquentendrio 1926-1976, Porto Alegre, 1976. p. 161-170.
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Em vista de limitagoes didatico-académicas bem como em razio do
volume e das préprias peculiaridades (prerrogativas) procedimentais que
circundam essas lides, o estudo que se pretende desenvolver restringir-
se-a a analise das demandas contra a Fazenda Publica.

A ideia conceptiva de se poder inserir no ordenamento processual
pétrio mecanismo procedimental (incidente) que viabiliza amolecularizagdo
de demandas que objetivam uma prestagio jurisdicional de objeto idéntico,
mudando, por vezes, apenas o sujeito ativo da rela¢do processual, mstlgam
o estudo de teorias, conceitos e institutos juridicos capazes de propiciar
a leitura e a defesa dessas inovagdes na busca de se alcangar mais um
patamar no avango dos estudos do direito processual e vencer problemas do
cotidiano, adequando-se os meios empregados as necessidades existentes.

O ensaio de introdugdo geral desenvolvido por Mauro Cappelletti
e Bryant Garth (1978) no tocante ao enfoque do acesso a justi¢a serd

o principal embasamento tedrico para viabilizar os apontamentos
e sugestdes procedimentais para potencializar a atuagdo do Poder
Judicidrio nas demandas judiciais massificadas contra a Fazenda Publica.

A construgdo teérica do conceito de acesso a justica pelos aludidos
estudiosos revelam a necessidade de sempre se buscar solugdes praticas
pelo Estado para os problemas enfrentados com o advento de novas
necessidades e anseios da sociedade moderna.

Alids, o tempo, um dos obstaculos principais a ser transposto pela
realidade brasileira, embora seja garantido aos cidadios pelo erigido
principio da tempestividade da prestagio jurisdicional (art. 5°, LXXVIII,
da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil), requisita igualmente
a reforma dos procedimentos judiciais como tendéncia no uso do enfoque
do acesso a justica.

Corrobora para a cria¢do de mecanismos, como o que se pretende
esbogar, a aplicagdo prética do principio da adequagao (item 4.1), destacado
nas ligoes do processualista gaticho Galeno Vellinho de Lacerda®, em seu
sentido pré-juridico, como elemento informador da produgio legislativa
do procedimento em abstrato.

Observa-se que a prépria construgio do procedimento deve ser feita
tendo-se em vista a natureza e as idiossincrasias do objeto do processo a
que servird, entre elas, uma solugdo mais célere e racional, inclusive sob a
6tica da economicidade (beneticio versus custo do processo), de modo que
se favoreca sempre a efetividade da prestacdo jurisdicional.

Fundamentos sociolégicos e politicos que justificam demandas
coletivas também devem ser trazidos como argumentos a serem

3 LXXVIII —-a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razoével duragdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo (incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

4 LACERDA, op. cit., p. 161-170.
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considerados para a viabilidade da solugio procedimental que se pretende
desenvolver no presente estudo.

A afirmagido do processo coletivo como espécie de “processo
de interesse publico” (public law litigation), defendida por Abram
Chayes’, Professor da Universidade de Harvard, ha de ser aproveitada,
principalmente considerando lides recorrentes de responsabiliza¢do do
Estado e de tratamento de direitos e interesses individuais indisponiveis
coletivizaveis, a exemplo de fornecimento de medicamentos.

De tal sorte, tem-se a coletivizagdo das demandas repetitivas
contra a Fazenda Publica como uma ferramenta habil e adequada para
resolver os problemas gerados pela multiplicidade de conflitos individuais
que tramitam perante os juizes singulares (primeiro grau de jurisdigdo),
possibilitando que, em prol do interesse publico, o Poder Judiciario
potencialize a sua atuagdo a fim de atingir os ideais de celeridade e
efetividade reclamados pela sociedade.

1 ENFOQUE DO ACESSO A JUSTICAE A CONTEXTUALIZAQAO DO
SEU CONCEITO NA REALIDADE CONTEMPORANEA DO JUDICIA-
RIO BRASILEIRO

Sem muito avangar nas discussdes no campo da filosofia que o
tema incita, mas tdo somente no intuito aproveitar o estreito liame desta
forma de conhecimento com o Direito, pode-se afirmar que a dindmica
social e o consequente impacto no mundo da vida® por ela proporcionada
acabam por atingir a necessidade de novas percepg¢des conceituais e, até
mesmo, algumas estruturas sistémicas, a exemplo da processual e da
judiciaria — objetos de foco do presente estudo.

Assim aconteceu com o conceito teérico do acesso a justica, que,
paulatinamente, sofreu e ganhou, com a prépria mudanga equivalente do
processo civil, importantes transformagées em diferentes momentos da
histéria da humanidade.

Segundo os detalhados estudos de Cappelletti e Garth,

5 CHAYES, Abram. The hole of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v. 89, n° 7, p. 1281~
1316, may 1976. esp. p. 1282.

6 Criado por Husserl como parte de seu argumento sobre o afastamento das ciéncias modernas em relagao
ao horizonte de experiéncia e de sentido dos individuos comuns, o termo mundo da vida, pelo jusfilésofo
alemdo Jiinger Harbemas, ganha novas conotagdes e marcada relevincia tanto em sua pragmdtica universal
quanto em seu diagnéstico da modernidade. Num sentido pragmatico-lingufstico, “o mundo da vida” é um
estoque de sentidos (de crengas, critérios, valores, definigdes etc.) compartilhados entre falantes (e nio
problematizados por eles) que serve de pano de fundo para sua comunicagdo. Ja em sentido sociolégico, o
mundo da vida é um dominio social contrastante com os sistemas funcionalizados, marcado por processos
comunicativos, cujo medium é a linguagem e cujo recurso ¢ a solidariedade. Maiores informagdes podem
ser colhidas em: HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la Accion Comunicativa. Tradugdo de Manuel Jiménez
Redondo. Madrid: Taurus, 1988. v. lell; e ______ Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugdo de
Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.
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[...] Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove,
os procedimentos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam a
filosofia essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorantes.
Direito ao acesso a protegio judicial significava essencialmente o direito
JSormal do individuo de propor ou contestar uma agdo. A teoria era a de que,
embora o acesso a justi¢a pudesse ser um “direito natural”, os direitos
naturais nfo necessitavam de uma ag¢do do Estado para sua protegdo™

Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado, que apenas
intervia, quando provocado, para ndo permitir que fossem infringidos
por outros. Revela-se, nessa época, nitida posi¢do passiva do Estado,
nio sendo alvo de preocupagio, por exemplo, a incapacidade (econémica,
em razdo dos altos custos, ou postulatéria, eis que indispensavel o
conhecimento técnico) de utilizar plenamente a justica e suas instituigdes.

Cuidava-se de tipico acesso formal a justica, mas nio efetivo. Os
estudos eram estritamente formalistas, dogmadticos e indiferentes a
problemas reais do foro civel.

Sua preocupacdo era frequentemente de mera exegese ou construgio
abstrata de sistemas e mesmo, quando ia além dela, seu método consistia
em julgar as normas de procedimento a base de sua validade histérica e de
sua operacionalidade em situagdes hipotéticas. As reformas eram sugeridas
com base nessa teoria do procedimento, mas ndo na experiéncia da realidade.
Os estudiosos do direito, como o préprio sistema judicidrio, encontravam-se
afastados das preocupagoes reais da maioria da populacdo®.

N

Todavia, a medida que os direitos humanos foram ganhando
relevancia e pleitos afirmativos pela sociedade, o conceito de acesso a
justica igualmente sofreu transmudagio. Ao passo que, cada vez mais, as
agoes e relacionamentos foram avangando em direciio as caracteristicas
coletivas, as sociedades modernas afastaram-se das visdes individualistas
do direito de outrora.

Houve uma crescente sensibilidade para que esses direitos,
ndo apenas individuais, mas direitos e deveres sociais dos governos,
comunidades, associagdes, fossem proclamados de forma mais efetiva, e,
para isso, que se tornassem realmente acessiveis a todos.

A concepgido de direitos prestacionais, sobrelevados com as
reformas decorrentes do Welfare State, a exigir uma atuagdo positiva
do Estado na garantia de assegurar o gozo de todos os direitos sociais
bésicos (trabalho, satde, educagdo, seguranga efc), também foi pivd
para que o direito de acesso a justica se tornasse mais efetivo nas suas
vertentes processual e substancial.

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 9-13, grifo do autor.
8 Ibidem, p. 10, grifo do autor.
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O direito de acesso a justi¢a passou a ser encarado como direito
fundamental de veiculagdo de outros direitos de igual quilate, [...] requisito
fundamental — o mais bdsico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar o direito
de todos’.

Dai, o porqué da importancia do processo civil como instrumento
de viabilizag¢do jurisdicional de direitos; ndo para que se tenha por fim
apenas a si mesmo (aspecto negativo), mas, sobretudo, para que exerca
ligagdo eficiente do “[..]] sistema processual a ordem juridico-material e
ao mundo das pessoas e o Estado, com realce a necessidade de predispo-
lo ao integral cumprimento de todos os seus escopos sociais, politicos e
Juridico” (aspecto positivo) '

E isso justifica a necessidade dos juristas reconhecerem que
as técnicas processuais servem a fungdes sociais e que qualquer
regulamentagdo processual tem um efeito importante sobre a forma
como opera a lei substancial, sendo mecanismo para a sua efetivago.
“O ‘acesso’ ndo ¢é apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica™".

No despertar de interesse em torno do efetivo acesso a justica,
destacaram-se trés “ondas”, que surgiram quase que em sequéncia
cronoldgica. A primeira foi relativa a assisténcia judicidria, concentrando-
se, basicamente, em proporcionar servigos juridicos aos pobres.
Na segunda onda, ocupou-se com reformas tendentes a viabilizar
representagdo juridica para os interesses difusos (coletivos ou grupais), em
especial, nas dreas de prote¢do ambiental e do consumidor.

Contudo, é na terceira onda que recai a énfase atual do conceito de
acesso a justiga que se pretende dar — novo enfoque de acesso a justica.

O fato de reconhecermos a importancia dessas reformas ndo deve
impedir-nos de enxergar os seus limites. Sua preocupagéo é basicamente
encontrar representagdo efetiva para interesses antes ndo representados
ou mal representados. O novo enfoque de acesso a Justica, no entanto,
tem alcance muito mais amplo. “Essa terceira onda” de reforma
inclui a advocacia, judicial e extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publica, mas vai além. Ela centra sua atengdo no conjunto
geral de instituigoes e mecanismos, pessoas e procedimentos especificos utilizados
para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nos o
denominamos “o enfoque do acesso a Justi¢a” por sua abrangéncia. Seu método
ndo consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma,

9  CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 12.

10 CINTRA, Antonio Carlos Aratjo; DINAMARCO, Cindido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 50-51.

11 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 10.
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mas em tratd-las como apenas algumas de uma série de possibilidades para
melhor o acesso.””

Se se imergir na realidade patria, observa-se que a ordem juridica
estabelecida pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
de 1988 garantiu amplo acesso a Justiga, dispondo no art. 5% XXXV,
preceito fundamental expresso de que a lei ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a diretto. Consagrou-se o direito de agdo e
de defesa” , incumbindo ao Estado o dever de prestar a tutela jurisdicional.

Assim, uma vez erigida a preceito fundamental, deve-se dar a essa
garantia constitucional, ndo s6 aplicagdo imediata (§1° do art. 5°'*), mas
mdzxima efetividade”, a abranger, desse modo, todos os aparelhamentos,
mecanismos e procedimentos para sua concretizagio, a fim alcangar uma
devida prestagio tutelar de direitos.

Nesse ponto, afigura-se pertinente a leitura do Professor Kazuo
Watanabe, ao considerar acesso a justi¢a “ndo apenas como garantia
de mero acesso aos 6rgdos do Poder Judicidrio, mas como garantia de
acesso a ordem juridica justa, de forma efetiva, tempestiva e adequada™®.

A problemdtica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes. Ndo se trata apenas
de possibilitar o acesso a Justi¢a, enquanto instituigdo estatal, e sim
de viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Uma empreitada assim
ambiciosa requer, antes de mais nada, uma nova postura mental. Deve-se
pensar na ordem juridica e nas respectivas instituigdes, pela perspectiva
do consumidor, ou seja, do destinatdrio das normas juridicas, que é o
povo, de sorte que o acesso a Justica traz a tona nao apenas um programa
de reforma como também um método de pensamento, como com acerto
acentua Mauro Cappelletti. [1.]] Sdo seus elementos constitutivos: a)
o direito de acesso a Justiga é, fundamentalmente, direito de acesso
a ordem juridica justa; b) sdo dados elementares desse direito: (1) o
direito a informagdo e perfeito conhecimento do direito substancial
e a organizagdo de pesquisa permanente a cargo de especialistas e
ostentada a aferigdo constante da adequagdo entre a ordem juridica
e a realidade socioeconémica do pafs; (2) direito de acesso a justiga
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade

social e comprometidos com o objetivo de realizagdo da ordem juridica

12 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p.67-68, grifo do autor.

13 CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER: p. 87-91.

14§ 1°- As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢io imediata.

15 CANOTILHO, J.J. Gomes. Dzreito Constitucional e teoria da Constituigdo. 6. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2002.
p. 227.

16 ' WATANABE, Kazuo. Politica Piblica do Poder Judicidrio Nacional para tratamento adequado dos
conflitos  de  interesses. Disponivel —em: <http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/
ParecerDesKazuoWatanabe.pdf>. Acesso em: 29 jun. 2013.
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justa; (8) direito a preordenagdo dos instrumentos processuais capazes
de promover a efetiva tutela de direitos; (4) direito a remogdo de todos
os obsticulos que se anteponham ao acesso efetivo a Justi¢a com tais
caracteristicas'.

Com muito esforgo, no Brasil, atmglu se certa garantia do acesso
formal a justiga, permitindo que mais e mais pessoas encontrem lugar
nos bancos e balcdes do Poder Judiciario. Todavia, em contrapartida,
observa-se que isso acabou por criar um obstaculo ainda maior a se
transpor: a morosidade decorrente do estimulo a esse fenomeno da
judicializagdo, prejudicando, por vezes, a tempestividade e concretizagio
da tutela jurisdicional.

E isso se torna ainda mais evidente quando se voltam os olhos
para as intimeras agdes promovidas em decorréncia de contlitos com o
préprio Estado —leia-se, aqui, as trés esferas federativas: Unido, Estados-
membros e Municipios, além de suas entidades descentralizadas.

Essas demandas em massa cresceram sem que o KEstado
estruturasse a maquina ou adequasse procedimentos que viabilizassem
0 acesso a justica com a estatura e importincia dos contornos
constitucionais — direito fundamental — que lhe foram conferidos,
preservando um processo civil despreparado para solucionar demandas
decorrentes de pulverizadas relagdes de massa; processos repetitivos, que
passam a ser carecedores de sistematizagdo e instrumental processual proprios
para sua efetiva solvéncia™®

Nesse ponto, mais uma vez, se conformam as ideias aqui delineadas
as observagoes de Watanabe'®:

Poder Judicidrio Nacional estd enfrentando uma intensa conflituosidade,
com sobrecarga excessiva de processos, o que vem gerando a crise de
desempenho e a consequente perda de credibilidade.

Essa situagdo é decorrente, em grande parte, das transformagdes por
que vem passando a sociedade brasileira, de intensa conflituosidade
decorrente de intimeros fatores, um dos quais é a economia de massa.
Alguns desses conflitos sdo levados ao Judicidrio em sua configuragdo
molecular, por meio de agdes coletivas, mas a grande maioria é
judicializada individualmente, com geragdo, em relagéo a certos tipos de

17 WATANABE, Kazuo. dcesso a justi¢a e sociedade moderna. Participagdo e processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988.

18 CERQUEIRA, Tarsis Silva de. Acesso a justiga: novissima reflexdo a luz dos processos repetitivos. Revista
Opindo Juridica, Ano VIII, n° 12, 2010. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/noticias2/35-
artigos-mai-2010/5805-acesso-a-justica-novissima-reflexao>. Acesso em: 3 set 2013.

19 WATANABE, Kazuo. Politica Piblica do Poder Judicidrio Nacional para tratamento adequado dos
conflitos de interesses. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/
ParecerDesKazuoWatanabe.pdf>. Acesso em: 29 jun. 2013.
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conflitos, do fendmeno de processos repetitivos, que vem provocando a
sobrecarga de servigos no Judicidrio.

Com base nos estudos de Lacerda (1976), Fredie Didier Junior,
esclarece que:

O cidadio, para obter aquilo que realmente tem direito de obter, precisa
de uma série de medidas estabelecidas pelo legislador, dentre as quais
avulta a criagdo de um procedimento adequado as particularidades
da situagfio juridica substancial submetida a aprecia¢io do érgio
Jjurisdicional.

E possivel dizer, com Galeno de Lacerda, que o principio da adequagio
é o que justifica a teoria geral do processo: sabendo-se que as regras
processuais devem ser adequadas aquilo a que servirdo de meio de tutela,
serd possivel aceitar a existéncia de uma série de conceitos que devem
ser utilizados para a compreensdo de qualquer fendmeno processual (seja
ele jurisdicional, legislativo, administrativo ou privado)*.

E é no ensejo desse novo enfoque de acesso a uma ordem juridica
Jjusta que se procura desenvolver, a par do principio da adequagdo*' (vide
tépico 4.1), a proposta de solugdo procedimental por meio de um incidente
de coletivizagio de demandas judiciais, a depender de atuagéo legislativa,
no intuito de, minimizar a sobrecarga e a morosidade provocadas pelo
grande ntimero de demandas repetitivas, promovidas principalmente em
sede de juizo de primeira instancia.

2 PROCESSO COLETIVO: ASPECTOS DESTACADOS

Embora as agdes coletivas tenham tracejado caminho quase
paralelo a linha do tempo da histéria juridica da humanidade, foi somente
com o Estado Democritico de Direito que se obteve a configuragio
constitucional dos direitos fundamentais.

Sua origem retoma a Roma antiga, onde, ao cidaddo, conferia o
direito de pronunciar-se em defesa do rei publicae (coisa publica). Por
influéncia da democracia grega, a consciéncia republicana dos romanos
impulsionava um sentimento de protegdo e defesa dos bens de todos
— Republicae interest quam plurimus ad defendam suam causa (interessa a
Republica que sejam muitos os defensores de sua causa®).

20 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
9. ed. v. 1, Salvador: JusPODIUM, 2008. p. 52.

21 LACERDA, Galeno Vellinho de. O cédigo como sistema legal de adequagdo do processo. Revista do
Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul — Comemorativa do Cinquentendrio 1926-1976, Porto Alegre,
1976. p. 161-170.

)

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Popular: protegio do erario, do patrimonio piiblico, da moralidade
administrativa e do meio ambiente. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 37-41.
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Por sua vez, as antecedentes mais préximas das atuais class actions
do direito norte-americano e, por conseguinte, da concepgdo brasileira
das agoes coletivas sdo aquelas decorrentes da prética anglo-saxd, com
o apontamento de alguns autores para a B/l of Peace, do século XVII*.

Nio obstante as discussdes quanto ao seu surgimento, o fato é que
as agdes coletivas no curso de sua existéncia sofreram intempéries de
ordem politica e sociolégica durante toda a construgdo do processo civil,
destacando-se os perfodos do liberalismo e iluminismo, como dantes
aqui j4 fora observado.

No Brasil, as a¢des visando as tutelas coletivas sofreram um
hiato com o Cédigo Civil de Bevildqua (1916), centrado no proprietario
e na autonomia de vontade do individuo, ou seja: “segundo as palavras
do condutor daquela codificagdo, teve a intengdo de extinguir as agoes
populares que remanesciam no nosso sistema juridico, a partir do direito
romano” **,

O artigo 75 do referido diploma normativo dispunha que “a todo
direito corresponde uma agdo que o assegura’ (res in udicium deducta),
demonstrando-se, assim, nitida esséncia imanentista (SAVIGNY) ou
concretista (WACH), correlacionando a lesdo ao direito de agdo™’.

Sob a forte influéncia de estudos dos processualistas italianos
(congressos, artigos juridicos e livros publicados com elementos tedricos),
as agdes coletivas ganharam destaque na década de 70, momento histérico
no qual se vivenciavam a redemocratizagio e a valorizagdo da atividade
do Ministério Publico nos pleitos civeis. Conforme Didier e Zaneti Jr.*:

A importéancia do Ministério Publico para as a¢des coletivas brasileiras
estd para além dos resultados praticos obtidos: muitos juristas se
especializaram na tutela coletiva como membros da institui¢do e
retornaram a sociedade as nog¢des ali desenvolvidas. O projeto de lei
que originou a ACP foi fortemente influenciado por esta escola de
profissionais, entre os mais destacados devemos indicar Nelson Nery
Jr., Edis Milaré, Herman Vasconcelos Benjamin, Hugo Nigro Mazzili,

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, entre outros.

[

23 A exemplo de Marcio Flavio Mafra Leal in: A¢des coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: SAFE —
Fabris, 1998.

24 MAZZEI, Rodrigo Reis. A agdo popular e o microssistema da tutela coletiva. In: Luiz Manoel Gomes
Junior (Coord.). A¢do Popular - Aspectos controvertidos e relevantes - 40 anos da Lei 4.717/65. Sdo Paulo: RCS,
2006. p.

25 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrio a Constitui¢io de 1967. Tomo V. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968. p. 107.

26 DIDIER JR,, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4. 3. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 31.
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Em certa medida, isto é importante que se diga, o papel da doutrina
processual coletiva no Brasil foi facilitado pela tradigdo juridica
portuguesa medieval que herdamos das Ordenagdes do Reino. Trata-se
do chamado “bartolismo”. Este conceito expressa a nossa predisposigdo
para a aceitagdo da “boa razdo” dos povos civilizados, na busca de
melhor solver as questdes juridicas, tanto com importagdo doutrinaria,
quanto com transplante legislativo de normas alienigenas. Dai ser
correta a expressa proposta por Antonio Gidi para a recepgio das class
actions norte-americanas no nosso direito processual, trata-se de um:
transplante responsavel®’.

A consolidagdo e o fortalecimento do processo coletivo se
consumaram definitivamente com a Constituicio Cidadd de 1988,
superando os paradigmas processuais individualistas, avan¢ando para
uma clara possibilidade de uma tutela jurisdicional mais ampla, atinente a
novos direitos e situagdes juridicas massificadas, decorrentes da evolugio
tecnoldgica, social e cultural, tipicas da sociedade contemporanea.

2.1 Fundamentos socioldgicos e politicos da acao coletiva

Com a sociedade moderna, a estrutura processual, antes fincada na
relagdo intersubjetiva de direito individual, é superada pela necessidade
de um processo adequado aos novos conflitos coletivos, em razdo de uma
particular relagdo entre a matéria litigiosa e a coletividade que necessita
de uma tutela para solugio.

Ante essa nova matéria litigiosa, sai-se de uma estrutura “atomica”
para uma estrutura “molecular” do litigio, com um ntimero cada vez
maior de situagdes “padrio”, a gerar lesdes “padrao”. **

Duas sdo as principais razdes que justificam, portanto, as ag¢oes
coletivas: uma, de ordem socioldgica, da qual se revela o principio do
acesso a justiga, e outra, decorrente da necessidade de politica judicidria,
associada a economia processual.

Entre as motivagdes socioldgicas, verificam-se o aumento das
demandas de massa que instigam igual litigiosidade em “massa’, a
ser controlada em face dos movimentos de crescente globalizagio,
industrializagdo e urbanizagdo, surgentes, sobremaneira, com o
fendmeno de constitucionalizag¢do dos direitos humanos e de efetividade
dos direitos fundamentais, apés o fim da Segunda Guerra Mundial.

27 Apud DIDIER, GIDI, Antonio. Las acctones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
em Brasil: uno modelo para pafses de derecho civil. Tradugdo de Licio Cabrera de Acevedo. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2004

28 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e problemas emergentes da praxis forense. Revista de Processo,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 17, n® 67, jul./1992. p.15.
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J4 no tocante as motivagdes politicas, sobressai-se a redugio de
custos materiais e econémicos na prestagio jurisdicional, bem como a
uniformizagdo dos julgamentos. Nesta tltima, tem-se como alvo evitar
decisdes discrepantes no seio dos diversos érgdos do Poder Judicidrio,
acreditando-o como institui¢fio republicana viabilizadora de estabilizagio
social e de seguranca juridica, a atingir uma prestagdo mais célere e efetiva.

Tem-se, assim, uma nova postura da sociedade em relagdo
a perseguicdo e prestagdo dos direitos por ela ansiados. Passa-se a
visdo dos individuos como consumidores de direito, requisitando uma
prestagdo jurisdicional de igual quilate, razdo pela qual a necessidade de
se conferir racionalidade e preparo do sistema juridico para responder
adequada e tecnicamente a essas demandas social e politica, ensejando,
assim, o processo coletivo.

2.2 Processo coletivo e a visao de public law litigation

Os fundamentos e as peculiaridades inerentes aos direitos coletivos
retiram-nos do centro de gravidade comum dos conflitos individuais,
direcionando-os rumo a um processo no qual orbita o interesse ptblico.

Segundo Abram Chayes*’, professor da Universidade de Harvard, “na
nossa tradi¢fo juridica atual o processo é um veiculo para ajustar disputas
entre partes privadas a respeito de direitos privados”. De outro lado, o
mesmo autor destaca que o processo coletivo serve a “litigagdo de interesse
publico”, ou seja, as demandas judiciais que envolvam interesses referentes
a preservacio da harmonia e a realizagio dos objetivos constitucionais da
sociedade (todos) e de determinadas comunidades (grupos).

Exemplos de interesses coletivos comumente citados pela
doutrina sido aqueles relacionados a consumidores, ao meio ambiente,
ao patrimoénio histérico, turistico, artistico, paisagistico e cultural, a
minorias (marginalizadas) e necessitados®.

Poe-se em xeque direitos cujo interesse estd além dos limites
subjetivos de cada individuo, a atingir interesses publicos primarios ou,
até mesmo, secunddrios com “repercussdo primaria” (elevado nimero
de atingidos), aos quais devem estar atentos os poderes constituidos do
Estado (executivo, legislativo e judicidrio).

Na trilha das ligdes de ALESSI, reporta Celso Antonio Bandeira
de Mello:

[..] o interesse coletivo primério ou simplesmente interesse publico é o
complexo de interesses coletivos prevalente na sociedade, ao passo que

29 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v. 89, n° 7, p. 1281~
1316, may 1976. esp. 1282

30 SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil e interesse piiblico: o processo como instrumento de defesa social.
Sdo Paulo: APMP/RT, 2003. p. 39-77.
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o interesse secunddrio é composto pelos interesses que a Administragio
poderia ter como qualquer sujeito de direito, interesses subjetivos,
patrimoniais, em sentido lato, na medida em que integram o patrimonio
do sujeito. Cita como exemplo de interesse secunddrio da administragio
o de pagar o minimo possivel a seus servidores e de aumentar ao
méaximo os impostos, ao passo que o interesse publico primdrio exige,
respectivamente, que os servidores sejam pagos de modo suficiente a
coloca-los em melhores condi¢des e tornar-lhes a agio mais eficaz e a
nido gravar os cidaddos de impostos além de certa medida.”

De tal sorte, revela-se o interesse ptblico do processo nio
apenas ha fungio que exerce como instrumento de pacificagdo social,
mas, sobremodo, como mecanismo e veiculo efetivador de controle e
realizagdo de politicas publicas, inclusive, a que diz respeito a prépria
prestacdo jurisdicional de forma adequada, célere e efetiva.

O objeto da demanda do processo coletivo ha de identificar
relevancia social da tutela, pela natureza do bem juridico, pelas
caracteristicas da lesdo ou pelo elevado ntimero de pessoas atingidas.
Portanto, uma nova tarefa desafia o Poder Judicidrio: atender com
eficiéncia os reclames de uma prestacdo jurisdicional a solucionar
conflitos metaindividuais.

Na processualistica brasileira, essa visdo somente foi despertada
pela Constituigdo da Republica de 1988, ao trazer significativa carga da
doutrina dos direitos fundamentais, deixando a porta aberta para o Poder
Judiciario efetiva-los, quando provocados, por meio de uma prestagio
jurisdicional politizada (politiza¢do da Justiga).

Antes dela (CRFB 1988), o Judicidrio mantinha-se inerte ligado a
justica retributiva, com apego ao valor individualista do modelo liberal,
“apenas algumas decisdes em agdes populares (com o alargamento dos
conceitos de patriménio e de lesividade por parte dos juizes) e na nascente
acdo civil publica (ja na década de 80) permitiam falar em uma atividade
judicidria proativa no Brasil”, sendo esporadica a atuagio do Judicidrio
nesse ponto”.

Deixando-se de lado a discussdo acerca do ativismo judicial —
para nio se desviar o foco — quanto aos limites dessa intervengdo do
Judicidrio nos temas afetos a comunidade e o controle das politicas
publicas nio implementadas ou realizadas de forma deficiente ou
insuficiente, a verdade é que os conflitos sociais com objetos de tutelas
“macro” ou “massificadas” estdo postos, de forma cada vez mais comum,
nas maos desse Poder, a requisitar solugdes processuais que permitam

31 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 603. Cf.
ALESSI, Renato. Sistema instituzionale del diritto amministrativo italiano. Milano: Giuftre, 1953, p. 148-155.

32 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
v. 1, 9. ed. Salvador: JusPODIVM, 2008.
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uma participagdo real e positiva dos cidaddos e corpos intermedidrios da

soctedade®, consagrando-se a nogdo de democracia participativa e de

Estado de Direito Democratico, de modo que se legitime a atuagdo.
Como acentua DIDIER®":

A Constituigdo Brasileira de 1988 potencializou e implementou
ao maximo o papel do Judicidrio e do Direito, fundando um novo
paradigma: o do Estado Democréitico de Direito. Criou-se, outrossim,
para além de ter reconhecido expressamente uma dimenséo coletiva de
direitos fundamentais, institutos para a efetivagdo destes direitos, como
o mandado de segurancga coletivo, o mandado de injun¢do, a arguigio
de descumprimento de preceito fundamental; desvinculou o Ministério
Publico Federal das tarefas de defesa dos interesses da Unido (art. 129,
IX da CF/88), atribuindo a Advocacia-Geral da Unido as atividades
de representagdo dos entes estatais; subdividiu as competéncias dos
tribunais de forma a garantir ao Supremo Tribunal Federal a defesa
“precipua” do texto constitucional.

De tal sorte, independentemente da natureza dos interesses ou
bens juridicos em discussdo (social ou patrimonial), o que se merece
destacar é que as caracteristicas da lesdo ou o elevado ntimero de pessoas
atingidas sempre revelam um interesse ptiblico primario que justifica a
coletivizagdo, realgando a importancia dessas demandas, sobretudo, sob
a tematica processual.

E esses aspectos se reproduzem em muitos dos casos enfrentados
contra e pela Fazenda Publica, seja pela natureza do interesse ou bem
juridico questionado, seja pelo nimero demasiado de demandas idénticas
postuladas em juizo, decorrentes da reproducdo de comportamentos
do Estado perante os cidaddos ou destes frente ao Estado por diversas
relagoes juridicas base, desde as regidas eminentemente pelo direito
publico, a exemplo da mantida com os administrados em decorréncia
de poder de policia ou quando da prestagido de um dever estatal (satde,
seguranga e educagio), aquelas em que atua no mesmo plano juridico dos
particulares, que reclamam, na maioria das vezes, solugdes negociadas®™,
aplicando-lhes o direito comum — ». g locagdo de imével para instalagdo
de érgdo ou entidade publica.

Considerando tais fundamentos e aspectos que giram em torno
do processo coletivo, com especial atengio sobre o elevado nimero
de pessoas que buscam a garantia e efetivagdo de direitos que tenham

33 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 6. ed. revista,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 43.

34 DIDIER JR,, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v 4. 3. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 4:3.

35 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 13. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2005.
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origem comum, gerando persecu¢des em massa, e o interesse publico
refletido na necessidade de uma prestagdo jurisdicional uniforme,
célere e igualitaria, é que se pode afirmar a coletivizagdo do processo
de demandas repetitivas contra a FFazenda Publica como mecanismo do
direito fundamental de acesso a justica.

3 DEMANDAS REPETITIVAS CONTRA A FAZENDA PUBLICA E A NE-
CESSIDADE DE COLETIVIZAQAO DO PROCESSO

Antes de avangar sobre o presente tema, interessante se faz
delimitar os conceitos de Fazenda Publica e demanda repetitiva ora a
serem utilizados.

O termo Fazenda Piiblica geralmente ¢ identificado como sendo
a area da Administragido Publica que versa sobre gestdo de finangas,
relacionando-se a tarefas de fixagdo e implementagdo de politicas
econdmicas. De tal sorte, esta expressdo estd interligada a palavra
Erdrio ou Tesouro, como sindnimo de conjunto dos recursos econdmicos
e financeiros de uma entidade ou de um Estado, representando, desse
modo, o aspecto financeiro do ente putblico.

Ndo ¢é por outro motivo que se emprega a terminologia
Ministério da Fazenda ou Secretaria da Fazenda, a fim de designar
6rgdos despersonalizados da Unido ou do Estado-Membro que detém
a competéncia administrativa para implementar e coordenar politica
econdmica a ser desenvolvida pelo Governo®.

A frequéncia do uso da expressio Fazenda Piblica acabou
atribuindo um sentido mais lato e sendo paulatinamente absorvido pela
legislagdo com o significado de atuagido do Estado em juizo ou do ente
federativo ou pessoa juridica de direito publico em juizo. A propdsito esse
tem sido o sentido no Direito Processual.

Hely Lopes Meirelles leciona que:

A Administragdo Piiblica, quando ingressa em juizo por qualquer de suas
entidades estatais, por suas autarquias, por suas fundagdes ptblicas ou
por seus érgdos que tenham capacidade processual, recebe a designagéo
tradicional de Fazenda Publica, por que seu erario é que suporta os
encargos patrimoniais da demanda®’.

Nio diferente, o processualista Candido Rangel Dinamarco™
afirma que Fazenda Publica representa a personificagio do Estado,

36 CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 Fazenda Piiblica em juizo. 10. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 15-18.

37 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 23. ed. 2* tiragem, atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e Jos¢é Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 590.

38 DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo 1. 3. ed. n. 78, Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 179.
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abarcando as pessoas juridicas de direito ptblico. Desse modo, figurando
uma pessoa de direito publico no processo, mesmo que a demanda nio
cuide de matéria fiscal ou financeira, hd de designa-la comumente de
Fazenda Piiblica.

Todavia, a abrangéncia do termo deve albergar, além da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e Municipios, também as suas respectivas
autarquias e fundagdes, considerando o tratamento processual a que sio dados
em par de igualdade e similitude aos entes federativos a que estéo vinculadas.

Na oportunidade, elucida Leonardo Carneiro da Cunha:

Ora, se a expressdo Fazenda Piblica identifica-se com as pessoas
juridicas de direito publico, é curial que somente estdo nela abrangidos a
Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal e suas respectivas
autarquias e fundagdes ptiblicas. Quanto as fundagdes, a jurisprudéncia
vem entendendo que, conquanto detenham tal denominagio, aquelas
tidas como de direito piiblico sdo criadas por lei para exercer atividades
préprias do Estado, desincumbindo-se de atribuigdes descentralizadas
dos servigos ptblicos e sendo geridas por recursos orgamentarios. Séo,
portanto, equiparadas a autarquias. Entdo, sempre que houver referéncia
legal a autarquias, as fundagdes de direito publico estdo abrangidas.

A esse rol de pessoas juridicas de direito publico acrescem as agéncias,
as quais se tem atribuido a natureza juridica de autarquias especiais,
significando dizer que tais agéncias se constituem de pessoas juridicas
de direito publico, destinadas a desempenhar atividade publica®™. As
agéncias podem ser executivas ou reguladoras. As primeiras consistem

<

em entidades dotadas de competéncia para o “.. desempenho direto de
atividades administrativas, inclusive com atribuigfo de tarefas materiais,
mormente no ambito do desempenho daquilo que, no ambito das
concepgdes continentais, se considera como fungdes publicas e servigos
ptblicos, mas eventualmente também no tocante a atividade econémica
propriamente dita”. Por sua vez, as agéncias reguladoras “.. disporiam
de competéncia normativa, com poderes para disciplinar a prestagio
de servigos publicos por particulares ou o desempenho de atividades
econdmicas privadas, mas de interesse coletivo”.

Também se insere nesse bloco as associagdes publicas, ao
integrarem o rol de pessoas juridicas de direito puiblico interno contida no
art. 41 do Cédigo Civil Brasileiro, ante a redagdo dada pela Lei n® 11.107,
de 6 de abril de 2005. Segundo esta Lei Federal, quando o consércio
publico constituir associagdo publica, este adquirird personalidade
Juridica de direito puiblico mediante a vigéncia das leis de ratificagdo do

39 JUSTEN FILHO, Margal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 391.
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protocolo de intengdes, integrando a administragdo indireta de todos os
entes da Federagio consorciados™.
Dispdem os aludidos dispositivos legais:

- Cédigo Civil Brasileiro (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002) -
Art. 41 Sdo pessoas juridicas de direito ptblico interno:

I - a Unido;

I1 - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

IIT - os Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associagoes piiblicas; (Redagdo dada pela Lei
n° 11.107, de 2005)

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

Pardgrato tnico. Salvo disposi¢do em contrério, as pessoas juridicas de
direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-
se, no que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste
Cédigo.

- Lel n° 11.107, de 6 de abril de 2005 -

Art. 6° O consorcio publico adquirira personalidade juridica:

I — de direito piiblico, no caso de constituir associagdo piiblica, mediante a
vigéncia das leis de ratificagdo do protocolo de intengoes;

II — de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da
legislagdo civil.

§ 1° O consércio piblico com personalidade juridica de direito piiblico integra
a administragdo indireta de todos os entes da Federagdo consorciados.

Enfim, quando se falar em Fazenda Piblica no presente estudo,
atender-se-4 ao conceito consagrado no ambiente do Direito Processual,
referindo-se tanto aos entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios) quanto as autarquias e fundagdes publicas, incluindo-se
as agéncias executivas e reguladoras por ostentarem envergadura e
qualidades de autarquias especiais, bem como as associa¢des publicas,
por desfrutarem da condigio de pessoa juridicas de direito publico.

Ja no que toca a expressdo demandas repetitivas, ndo se inovara
em sua acepgdo, fazendo-se alusio a elas como sendo a multiplicidade de
conflitos individuais que tenham como alvo a mesma questdo juridica

40 Art. 6° O consércio publico adquirird personalidade juridica:
I - de direito publico, no caso de constituir associagdo publica, mediante a vigéncia das leis de ratificagéo
do protocolo de intengdes;
IT — de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da legislagdo civil.
§ 1° O consércio publico com personalidade juridica de direito pablico integra a administragio indireta de
todos os entes da Federagio consorciados.
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controvertida em juizo, ou seja, agdes que tém por objeto circunstincias
taticas ou fundamentos juridicos idénticos, e que, por tais razdes, podem
ser consideradas como ag¢des individuais homogéneas quanto a causa de
pedir e pedido™.

Nesse contexto, observa-se que a maior parte das questdes juridicas
controvertidas judicializadas em massa contra a Fazenda Publica varia
basicamente de acordo com o ente federativo (Unido, Estado-Membro,
Distrito Federal e Municipios e respectivas entidades publicas da
estrutura descentralizada a eles vinculadas), a localidade onde surgem
ou sdo travadas e a eventual relacdo juridica atribuida as partes quanto a
responsabilidade pelo evento ou garantia de determinado direito alegado.

Certamente, a titulo de ilustragdo, pode-se afirmar que uma
Vara Federal localizada numa zona rural terd nimeros muito mais
expressivos de agdes judiciais idénticas em busca de aposentadoria
especial, considerando suposta tese juridica que atribua direito
automadtico a tal beneficio, dispensando-se provas ou inicio delas, pelo
simples preenchimento de condigdo fitica comum a todos — e.g: estd
relacionado na lista de voluntdrios na coleta de grios realizado pela
CONAB - Companhia Nacional de Abastecimento em determinadas
safras sob a influéncia de estimulo ou plano de governo —, ante a
atividade predominantemente agricola da regido, do que outra sediada na
Capital de um Estado da Federagéo, de reconhecida atividade comercial e
industrial, como Fortaleza ou Rio de Janeiro, por exemplo.

De mesmo modo, possiveis dissonincias e peculiaridades juridicas
serdo constatadas dos pleitos de servidores ptiblicos (estaduais) de umrico
Estado-Membro da Regido Sudeste do pafs quando comparados aqueles
perseguidos por funciondrios de um ente mirim, como o Municipio de
Araruna, localizado no brejo do Estado da Paraiba.

Isso se da ndo s6 em razdo da autonomia politico-administrativa
que detém as pessoas juridicas de direito ptblico interno, proporcionando
a edigdo de regimes juridicos distintos, mas, pela prépria realidade social
e situacional (densidade demografica, quantitativo de pessoal no servigo
publico, complexidade ou simplicidade da estrutura organizacional da
Administra¢do Publica, nivel de instrucio e educacional, nimero de
agdes propostas, ser ou ndo sede de Comarca Judicidria efc.) e capacidade
econdmica que os distanciam (or¢amento publico, média de arrecadagao,
riquezas geradas, investimentos do setor publico e privado, aporte de
recursos, além de outros fatores).

Nio se estd aqui a firmar critérios de identificagio de demandas
repetitivas, mas apenas demonstrando elementos que podem, ou ndo,
levar a ocorréncia de agdes em série e as circunstancias que as orbitam,

41 FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil brasileiro: Direito em expectativa: reflexdes acerca do Projeto do
novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 22. (LGL\1973\5)
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com o sébrio propésito de aferir aspectos que, por vezes, ndo sio faceis
nem devidamente mensurados por juizos que mantenham certa distancia
fisica (reexame e superior) da realidade vivenciada pelas partes. Sob esta
perspectiva, por manter um contato mais préximo do contexto fatico-
juridico levado ao Poder Judiciario, figurariam os juizes singulares como
mais habilitados e sensiveis a trazer uma solugio definitiva a esses conflitos.

Pelo modelo atual — recursos repetitivos (CPC, art. 543-C*)
— e por aquele que se avizinha para solugdo de conflitos em massa —
incidente de resolucdo de demandas repetitivas contemplado pelo Projeto
do Novo Cédigo de Processo Civil — a pacificag¢do ou uniformizagio de
entendimento a respeito de determinada tese juridica pelos 6rgdos de
composi¢io colegiada (tribunais) favorece a valorizagdo da jurisprudéncia
e do papel institucional das Cortes nesse ponto, ao procurar dar
tratamento isondmico aos jurisdicionados.

Muito embora prestigie a celeridade, obstando o conhecimento de
recursos em suas origens, e oportunize a apreciagdo da matéria discutida
por mais de um julgador, as medidas processuais apontadas ndo resolvem
o problema do volume de agdes que encharcam os érgios judiciarios,
els que continuam a replicar atos processuais de forma mecanica,
bem como ndo pde termo a matérias faticas, pois limitam a examinar

42 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questio de direito, o
recurso especial serd processado nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).
§ 1o Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da
controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justiga, ficando suspensos os demais
recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justiga. (Incluido pela Lei n®
11.672, de 2008)
§ 20 Nio adotada a providéncia descrita no § 1o deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justiga, ao
identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esta afeta ao
colegiado, podera determinar a suspensio, nos tribunais de segunda insténcia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).
§ 80 O relator podera solicitar informagdes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais
federais ou estaduais a respeito da controvérsia. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008)
§ 40 O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justiga e considerando
a relevancia da matéria, poderd admitir manifestagdo de pessoas, 6rgios ou entidades com interesse na
controvérsia.(Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008)
§ 50 Recebidas as informagoes e, se for o caso, apés cumprido o disposto no § 4o deste artigo, terd vista o
Ministério Publico pelo prazo de quinze dias. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008)
§ 60 Transcorrido o prazo para o Ministério Piblico e remetida c6pia do relatério aos demais Ministros, o
processo serd incluido em pauta na se¢io ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre
os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. (Incluido pela Lei
n°11.672, de 2008)
§ 70 Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justiga, os recursos especiais sobrestados na origem:
(Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).
I - terdo seguimento denegado na hipétese de o acérdao recorrido coincidir com a orientagio do Superior
Tribunal de Justiga; ou (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008)_
IT - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o acérdao recorrido divergir da
orientagdo do Superior Tribunal de Justiga. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).
§ 8o Na hipétese prevista no inciso II do § 7o deste artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de
origem, far-se-a o exame de admissibilidade do recurso especial. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008)
§ 90 O Superior Tribunal de Justiga e os tribunais de segunda instancia regulamentario, no ambito de suas
competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos
previstos neste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008)
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processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de
direito, conforme ultima redagdo do artigo 988 do Projeto do Cédigo de
Processo Civil*. Em letras:

Art. 988. E admissivel o incidente de resolugio de demandas repetitivas
quando, estando presente o risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica, houver efetiva repeti¢do de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questio unicamente de direito.

Na toada do Estado Democritico de Direito, em que se reconhece
e se busca uma concretizagio do acesso a justica, onde a Constitui¢do
da Republica efetivamente ocupa o centro do sistema juridico, da
qual irradiam valores objetivos através dos quais devem ser criadas,
interpretadas e aplicadas as normas juridicas, incluindo-se aquelas da
ordem do direito processual civil**, parece que o discurso implicito
atinente aos mecanismos de julgamento de recursos e demandas
repetitivas ameniza, mas ndo satisfaz, as garantias constitucionais por
completo, nem soluciona os problemas enfrentados na porta de entrada
do Poder Judiciario — o juizo singular (primeira instancia).

Sabe-se que a redemocratizagio e o decorrente processo histérico
de valorizagdo dos direitos fundamentais proporcionaram e viabilizaram
que a sociedade buscasse ainda mais o Poder Judicidrio como solucionador
de contlitos e garantidor de direitos. O resultado disso se vé até hoje com
o0 elevado ntiimero de processos e com uma estrutura da maquina judicidria
inflacionada, mas sem conseguir acompanhar ou conter “essa sede por justica”.

Nio se pode deixar de considerar que esse “inchago” certamente
também sofre influéncia do “mercado profissional” ou “inddstria” da
advocacia, estimulada por uma atrativa politica de honorarios (inclusive
os sucumbenciais) — razdo de ser de boa parte da pulverizagdo de lides
individuais e, consequentemente, do pouco ou mau uso das agdes coletivas.

Aliado a isso, outro fator contribuinte reside na prépria Administragdo
Publica, eis que impregnada e cada vez mais dependente do Direito, ao ponto

48 EMENDA AGLUTINATIVA SUBSTITUTIVA GLOBAL (Aglutinagio das Emendas da Comissdo n°s 5, 31, 34,
58, 54, 56, 71, 75,105, 119, 182, 183, 144, 164, 168, 199, 210, 248, 251, 258, 275, 280, 282, 298, 301, 302, 818, 321,
328, 329, 331, 335, 337, 338, 354, 370, 388, 395, 404, 407, 410, 414, 421, 431, 444, 448, 450, 458, 478, 485, 488, 505,
511, 517, 523, 526, 538, 539, 540, 546, 562, 564, 575, 581, 586, 588, 591, 620, 621, 642, 667, 686, 688, 689, 695, 696,
697,708, 711, 717, 718, 726, 736, 739, 740, 753, 754, 763, 775, 790, 797, 799, 814, 826, 838, 839, 847, 848, 866, 874,
875, 878, 898, e 899, de 2011; das Emendas n°s 9, 17, 75 e 92 do Relator-Parcial Efraim Filho; 87, 42, 43, 55, 56 e
60 do Relator-Parcial Arnaldo Faria de S4; 1 do Relator-Parcial Hugo Leal; das Subemendas 5, 6 e 9 do Relator-
Parcial Efraim Filho; 13, 15 e 19 do Relator-Parcial Jeronimo Goergen; 2, 6 e 8 do Relator-Parcial Arnaldo Faria
de S4; dos Projetos de Lei n°s 8.046, de 2010, 2.963, de 2011, e do Substitutivo Adotado pela Comissdo Especial)
“PROJETOS DE LEI N°% 6.025, DE 2005, 8.046, DE 2010, E AOS PROJETOS DE LEI N°% 1.489 E 1.824, DE
1996; 491, DE 1999; 6.507, 6.870-A E 7.499-A, DE 2002; 1.522 E 1.608, DE 2003; 4.386, DE 2004; 5.983, DE
2005; 7.088 E 7.462, DE 2006; 212 E 887, DE 2007; 3.015, 3.387, 3.743 E 3.919, DE 2008; 5.475, 5.748, 6.178, 6.195,
6.208 E 6.407, DE 2009; 7.360 E 7.506, DE 2010; 202, 217, 241, 1.199, 1.626, 1.628, 1.650, 1.850, 1.956, 2.627,
2.963 E 3.006, DE 2011; 3.743, 8.907, E 4.110, DE 2012; E 5.562, DE 2013. Cédigo de Processo Civil.”

44 CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 Fazenda Piiblica em juizo. 10. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012.
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de transformar em juridico o que, por vezes, é meramente burocratico ou
pragmatico, bem como, sob falacioso pretexto do incandescente movimento
pés-positivista do Estado Democrético de Direito, preferir tratar como
direitos fundamentais de cada individuo problemas cujas solu¢des guardam
amplitudes sociais; talvez, a espera de legitimar ou perpetuar atuagdes
politicas (ou de politicos) — one man, one vote **.

Em que pese essas constatagdes, a alternativa alcancavel de
imediato foi a processual, criando-se uma cultura formalista-excessiva,
de embarreiramento cada vez maior de ag¢des e recursos, além da
utilizagdo de um tecnicismo processual extremado, limitando o acesso
a justica, na maior parte das vezes, estritamente ao seu aspecto formal.
Surgiu, assim, o comportamento seletivo dos Tribunais, convencionado
nominadamente de jurisprudéncia defensrva.

Segundo Mércio Carvalho Faria, “[.]] expressdo [essa| cunhada, pelo
que se tem noticia, pelo entdo Min. do STJ Humberto Gomes de Barros, por
ocasido de seu discurso de posse a Presidéncia daquele Tribunal. Para ele,
a jurisprudéncia defensiva consiste na criagdo de entraves e pretextos para
impedir a chegada e o conhecimento dos recursos que lhes sdo dirigidos™ *°.

Nesse talante, devem-se impingir as reformas processuais, no afa
de resgatar um formalismo-valorativo®, a favorecer, ao invés de prejudicar,
0 acesso a justica (material: ordem juridica justa, adequada, efetiva e
tempestiva); este na concepg¢do mais préxima dos estudos de Florenga,
destacada pelos Professores Mauro Cappelletti e Bryan Garth', ou
seja, de tornar plena a prestagio jurisdicional, deixando-se de lado as
filigranas processuais para buscar a resolugdo do litigio e a tutela dos
interesses juridicamente relevantes do jurisdicionado®.

Especificamente a respeito do ncidente de resolucio de demandas
repetitivas a ser inaugurado com o Cédigo de Processo Civil projetado,
vé-se nitidamente tratar de alternativa para potencializar o sistema atual
de prote¢do dos direitos individuais homogéneos. Tem inspiragdo no
procedimento-modelo alemdo demoninado Musterverfahren; experiéncia

45 Expressio utilizada pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América no julgamento do caso Reynolds
vs. Sims, em 1964.

46 FARIA, Marcio Carvalho. O novo cédigo de process civil vs. a jurisprudéncia defensiva. Revista de
Processo, v. 210, p. 263. Ago./2012. DRT\2012\4504:38. Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/
mod/folder/view.php?id=832>. Acesso em: 12 nov. 2013.

47 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Disponivel em: <wwwé.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-valorativo_no_confronto_
com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm>. Acesso em: 12 nov. 2013.

48 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 7-13.

49 Ibidem, [377.
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alienigena de processos judiciais relativos ao Mercado de Capitais, em
determinadas causas postuladas por investidores, expressas em lei™.
Segundo anota Mendes e Rodrigues”, a Exposi¢do de Motivos
do novo Cédigo de Processo Civil (LGLA1973\5) deixa clara tal
inspiragdo na seguinte passagem: “com os mesmos objetivos, criou-se,
com inspirac¢do no direito alemao, o ja referido incidente de Resolugdo
de Demandas Repetitivas, que consiste na identificag¢do de processos que
contenham a mesma questdo de direito, que estejam ainda no primeiro
grau de jurisdi¢do, para decisdo conjunta” **.
Consoante observa Marcela Kohlbach de Faria®®,
[..] O procedimento adotado pelo Cédigo nio é idéntico ao procedimento
alemado, principalmente tendo em vista que a lei alema possufa vigéncia por
lapso temporal limitado™, j4 que o objetivo daquele diploma legal era a de
sanar um problema pontual, decorrente da divulgagéo falsa em prospectos,
com relagéo ao valor dos ativos mobilidrios pela “Deutsche Telekom”, em
1999 e 2000, o que deturpou os valores das agdes da empresa, gerando
uma explosdo de a¢des judiciais fundadas no mesmo fato™.

Inegével é o intuito de contribuir para a efetivagdo dos principios da
seguranca juridica, da isonomia da economia processual e da duragéo razodvel
ao processo, a medida que possibilita uma uniformizagdo de julgamento.
Contudo, peca o procedimento de resolu¢io de demandas repetitivas pela
supressdo da competéncia do juizo singular e ndo dissolver, como antes dito, o
volume de agdes individuais que permaneceram a ser dirimidas formalmente.

Em brevissimo resumo, sem entrar nos detalhes procedimentais
que fogem da presente proposta, o que se pretende com o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas é antecipar a defini¢do de questdes
juridicas repetitivas a fim de acelerar o proferimento (ou melhor)
reprodugdo de julgados pelos érgios judicidrios. Elege-se uma ou
mais agdes modelo que, avocada pelo Tribunal de Justica ou Tribunal
Regional, ao apreciar e definir a tese juridica, profere decisdo de efeito

50 FARIA, Marcela Kohlbach de. Recursos repetitivos no novo Cédigo de Processo Civil. Uma anélise
comparativa. Revista de Processo, v. 209, p. 337, jul./2012. DTR\2012\44:850.

51 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragio Ribeiro. Reflexdes sobre
o incidente de resolugio de demandas repetitivas previsto no projeto de novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo, v. 211, p. 191, set./2012. DRT\2012\450581.

52 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissao de juristas responsdvel pela elaboragdo de Anteprojeto

de Cédigo de Processo Civil (LGL\1973\5). Brasilia: Senado Federal, 2010. p. 21.

3 FARIA, op. cit. [417.

4 Inicialmente, o prazo de vigéncia para a aplicagdo da Lei era da sua institui¢do, em 2005, até 01.11.2009.
Posteriormente, a vigéncia da Lei foi ampliada até o dia 31.10.2012. Disponivel em: [www.gesetze-im-
internet.de/kapmug/BJNR243710005. html#BJNR243710005BJNG0002000007. Acesso em: 17 out. 2013.

55 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (musterverfahren) alemio: uma alternativa as
agoes coletivas. Revista de Processo, v. 147. p. 123. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, maio 2007.
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vinculante pro et contra as demais unidades judiciais abrangidas pelo
ambito territorial de sua jurisdigo.

Ao que se vé, de alguma forma, atinge-se o primado constitucional
do juiz naturalmente destinado para a causa (juiz de direito, juiz federal
elc), eis que ndo se trata de hipétese tipificada de competéncia originaria
de processamento e julgamento por tribunais.

Embora cumpra esclarecer que nido se pretende desmerecer
ou afastar a aplicacdo do novel instituto processual, pertinente se faz
reproduzir alguns dos apontamentos criticos de Eduardo Henrique
de Oliveira Yoshikawa apenas a titulo de reflexdo e cotejo com o
posicionamento adotado no presente estudo:

Sob o primeiro prisma, a novidade de fato ndo parece conveniente, pois
a histéria do direito brasileiro no século XX revela que muitos avangos
da jurisprudéncia (que se antecipa a lei e rompe paradigmas, como bem
observou José Rogério Cruz e Tucci) *° tiveram inicio em primeira
instdncia, mais proxima da realidade e das pessoas “de carne e osso” (das
misérias do mundo, diriam alguns), sendo chanceladas pelos tribunais
somente em momento posterior (as vezes, muilo posterior).

Desse modo, como observa Barbosa Moreira, “bloquear, de forma
direta ou indireta, na produgdo dos érgios situados na base da pirdmide
judicidria, os eventuais desvios das teses firmadas em grau superior
significa, em certos casos, barrar precocemente um movimento, talvez
salutar, de renovagdo da jurisprudéncia” .

L]
Realmente, das normas de organizagéo judicidria, muitas delas constantes
da Constitui¢do da Republica (LGL\1988\3) e das Constitui¢des dos
Estados, bem como das regras relativas aos recursos e ao andamento
dos processos nos tribunais presentes no CPC (LGL\1973\5), exsurge
que a competéncia destes, como regra, é recursal, somente podendo ser
exercitada depois de um julgamento em primeira instancia, se uma das
partes (ou eventualmente terceiro) com ele ndo se conformar (ressalvados
os casos em que a eficdcia da decisdo estd sujeita ao seu reexame pela
insténcia superior — art. 475 do CPC (LGLA1973\5)).

Em outras palavras, o juiz natural da causa é o julgador de primeiro
grau de jurisdigdo (juiz de direito, juiz federal etc.), possuindo o tribunal
ao qual vinculado apenas competéncia recursal (7z “O incidente de
resolugdo de demandas repetitivas no novo Cédigo de Processo Civil.

56 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 287-294.

57 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Simula, jurisprudéncia, precedente: uma escalada e seus riscos. Temas de
direito processual: nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 311.
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Comentérios aos arts. 930 a 941 do PL 8.046/2010”. Revista de Processo,
V. 206, p. 24:3, abr/2012DTR\2012\2698).

O referido autor segue a trilha deixada por BARBOSA MOREIRA
(2007). Em letras:

De certas normas todos reconhecem com facilidade que devem ser
aplicadas do mesmo modo em todo o territério nacional; entre elas, sem
ddvida, em linha de principio, as normas constitucionais. J4 com relagio a
outras pode mostrar-se mais aconselhavel dar espago a porgdo menor ou
maior de flexibilidade interpretativa, capaz de levar em conta varidveis
regionais ou locais, a cuja luz também se justifique uma variagdo nas
solugdes. E o que sucede, por exemplo, com disposigdes legais que se
valham de conceitos juridicos indeterminados — como “bons costumes”,
“conduta desonrosa”, "elevado valor” e outros cuja concretizagio se sujeite
a influéncia de fatores culturais dificilmente redutiveis a uniformidade,
sobretudo em pais com as dimensdes e as desigualdades do nosso®.

E verdade que, como bem destaca Caponi®, a tendéncia é, no que
concerne ao estudo da matéria, inclusive na Alemanha, elaborar uma tutela
coletiva eficiente, ou pelo menos adequada, mantendo substancialmente
inalterado o modelo tradicional de tutela jurisdicional dos direitos
subjetivos individuais em todos os seus elementos fundamentais — papel
da defesa, contraditério, técnica de procura dos fatos, limites subjetivos
da eficacia da sentenca etc).

No entanto, a nobreza dessa pretensio deixa, em varios momentos,
de atender a uma tutela eficiente, motivo pelo qual se ousa sugerir no
presente estudo algumas alteracoes legislativas a se somar e amoldar
as normas e aos procedimentos processuais ja existentes, no intuito
de tonificar o sistema juridico das tutelas coletivas, mesmo que seja
necessdrio romper, em certos aspectos, com o modelo tradicional.

A insergdo de variaveis no modelo tradicional, que ainda se encontra
limitado a simples promogdo de agdes coletivas por atores legitimados em
rol exaustivo, como a ideia conceptiva de se criar incidente de coletivizagio
a ser provocado pelo préprio magistrado, pelas partes envolvidas, inclusive
a proépria FFazenda Publica se assim aprouver seu érgdo de representagdo
(Advocacia-Geral da Unido, Procuradorias-Gerais dos Estados, Distrito
Federal e Municipios), ou terceiros, como os grupos organizados (associages
e sindicatos), em proximidade de atuagdo da figura do Organizational Private
Attorney General (Procurador-Geral Organizacional Privado) ®* —a detalhar
mais a frente —, além da Defensoria Ptblica, do Ministério Publico, em cada

58 BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 311-312.

59 CAPONI, Remo. Modelo europeu de tutela coletiva no processo civil: comparagio entre a experiéncia alema e
italiana. Revista de Processo, v. 200, p. 285, out./2011. DTR\2011\3999.

60 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit. [1], p. 56-57.
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pertinente campo de atuagdo constitucionalmente definido, amostram-se
como possibilidade de medidas a serem implantadas com o propésito de
preencher lacunas pendentes do sistema.

Ainda se apresenta convidativa a abertura da participagio da
comunidade juridica, como outros magistrados, que queiram compartilhar
experiéncias ou fundamentos de convencimento racional, e advogados
interessados, por intermédio da Ordem de Advogados do Brasil (detalhes
a seguir), a desempenhar importante papel da advocacia nas teméticas em
que o processo coletivo sirva a “litigagdo de interesse ptblico”.

A conjugacgdo de mecanismos, sem a exclusio de outras solugdes que
estdo por vir, incita a busca da adequagio necessaria para que o processo
coletivo atinente a demandas repetitivas contra a FFazenda Publica torne-
se eficiente, conforme se passa a desenhar nos desdobramentos a seguir.

3.1 Principio da adequagao procedimental e necessidade de atuacao legis-
lativa

O Professor Fredie Didier Jr. defende que o processo é instrumento
de definigdo (certificagdo), protegio (asseguracio) e realizagio (efetivagio)
do direito material, revelando isto a sintese de seu escopo juridico®.

Tomando as licdes de Galeno de Lacerda®, o referido autor
baiano afirma mais: “trata-se na verdade, do minimo de fungdes que se
podem observar da andlise do fendmeno processual — e talvez sejam as
mais peculiares —, embora ndo se olvidem fungdes outras como as social
(pacificagdo social, p. ex.) e politica (tutela das liberdades publicas, p. ex.)” %,

Diante dessa premissa, tem-se por fundamental a adequagio do
instrumento ao objeto de direito material ao qual serve de condugio, de
modo que, da forma mais fluida possivel, alcancem-se os fins propostos
da sua criagio. £ nesse contexto que estd imbuido o surgimento do
principio da adequagdo do processo a situagdo substancial.

A relevancia dessa diretriz processual é qualificada por Galeno
Vellinho de Lacerda®* de “principio unitario e basico, a justificar, mesmo,
a autonomia de uma teoria geral do processo”.

Superada a fase imanentista da teoria processual, na qual se
consumava dizer que processo e procedimento confundiam-se, ou
que o processo era concebido como um mero procedimento, o direito
processual ganhou autonomia a partir da obra de Oskar Von Biilow

61 DIDIER JR. Fredie. Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo: adequagio e
adaptabilidade do procedimento. Revista Didlogo Juridico, ano 1, v. I, n° 7, out./2001. Salvador: 2001.

62 LACERDA, Galeno. O cédigo como sistema legal de adequagio do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul — Comemorativa do Cinquentendrio, Porto Alegre, 1976.

63 Ibidem, [537.

64 Ibidem.
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— Die lehre von den processeinreden und die processvoraussetzungen (La
teoria de las excepcionaes procesales y los presupuestos procesales — tradugio
espanhola), publicada em 1868, passou-se a definir a separagdo entre
relagdo juridica de direito processual e relagdo juridica de direito
material (substancial)?, destacando-se, ainda, a dissociagdo entre
processo e procedimento nessa obra inaugural do processualismo.

BULOW insistia na necessidade de se perceber que os atos das
partes e do juiz, além de constituirem procedimento, também encenavam
uma relagio juridica de natureza processual. Daf as no¢des que orientam
a compreensio do nexo entre processo e procedimento, ou seja, que o
processo é uma realidade complexa, a qual pode ser observada, a depender
do angulo, como um procedimento ou como uma relagéo juridica *.

Com o Estado Democratico de Direito, a concretizagio da tutela
de direitos constitui a finalidade precipua da jurisdigdo, espécie legitima
do dever de protegio as posi¢oes juridicas definidas no plano do direito
material, de onde decorre a exigéncia do processo se adequar ao caso
concreto, de modo que, ante o seu erigamento a garantia constitucional,
possa distribuir a tutela de forma efetiva.

De tal sorte, a agdo ganha contornos substantivos e, por
conseguinte, de direito fundamental; direito fundamental a uma tutela
jurisdicional efetiva, que ndo pode ser desassistido em razio de lacunas
ou falhas técnicas da legislacdo ordinéria®.

Diante desse cendrio, Marinoni (2006) enfatiza que o processo,
como instrumento de jurisdi¢io que é, “deve legitimar — pela participagdo
—, deve ser legitimo — adequado a tutela dos direitos e aos direitos
fundamentais — e ainda produzir uma decisdo legitima”. Afirma ainda que
o “processo é o procedimento que, adequado a tutela dos direitos, confere
legitimidade democratica ao exercicio do poder jurisdicional”, em outras
palavras: “igualmente o procedimento idoneo as tutelas prometidas pelo
direito material e a protecdo do caso concreto™

Em que pese a proximidade conceitual entre os institutos (processo
e procedimento) defendida pelo Professor Luiz Guilherme Marinoni, o
que sobressai é a importancia da adequagdo procedimental para o direito
material a ser tutelado por meio da jurisdi¢do, refletida nas seguintes
palavras do processualista Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

65 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de direito processual civil. 6. ed. v. 1, Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 260.

66 BAUMBACH, Rudinei. Adequagio procedimental e eficicia dos direitos fundamentais processuais. Brasilia,
2018. Disponivel em: http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13691/1/2013_RudineiBaumbach.pdf.
Acesso em: 08 dez. 2013.

67 MARINONTI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. v1: teoria geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.
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A sedimentagio dessas ideias obrou para que hoje se encontre pacificado o
entendimento de que o procedimento ndo ser apenas um pobre esqueleto
sem alma, tornando-o imprescindivel ao conceito a regulagdo das
atividades das partes e do 6rgio judicial, conexa ao contraditério paritario
e ainda ao fato temporal, a fatalmente entremear esta atividade®.

Tais consideragdes levam a concluir que ndo se pode atribuir
qualquer rito, em elevado grau de abstra¢do em relagdo a situagdo
juridica submetida a apreciac¢do judicial, para a obten¢do de uma tutela
jurisdicional efetiva e adequada.

Os procedimentos ndo sio criados a esmo. As suas construgdes
relacionam-se, inclusive, com a produgdo da coisa julgada material, seja
pela dependéncia de uma cognigdo judicial exauriente, seja pela razdo
de que eles sdo projetados conjugando técnicas de cognigdo. O principio
da adequagdo aparece nesse contexto, portanto, para emprestar a maior
efetividade possivel ao direito processual®.

Assim, em aplicagdo pratica, o principio da adequagdo funciona
como elemento informador da produgéo legislativa do procedimento em
abstrato, a desempenhar seu papel no sentido pré-juridico, consoante
destacado nas ligoes Galeno de Lacerda™.

Observa-se que a prépria construgio do procedimento deve ser feita
tendo-se em vista a natureza e as idiossincrasias do objeto do processo
a que servird, devendo o legislador atentar para tais circunstancias, de
modo que se favorega sempre a efetividade da prestagio jurisdicional,
entre elas, uma solugio mais célere e racional, inclusive sob a 6tica da
economicidade (beneficio versus custo do processo).

Conforme alerta Didier Jr. (2001), “um procedimento inadequado ao
direito material pode importar verdadeira negagéo da tutela jurisdicional.
O principio da adequagdo nio se refere apenas ao procedimento. A tutela
jurisdicional ha de ser adequada; o procedimento é apenas uma forma de
se encarar este fenémeno”.

Deve-se ter em mente a nog¢io de tutela jurisdicional qualificada,
a significar a adjetivagio da atividade estatal de prestar uma justi¢a com
tempestividade, efetividade e adequac@o™, ou seja, uma tutela jurisdicional
adequada a realidade do direito material, que garanta ao procedimento,
a espécie de cogni¢do, a natureza do provimento e os meios executérios
adequados as particularidades da situagio de direito material™.

68 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual. Porto Alegre:
Revista da AJURIS, v. 43.

69 DIDIER JR. Fredie. Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo: adequagido e
adaptabilidade do procedimento. Revista Didlogo Juridico, ano I, v. I, n® 7, out. 2001. Salvador: 2001.

70 DINAMARCO, op. cit. [57], p. 263.
71 Fazendo uma alusio a doutrina relativa ao acesso a justiga de Kazuo Watanabe, op. cit. [187.
72  MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000. p. 204.
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Para tanto, ¢ do legislador a incumbéncia de garantir aos cidadaos
medidas para que eles possam alcangar concretamente o exato direito que
pretendem obter, isto é, repousa sobre o legislativo a tarefa de criar um
procedimento adequado as particularidades do direito pleiteado, pois, para
que sejam conferidos os atributos de legalidade e legitimidade a deciséo,
taz-se necessario a previsibilidade e anterioridade do procedimento™.

Retomando os ensinamentos de Lacerda (1976, p. 161-170), a
adequacdo se apresenta em trés aspectos inter-relacionados: subjetivo,
objetivo e teleolégico.

A adequagio subjetiva estd associada a figura dos litigantes. Exemplo
bem propicio desse aspecto ao presente estudo é a competéncia do juizo
estabelecida em razéo de entes publicos federais (art. 109, I, da CRFB™).

Por sua vez, o aspecto teleolégico da adequagdo consiste na
correspondéncia do procedimento com a fungo a que se destina ou, ainda,
quando adaptado a valores limitados (Juizado Especial, por exemplo). Na
explicagio de Galeno Lacerda:

Claro esta que o processo de conhecimento, porque visa a defini¢io do
direito, requer atos e rito distintos daqueles exigidos para a execugéo,
onde se cuida da realizagdo coativa do direito declarado, ou para o
processo cautelar, que busca a seguranga do interesse em lide™.

Na perspectiva objetiva, a adequagio apresenta trés critérios para
o legislador amoldar o procedimento a tutela jurisdicional a ser prestada:
1°) a natureza do direito material, que, conforme a sua relevancia, pode
impor uma modalidade mais efetiva; 2°) a forma como se apresenta o
direito material no processo; e 3°) a situagdo processual de urgéncia.
Sobre o tema, arremata o processualista gaticho:

Interessante é observar como a diferenga de grau entre a disponibilidade
e indisponibilidade do objeto, isto ¢, do bem juridico material, influi
necessariamente nas regras de processo. As repercussoes dessa gradagio
nos varios tipos de processos explicam as solugdes varias e especificas
para problemas como o impulso processual, a extensido dos poderes
do juiz e dos direitos e deveres das partes, os efeitos da aquiescéncia, a
natureza de preclusio e da coisa julgada, a distingéio quanto aos vicios do
ato processual, a disponibilidade das provas, a substitui¢do e a sucessio
no processo, e tanto outros’™.

78 MARINONI, op. cit. [597], p. 214

74 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
I - as causas em que a Unifo, entidade autarquica ou empresa piblica federal forem interessadas na
condi¢io de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as
sujeitas a Justiga Eleitoral e a Justiga do Trabalho;

75 LACERDA, 1976:166-167.

76 Idem.



312 Publicagdes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

N

Sensivel a percep¢io da vida moderna, tém-se operado
transformagdes no procedimento processual civil, de modo que decisdes
proferidas no ambito individual acabam por repercutir além das partes
atuantes, a ponto de influenciar na solugdo (julgamento) de outras lides
semelhantes de um determinado caso concreto™.

Ao compartilhar o entendimento de Antonio do Passo Cabral™,
Bonfim elucida que o intuito maior é buscar métodos de decisdo em
bloco que partissem de um caso concreto entre litigantes individuais; a
instauragio de uma espécie de incidente coletivo dentro de um processo
individual, preservando, no entanto, dentro da multiplicidade genérica, a
identidade e especificidade do particular, “sendo cada membro do grupo
tratado como uma parte, ao invés de uma néo parte substituida, na tentativa
de estabelecer algo andlogo a uma class action, porém sem classe” ™.

Isso se da porque, em se tratando de direitos coletivos, os
institutos processuais do Cédigo de Processo Civil de 1973 — ideal
liberalista voltado para conflitos individuais — necessitam ser percebidos
por uma nova oOtica, principalmente considerando que a sua natureza
transindividual nido admite que sejam interpretados a luz dos rigores
formalistas de outrora, sob o risco de nio se alcancar uma efetividade
social através da tutela jurisdicional.

Ainda, anota Tomé Rodrigues de Pontes Bonfim:

Tal mudanca evidencia a insuficiéncia e a limitagdo quando da aplicagio
dos antigos dogmas da hermenéutica privatista a tutela de direitos
titularizados por toda uma coletividade, mormente quando apenas um
legitimado move a ag¢do em beneficio de um todo coletivo, devendo-se
ter em conta ndo a estrutura subjetiva do processo, mas sim a matéria

litigiosa nele discutida®.

L]

Impende frisar que a grande resisténcia para a utilizagdo da agdo
civil pablica em sede de implantagio de politicas publicas na drea da
saide deve-se ainda a ideia retrégada do legislador liberal em querer
instituir cédigos hermeticamente fechados, numa tentativa desesperada
de manter a agdo individual como a via obrigatéria de toda demanda,
restando claro o trago privatista do sistema processual.

77 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas causas repetitivas. In: ARAUJO, José
Henrique Mout; DIDIER JR., Fredie (Coords.). Tutela jurisdicional coletiva. Salvador: JusPODIVM, 2009.

78 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (musterverfahren) alemao: uma alternativa as
agdes coletivas. Revista de Processo, ano 32, n. 147. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, maio 2007.

79 BONFIM, Thomé Rodrigues de Pontes. O sistema processual brasileiro vigente: incompatibilidades entre
seus institutos privatistas e a busca pela efetividade dos “direitos sem dono”. Revista Eletronica do Curso
de Direito do CESMAC, v. 1, n. 2, 2012. Disponivel em: <http://www.fejal.com.br/revista/index.php/
refletindo/article/view/72>. Acesso em: 3 dez. 2013.

80 Ibidem.
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Tragco marcante das agdes coletivas brasileiras é justamente a
existéncia da possibilidade de, frente ao interesse de uma série de sujeitos
distintos (identificaveis ou nio), poderem ser ajuizadas e conduzidas por
iniciativa de uma tnica pessoa, razdo pela qual a matéria, objeto de tais
acdes, refere-se a novos direitos e a novas formas de lesdo oriundas de
uma natureza comum, levando a transposi¢do de uma estrutura atémica
para uma estrutura molecular do litigio®".

E por isso que se leva a concluir e defender que, ainda que versem
sobre interesses patrimoniais individualizados ou individualizaveis, ao
ganhar vulto coletivo, adquirem uma conotagdo social que os tornam
indisponiveis sob a ética processual®’, a estabelecer uma visdo do processo
coletivo como uma litigagdo de interesse piiblico (vide subtépico 3.2 supra).

Portanto, para perceber a tutela coletiva como realmente deve ser
vista, ha de se abandonar a postura de sempre pensar o direito alheio como
individual, rompendo-se, assim, com a dicotomia de que ou o direito é
préprio ou alheio, ideia que néo se encaixilha com a concepgéo de direitos
transindividuais. Nestes o direito ¢ titularizado pela coletividade ou pela
comunidade, ndo havendo falar-se em alheio, o que refuta igualmente
qualquer classificagdo da legitimidade em ordinaria ou extraordinaria®.

A doutrina tem reagido a esse desprestigio ou menor utilidade do
processo coletivo, que decorre, talvez, do indevido emprego de rigidas regras
formalistas, tipicas de um processo voltado a solugéo de conflitos individuais,
pratica ndo mais condizente com o Estado Democrético de Direito.

Afirma-se, hoje, a maleabilidade formal do processo coletivo no
intuito de que se privilegie o exame de mérito em detrimento de requisitos
e pressupostos de admissibilidade processual, a fim de que ele realize a sua
tungdo social. Nos dizeres de Gregoério Assagra de Almeida, deve-se “demolir
a prisdo formalista alicer¢ada pela filosofia liberal individualista™*.

A racionalizagio das decisdes judiciais é algo que se faz cada vez mais
premente. Ndo se pode mais simplesmente atuar “num faz de conta’, com o
coragiio voltado apenas para niimeros contidos numa tabela de demonstragio
estatistica. A massificagio de demandas judiciais repetitivas requisita que
mecanismos processuais, como o processo coletivo, seja mais bem utilizado e
viabilizado como medida de otimizagio de uma prestagdo jurisdicional eficiente.

81 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢des coletivas na constitui¢do federal de 1988. Revista de Processo, n°
61. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 175.

82 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 324.

83 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Manual de processo de conhecimento. 2. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 758.

84 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.
Sio Paulo: Saraiva, 2008.
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Destaca-se a observacio de Kazuo Watanabe® no tocante a um
erro bastante praticado no dia-a-dia forense: a constante e inadmissivel
fragmentagdo de conflitos coletivos em multiplas a¢des pseudoindividuais
(de aparente singularidade individual), quando seria suficiente a
propositura de apenas uma agdo coletiva, em vista a natureza unitaria e
incindivel da relagdo juridica substancial®®.

Diferente do que esse tipo de comportamento faz equivocadamente
presumir, a defesa de direitos individuais homogéneos por meio de uma agio
coletiva néo se traduz em uma simples soma de agdes individuais, ao contrario
disso, a agdo coletiva é caracterizada por interesses individuais homogéneos
cuja pretensdo do legitimado se concentra no acolhimento de uma tese juridica
geral, passivel, por conseguinte, de ser aproveitada por muitas pessoas®’.

O processo coletivo também contribui com o principio da isonomia
ao minimizar a possibilidade de julgados divergentes que tenham por
alvo a mesma questio de direito e envolvam pessoas que se encontram
em idéntica situagdo de fato-tipo*®, viabilizando-se que o Poder Judiciario
distribua tratamento igualitirio em total sintonia com os ideais
democriticos e de fortalecimento do principio do acesso a justica sob a
perspectiva de um direito fundamental.

A adequagiio procedimental se mostra como matiz instrumental
a eficacia dos direitos fundamentais processuais, tanto na perspectiva
intransitiva (devido processo, processo justo) quanto na transitiva, cujo
foco é o direito material (acesso a justica, tutela jurisdicional efetiva),
consoante defendido por® BAUMBACH, que arremata:

O assim chamado principio da adequagio procedimental estrutura-se a partir
da constatagdo de que o rito tem que ser capaz de bem garantir — na medida
do possivel, ponderando-se iz concreto os vetores normativos que venham
a apontar para diregdo opostas — o exercicio dos direitos fundamentais
extraiveis dos principios processuais de envergadura constitucional. Isso se
obtém, muito preferencialmente, com a aplicagdo da lei.

Por essas consideragdes, percebe-se que o principio da adequagio,
em perfeito concerto com o direito fundamental de acesso a justica e os seus
desdobramentos visionados pelos estudos de Florenga, nio deve ser —nem

85 WATANABE, Kazuo. Relagido entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo, n. 139.
S#o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

86 Ibidem, p. 29-35.

87 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo. d¢des coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos.
Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 29-35.

88 DIDIER JR,, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4, 8. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 203-204..

89 BAUMBACH, Rudinei. Adequagio procedimental e eficicia dos direitos fundamentais processuais. Brasilia,
2018. Disponivel em: <http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13691/1/2013_RudineiBaumbach.
pdf>. Acesso em: 3 dez. 2013.
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pode, pela prépria conjuntura do constitucional processual — desvinculado
da jurisdicdo, de sua atuagio universal e do servigo a sociedade.

As demandas repetitivas, por decorrente massificagdo de conflitos com
identidade de controvérsias juridicas ou de origem comum — mesma szfuagdo
de fato-tipo —, apresentam-se como alvo propicio de aplicagdo concreta do
acesso a justiga, ao ponto de se exigir do legislativo, em respeito aos pilares
da reserva legal e do devido processo legal, procedimentos adequados que
municiem a jurisdigdo para a obteng¢do um desempenho eficiente.

Com as devidas adaptagdes legislativas, o processo coletivo se
mostra apto a algar voo nessa direg¢do, procurando atingir um nimero
cada vez maior de pessoas em situagdes juridicas conflituosas, com o
fito de assegurar a solugdo justa para tais demandas, e a consequente
harmonizagio social através da valorizagdo de um tratamento coletivo,
em fatos e agdes individuais que apresentem caracteristicas comuns
suficientes para autorizar a tutela coletiva®™.

E ¢é nesse enredo que se encontram as demandas repetitivas contra
a IFazenda Pblica, a buscar do Poder Legislativo um agir em atendimento
ao principio da adequagdo, em sua concepgio pré-juridica, como elemento
informador da criagdo de normas processuais relativas a procedimentos
que se conformem a aspectos subjetivos, objetivos e teleolégicos.

Cabe a seguir, sem qualquer pretensdo exauriente, apontar tais
aspectos da adequagdo procedimental das demandas repetitivas ao
processo coletivo, esbogando singelas sugestdes (ideias) de alteragdo
legislativa a potencializar uma prestacdo jurisdicional mais préxima do
sentido concreto de acesso a justica.

3.2 Sugestoes de alteracao legislativa para a adequacgao a um processo
coletivo eficiente

A tempo, em vias de encerrar o presente trabalho — 26.11.2013
— a Comissdo Especial da Camara dos Deputados aprovou Emenda
Aglutinativa Substitutiva Global (texto-base), que absorveu diversas
emendas propostas aos Projetos de Lei n° 6.025/2005 e 8.046/2010 do
Senado Federal — além de outros existentes a respeito da matéria —, que
tratam sobre o Cédigo de Processo Civil”, fato este que merece breve
analise, antes de se avangar para as sugestoes que aqui se pretende fazer.

90 MARINONTI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do Processo. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. [108-1167.

91 COMISSAO ESPECIAL DESTINADA A PROFERIR PARECER AO PROJETO DE LEI N° 6.025, DE
2005, AO PROJETO DE LEI N° 8.046, DE 2010, AMBOS DO SENADO FEDERAL, E OUTROS, QUE
TRATAM DO “CODIGO DE PROCESSO CIVIL” (REVOGAM A LEIN° 5.869, DE 1973)

EMENDA AGLUTINATIVA SUBSTITUTIVA GLOBAL

(Aglutinagio das Emendas da Comissio n’s 5, 81, 34, 53, 54, 56, 71, 75, 105, 119, 132, 133, 144, 164, 168, 199,
210, 248, 251, 258, 275, 280, 282, 298, 301, 302, 318, 321, 328, 329, 331, 335, 337, 338, 354, 370, 388, 395, 404,
407, 410, 414, 421, 481, 444, 448, 450, 458, 478, 485, 488, 505, 511, 517, 528, 526, 538, 539, 540, 546, 562, 564,
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Vale destacar que tal projeto de lei que consolidou as emendas
parlamentares acolheu, em seu texto, um procedimento préximo
aquele idealizado por estes singelos estudos. Previu-se a possibilidade
de conversdo da agdo individual em agdo coletiva, disciplinada pelos
seguintes dispositivos (com grifos acrescidos) ainda ndo definitivos,
eis que pendentes as votagdes dos destaques feitos pelos Deputados
Federais:

CAPITULO IV
DA CONVERSAO DA ACAO INDIVIDUAL EM ACAO COLETIVA

Art. 334.  Atendidos os pressupostos da relevincia social e da dificuldade de
Jormagao do litisconsércio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou
da Defensoria Ptblica, ouvido o autor, poderd converter em coletiva a agdo
mdividual que veicule pedido que:

I — tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo,
assim entendidos aqueles definidos pelo art. 81, pardgrafo tnico, incisos I
e II, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, e cuja ofensa afete, a um sé
tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

II — tenha por objetivo a solugdo de conflito de interesse relativo a uma mesma
relagdo juridica plurilateral, cuja solugdo, pela sua natureza ou por disposigio de
les, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isondomico para
todos os membros do grupo.

§ 1° O requerimento de conversdo podera ser formulado por outro legitimado
a que se referem os arts. 5° da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, e 82 da Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

§ 2° A4 conversio ndo pode implicar a formagdo de processo coletivo para a tutela
de direttos indrviduais homogéneos.

§ 8° Nao se admite a conversdo, ainda, se:
[ —jé iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrugdo e julgamento;
ou

II — houver processo coletivo pendente com o mesmo objeto; ou

581, 586, 588, 591, 620, 621, 642, 667, 686, 688, 689, 695, 696, 697, 703, 711, 717, 718, 726, 736, 739, 740,
3, 754, 768, 775, 7190, 797, 799, 814, 826, 838, 839, 847, 848, 866, 874, 875, 878, 898, ¢ 899, de 2011; das
Emendas n°s 9, 17, 75 € 92 do Relator-Parcial Efraim Filho; 87, 42, 43, 55, 56 ¢ 60 do Relator-Parcial Arnaldo
Faria de S4; 1 do Relator-Parcial Hugo Leal; das Subemendas 5, 6 e 9 do Relator-Parcial Efraim Filho; 18, 15
e 19 do Relator-Parcial Jeronimo Goergen; 2, 6 e 8 do Relator-Parcial Arnaldo Faria de S4; dos Projetos de
Lei n% 8.046, de 2010, 2.963, de 2011, e do Substitutivo Adotado pela Comissido Especial)

PROJETOS DE LEI N% 6.025, DE 2005, 8.046, DE 2010, E AOS PROJETOS DE LEI N°% 1.489 E 1.824,
DE 1996; 491, DE 1999; 6.507, 6.870-A E 7.499-A, DE 2002; 1.522 E 1.608, DE 2003; 4.386, DE 2004;
5.983, DE 2005; 7.088 E 7.462, DE 2006; 212 E 887, DE 2007; 3.015, 8.387, 3.743 E 3.919, DE 2008; 5.475,
5.748, 6.178, 6.195, 6.208 E 6.407, DE 2009; 7.360 E 7.506, DE 2010; 202, 217, 241, 1.199, 1.626, 1.628,
1.650, 1.850, 1.956, 2.627, 2.963 E 3.006, DE 2011; 3.743, 3.907, E 4.110, DE 2012; E 5.562, DE 2013.
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IITI — o juizo ndo tiver competéncia para o processo coletivo que seria
formado.

§ 4° Determinada a convers#o, o juiz intimar4 o autor do requerimento para
que, no prazo fixado, adite ou emende a petigdo inicial, para adapta-la a
tutela coletiva.

§ 5° Havendo aditamento ou emenda da peticdo inicial, o juiz determinar
a intimag#o do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de quinze dias.
§ 6% O autor originario da agdo individual atuara na condigio de litisconsorte
unitério do legitimado para condugio do processo coletivo.

§ 7?2 O autor originario ndo é responsavel por qualquer despesa processual
decorrente da conversdo do processo individual em coletivo.

§ 8° Ap0s a conversdo, observar-se-do as regras do processo coletivo.
§ 9° A conversdo poderd ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido

de natureza estritamente individual, hip6tese em que o processamento desse
pedido dar-se-a em autos apartados.

§ 10. O Ministério Publico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto
no caput, salvo quando ele préprio o houver formulado.

Todavia, embora se tenha avangado processualmente na previsio
do procedimento de conversdo de demanda individual em coletiva, com
fundamentos que atendem a alguns aspectos do principio da adequagéo,
visiona-se o ndo atendimento por completo dos anseios relativo a
resolucio das ag¢des individuais movidas em série contra a Fazenda
Publica, mostrando-se pouco eficiente nesse ponto.

De positivo, verifica-se que o texto aprovado contemplou critérios
objetivos e teleolégicos, muito embora nio se tenha aproveitado
a oportunidade para delinear alguns aspectos subjetivos, como a
competéncia do juizo e as respectivas caracteristicas préprias que
envolvem as agdes contra a Fazenda Publica, deixando-se, neste ponto,
uma disposigdo mais genérica, sem maiores prejuizos.

Atentou-se para a natureza e relevancia do direito material
levado ao judicidrio e a forma como este se apresenta no processo
(desdobramentos do aspecto objetivo), ao se considerar como
pressupostos para conversdo a relevdncia social e a dificuldade de
Jormagdo do litisconséreio, conjugando a isso o alcance coletivo, em razdo
da tutela de bem juridico difuso ou coletivo e cuja ofensa afete, a um sé tempo,
as esferas juridicas do individuo e da coletividade.

Também andou bem a adequagio procedimental quanto a fung¢io
a que se destina o processo coletivo (aspecto teleoldgico), a medida que
previu a possibilidade de conversio caso o pedido “tenha por objetivo a
solugdo de conflito de interesse relativo a uma mesma relagdo juridica
plurilateral, cuja solugdo, pela sua natureza ou por disposicio de lei, deva
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ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isondmico
para todos os membros do grupo”.

Todavia, a eficiéncia desse procedimento fica reduzida ao passo que
estabelece vedagdo a formagio do “processo macro” para a tutela de direitos
individuais homogéneos, limitando o alcance coletivo que justifica a conversdo
aos interesses e direitos previstos art. 81, pardgrafo tinico, incisos I e I1%%, da
Lein® 8.078, de 11 de setembro de 1990, ou seja, difuso e coletivo strictu sensu.

Ora, essa restrigio parece contradizer o pressuposto de relevdncia
soczal contido na cabega do préprio artigo que inaugura as disposi¢oes de
conversio de a¢do individual em coletiva.

Conforme aqui j4 foi abordado, independente de cuidarem de interesses
patrimoniais individualizados ou individualizéveis, a relevancia e conotagio
social dos direitos individuais homogéneos como coletivos se justifica pelo
vulto de demandas de origem comum, que os tornam indisponiveis pela ética
processual, apresentando-se como verdadeira litigagdo de interesse publico”.

A légica da conversdo parte justamente do fato de que a decisdo
proferida no ambito coletivo repercute além das partes atuantes no
processo, cuja pretensdo maior é a formagao de uma tese juridica geral, a
ponto solucionar, de uma s6 vez, em vista da natureza unitaria e incindivel
da relagdo juridica substancial, outras lides semelhantes, de origem
comum, que foram reproduzidas em série, o que leva a transposigio de
uma estrutura atbmica para uma estrutura molecular do litigio™.

A pretensdo que se almeja com a dita conversdo é a racionalizagio
das decisoes judiciais. E ela se torna ainda mais proveitosa em relagio aos
direitos individuais homogéneos, pois resolve, em um tnico processo,
inimeros conflitos individuais, sem necessidade de reprodugio de atos,
seja das partes, seja de outros juizos. Isso ndo ocorre, por exemplo, com
o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, que, nio obstante
pacifique, em cardter vinculativo, a controvérsia sobre a questdo
unicamente de direito, preservam-se as lides individualizadas, a serem
processadas e julgadas em processos distintos.

Outras ponderagdes que instigam sugestdo critica ao procedimento
de conversio é a limitagdo da iniciativa ao Ministério Publico, a Defensoria
Publica e aos demais legitimados para a propositura da agdo coletiva (art. 5°

92 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunsténcias de fato;
II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por
uma relagdo juridica base;

93 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v. 89, n° 7, p. 1281~
1316, may 1976. esp. 1282.

94 MOREIRA, op. cit. [70], p. 187.
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da Lei n° 7.347/1985% e 82 da Lei n® 8.078/1990%), deixando de lado sujeito
bastante importante dessa relagio; aquele que conduz o processo: o juiz.

Ante a vinculagdo intrinseca do direito fundamental de acesso

a justica, do qual decorre o principio da adequagdo procedimental a
universalidade da jurisdi¢do, ndo se visualiza motivo pelo qual se impeca
ao magistrado a avaliagdo quanto a conversdo, atendida condigdo ou
critério prévio e objetivamente estabelecido em lei.

Cabe, na oportunidade, a observagdo de GRINOVER:

O principio da universalidade da jurisdi¢éo tem alcance mais restrito no
processo individual, limitando-se a utilizagio da técnica processual com
o objetivo de que todos os conflitos de interesses submetidos aos tribunais
tenham resposta jurisdicional, e justamente a resposta jurisdicional
adequada. Mas o principio assume dimensdo distinta no processo coletivo,
pois é por intermédio deste que as massas tém oportunidade de submeter aos
tribunais as novas causas, que pelo processo individual ndo tinham sequer
como chegar a justiga. O tratamento coletivo de interesses e direitos
comunitdrios é que abre as portas a universalidade da jurisdigio®.

Talvez seja o apego aos superados dogmas de um formalismo-

excessivo®™, que amarra o juiz a inércia processual, estigmatizada por

95

96

97

98

Art. 5° Tém legitimidade para propor a a¢do principal e a agdo cautelar: (Redagdo dada pela Lei n® 11.4438,
de 2007).

I - o Ministério Piblico; (Redagio dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

IT - a Defensoria Publica; (Redagdo dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

IIT - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (Incluido pela Lei n° 11.44:8, de 2007).

IV - a autarquia, empresa piblica, fundagao ou sociedade de economia mista; (Incluido pela Lei n® 11.448,
de 2007).

V - a associagio que, concomitantemente: (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; (Incluido pela Lei n°® 11.448, de 2007).
b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.
(Incluido pela Lei n°® 11.44:8, de 2007).

Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo tinico, sio legitimados concorrentemente: (Redagdo dada pela Lei
n° 9.008, de 21.3.1995)

I - o Ministério Publico,

II - a Unifo, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

III - as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este c6digo;

IV - as associagdes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este c6digo, dispensada a autorizagio
assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constitui¢do pode ser dispensado pelo juiz, nas agdes previstas nos arts. 91 e
seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos
(Coord). Tutela coletiva: 20 anos de lei da agio civil publica e do fundo de defesa de direitos difusos. 15 anos
do cédigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 304.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Disponivel em: <www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismovalorativo_no_confronto_com_o_
Formalismo_excessivo_290808.htm>. Acesso em: 12 nov. 2018.
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uma equivocada defini¢do do principio do dispositivo?, retirando-lhe
importante proatividade na viabilidade de uma prestagdo jurisdicional
mais adequada, célere e eficiente.

Uma alternativa louvével seria possibilitar, igualmente ao magistrado,
essa avaliagdo depois da afericdo do atingimento de um determinado
patamar de agdes repetitivas idénticas que expressasse um nimero vultoso
de processos com o mesmo objeto: por exemplo (sem qualquer estimativa),
10% (dez por cento) da quantidade total de processos de uma jurisdigdo,
entendida esta como limites territoriais de uma Comarca (Justiga Estadual)
ou Se¢do ou Subse¢do Judiciaria (Justica Federal), atendendo-se — e néo
questionando —, assim, a restrigo territorial da eficacia das decisdes judiciais
em agdo coletiva contida nos artigos 16' da Lei n°® 7.347/1985 (LACP — Lei
da Acdo Civil Publica) e 2°-A'" da Lei n° 9.494/1997.

Lacerda'* destaca que uma boa referéncia é o Cédigo de Processo
Portugués, que estabelece a possibilidade de o juiz da causa determinar,
oficiosamente, depois de ouvidas as partes, a pratica de atos que melhor se
ajustem ao fim colimado pelo feito, bem como as necessérias adaptagoes
— principio da adaptabilidade'”?, segundo Didier'**.

A ideia de se conferir ao magistrado a possibilidade de, ex officio,
converter a¢do individual em coletiva teria também utilidade e pertinéncia
com a gestdo judicidaria de demandas e respectivos processos por ele
desenvolvidos, imprimindo racionalidade na prestacdo jurisdicional, a
permitir e exigir do membro do Judicidrio a realizagdo de leituras mais
préxima da realidade da comunidade a quem presta servigo; um razo-X
dos anseios sociais e demais caracteristicas da localidade onde atua.

99 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reformas processuais e poderes do juiz. Temas de direito processual. 8*
série. Sao Paulo: Saraiva, 2004

100 Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgao
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agio com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. (Redagao dada
pela Lei n® 9.494, de 10.9.1997)

101 Art. 20-A. A sentenca civil prolatada em a¢fo de carater coletivo proposta por entidade associativa, na

defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que tenham, na data
da propositura da agao, domicilio no d&mbito da competéncia territorial do érgao prolator. (Incluido pela
Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)
Paragrafo tnico. Nas agdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias e fundagoes, a petigdo inicial devera obrigatoriamente estar instruida com
a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal dos seus
associados e indicagdo dos respectivos enderegos.(Incluido pela Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)

102 LACERDA, Galeno. O cédigo como sistema legal de adequagio do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul — Comemorativa do Cinquentendrio, Porto Alegre, 1976.

103 Com fins didético, DIDIER faz a distingdo conceptiva do principio da adequagio, denominando-o adequagdo
quando empregado previamente e de forma abstrata, em sentido pré-juridico, ou seja informador da produgio
legislativa do procedimento em abstrato; e adaptabilidade, em sua faceta concreta e reparador, ao conferir
a0 magistrado o poder para conformar o procedimento as exigéncias da causa ou para efetivar direitos
fundamentais que estejam sob risco de lesdo (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria
geral do processo e processo de conhecimento. v. 1. 9. ed. Salvador: JusPODIUM, 2008. p. 51-55).

104 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
v. 1, 9. ed. Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 53-55.
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Nio é de hoje que o juiz perdeu a mera fungdo de prolator de sentengas.
A cada dia mais, principalmente considerando o fortalecimento do Poder
Judiciario no Estado Democrético de Direito, ante a credibilidade que a
sociedade nele deposita, assim como a consequente massificagio decorrente
de um mundo interligado — para ndo dizer, literalmente, conectado —, a
atividade do magistrado tem requisitado conhecimento de outras areas,
como: estatistica, administragdo de recursos, gestdo de pessoas efc.

Certamente, ao constatar e aferir dados relativos a repeti¢do de
demandas idénticas, o Estado-juiz poderia prestar um servigo a sociedade
sob “6tica dos consumidores de justi¢a™®’, amoldando o procedimento
processual ao direito substancial que se encontrar reclamado de forma
amplificada em juizo. Dar-se-ia, assim, primazia ao tratamento coletivo,
garantindo a materialidade do acesso a justi¢a por meio de uma prestagdo
jurisdicional que atenderia satisfatoriamente ao propésito de pacificagio
social (adequada, tempestiva e efetiva).

Para tanto, sem excluir outros atores sociais com atribuigio
constitucional para atuar (Ministério Puiblico e Defensoria Publica) ou
pertinéncia tematica paraintervir (amicus curiae), a participagdo da sociedade
civil, destacando-se os grupos/classe/categoria de pessoas interessados
ou de associagdes/sindicatos que os representassem no processo coletivo,
também seria uma medida que prestigiaria e legitimaria a solugdo da lide,
como forma de efetivar a diretriz democratica no exercicio da jurisdigo.

Nesse ponto, o legislador do CPC projetado poderia ter aproveitado
a oportunidade para adaptar o procedimento, dando abertura a
manifestacdo desses interessados, tanto a respeito da conversio em si,
quanto, posteriormente, ja depois de convertida a a¢do em coletiva, para
que apresentassem posicdo juridica perante o juizo.

Como se sabe:

O principio participativo é insito em qualquer processo, que tem nele seu
objetivo politico. Mas, enquanto processo civil individual a participagdo
se resolve na garantia constitucional do contraditério (participagio no
processo), no processo coletivo a participagdo se faz também pelo processo'*”.

Basicamente a ideia seria a de que o magistrado trouxesse ao
processo todos os elementos e fundamentos necessarios a construgio de
uma resolugido mais préxima do justo — se é que isso é possivel.

Seguindo com as sugestdes, uma vez preenchido o requisito objetivo
de atingimento de percentual representativo de considerdvel nimero de
processos acima ventilado por provocagio de qualquer legitimado previsto
na legislagdo ou, ainda, ex officio, o juiz intimaria a Fazenda Ptblica contra
quem seriam promovidas as agdes repetitivas e, se existente, a associagio

105 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit. [1], p. 142-144.
106 GRINOVER, op. cit. [83], p. 304.
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civil ou sindicato grupo/classe/categoria com representagio legal e
estatutdria, assim como o Ministério Publico e, havendo necessitados,
em atengdo ao disposto no art. 134 da Constituigdo da Republica, a
Defensoria Puablica'®’; todos eles com a finalidade de manifestarem sobre o
procedimento de conversio de agdo individual em coletiva.

Conforme melhor serd demonstrada adiante (4.2.2), uma inovagéo
seria a figuragdo da Ordem dos Advogados do Brasil para contribuir
com o processo coletivo na hipdtese de inexistir associagdo/sindicato
representativo ou nio sendo o caso de atuagido da Defensoria Publica,
nem do Ministério Publico, que pode, ante a sua independéncia funcional,
pronunciar-se por inexistir interesse publico primério (puramente
coletivo) que importe sua intervengdo como participante direto da relagdo
processual — fato geralmente comum quando em jogo direitos individuais
homogéneos de natureza patrimonial (interesse publico secundério).

De todo modo, como se da no procedimento das agdes coletivas
existentes, o Ministério Publico continuaria a atuar obrigatoriamente no
feito como fiscal da lei (§1° ' do art. 5° da LACP e art. 92 '* do CDC —
Cédigo de Defesa do Consumidor).

Convencido o juizo pela coletivizagdo do conflito, proferiria
decisdo fundamentada pela admissdo da conversdo, dando-lhe ampla
divulgagdo da demanda e da informagdo aos 6rgdos competentes, tanto aos
participantes diretos e indiretos e membros de grupos, providéncias
estas que alguns autores as tém como verdadeiros principios, ante a
caracteristica democratica da tutela coletiva'*’.

A propésito:

Tanto na ampla divulgagdo, que tem suas raizes na_fair notice do direito

norte-americano e possibilita a opgdo pela agdo coletiva, ao invés

da individual, aumentando o espectro da coisa julgada, bem como
possibilitando a opgdo de suspensio do processo individual, nos termos
do art. 104 do CDC, para garantir ao titular da demanda individual j4
ajuizada sua continuagdo, caso o processo coletivo nio seja bem sucedido'".

O instituto processual da fair notice ou da notificagdo adequada
se faz ainda mais premente nas agdes coletivas de responsabilidade civil
envolvendo direitos individuais homogéneos (arts. 94 e 104'"* do CDC),

107 Art. 134. A Defensoria Publica ¢ institui¢io essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

108 § 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.

109 Art. 92. O Ministério Piblico, se ndo ajuizar a agdo, atuara sempre como fiscal da lei.

110 DIDIER JR., op. cit., p. 131.

111 DIDIERJR.; ZANETIJR,, op. cit. [22], p. 131.

112 Art. 94. Proposta a agfo, serd publicado edital no 6rgao oficial, a fim de que os interessados possam intervir o
processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgagio pelos meios de comunicagio social por parte
os 6rgios de defesa do consumidor.
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frente a disposi¢do que possibilita aos que litigam individualmente optar
ou nio pela participagdo nos resultados da demanda coletiva — rights of
opt in ou opt out das paradigmaticas class actions.

Sob o aspecto de politica judicidria, outro incremento procedimental
que se faria interessante seria a criagdo de sistema interligado de demandas
coletivas no qual ficassem cadastradas e noticiadas todas as agdes coletivas,
por meio do qual, tomando conhecimento os juizos de outras Comarcas,
Segdes ou Subsegdes vinculadas ao mesmo tribunal daquela que tramita
a agdo coletiva pudessem, assim entendendo e consentindo a parte autora
(CDC, art. 104), suspender os processos, ainda nio julgados, relativos
a agdes individuais cujos objetos tenham o mesmo contetdo repetitivo
daquela cadastrada, tendo-a como referéncia, de modo a aguardar o
proferimento de decisdo final resolutéria de mérito para dela se adotar
como solugio — instituto da sentenga tinica a explicitar mais a frente.

No caso de Comarca, Se¢io ou Subsecio Judicidria que contar com
mais de uma Vara, a suspensdo seria obrigatéria, exceto manifestacdo
contraria da parte autora, no sentido de nio desejar se beneficiar dos
efeitos da tutela coletiva (CDC, art. 104).

Ultrapassada a fase inicial de prelibagdo (admissibilidade), passando-
se a curso o conflito sob a perspectiva coletiva, o juiz abriria a oportunidade
para que todos aqueles que participaram ativamente naquele procedimento
preambular, inclusive a OAB na hipétese sugerida, apresentassem tese
juridica sobre a controvérsia objeto da peti¢io inicial para emendé-la ou
substitui-la, podendo o juiz modular o prazo para tal ato conforme o nimero
de interessados e complexidade da matéria (principio da adaptabilidade).

No caso da OAB, dentro do prazo assinado pelo magistrado, o
Presidente da Seccional ou da Subsegéo que abranger a unidade judicidria onde
tramita a agio coletiva procederia a convocagio de assembleia extraordindria
para colher, da comunidade de advogados interessados, subsidios para a
apresentagdo da tese juridica a complementar ou substituir a inicial.

Feito isso, proceder-se-ia, entéo, a citagdo da Fazenda Publica para
contestar a agdo ou trazer proposta conciliatéria de solugdo do conflito,
com a possibilidade de modulagdo do prazo para a apresentagdo de defesa,
igualmente como sugerido para a formagio de tese juridica da peti¢ao inicial.

Outra sugestdo seria a possibilidade de contribuigdo juridica
de outros magistrados com intuito colaborativo para a formagdo do
convencimento racional do juizo onde tramite a a¢do coletiva de referéncia.

Nos demais termos, o processo seguiria o curso do procedimento
albergado no microssistema brasileiro de processo coletivo e demais

Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos I e Il e do pardgrafo tnico do art. 81, nio induzem
litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que
aludem os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das agdes individuais, se néo for
requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da ag¢do coletiva.
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normas processuais vigentes e compativeis, em especial as aplicveis a
Fazenda Publica.

Proferida a sentenga no processo coletivo paradigma, por
convic¢do da tese juridica nela firmada, esta decisdo também poderia
ser acolhida (adotada) por outros juizes para julgamento das agdes
individuais (ndo suspensas) e coletivas de idéntico objeto juridico que
tramitem em jurisdi¢do com atuagio fora dos limites territoriais da
eficicia daquela aos quais faz alusdo os artigos 16"* da LACP e 2°-A'"* da
Lei n° 9.494/1997, mesmo que improcedente o pedido, dispensando-se o
proferimento de nova decisdo, bastando a simples referéncia do julgado
precedente (v. instituto da sentenga sinica adiante).

Em vistas das inovagdes aqui empreendidas, nada mais plausivel seria
reconhecer o carater repetitivo dos recursos decorrentes dessas sentengas
coletivas contra Fazenda Publica, cujos mecanismos processuais de resolugdo
e uniformizagdo de jurisprudéncia tornar-lhes-iam perfeitamente aplicaveis.
O emprego condigdo de eficicia da sentenga — reexame obrigatério ou
remessa necessaria — também se faria relevante e cabivel.

Ante a existéncia de tragos caracteristicos que circundam as agdes
contra a Fazenda Publica, dentre eles a multiplicidades de demandas
em série, o incidente ou procedimento de conversio de demandas se
faz pertinente e adequado como mecanismo de solugdo a uma prestagio
jurisdicional mais célere e efetiva, otimizando a atividade judiciaria em
consonancia com o “enfoque de acesso a justiga”.

Nessa trilha outra qualidade poder-lhe-ia ser atribuida: a economia
processual.

Segundo Portanova (1999, p. 24), “os processualistas perseguem
o ideal de uma justica barata, rdpida e justa”. Nesse talante, a admissdo
do processo coletivo favoreceria, principalmente nas lides atinentes a
interesses e direitos individuais homogéneos, uma economia de escala,
com redugdo de gastos: custo do processo, inclusive honorarios de
sucumbéncia, materiais e pessoal. De outro lado, também atingiria a
meta economia processual com “julgamentos uniformes para grande

118 Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgao
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agfo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. (Redagio dada
pela Lei n® 9.494, de 10.9.1997)

114 Art. 20-A. A sentenga civil prolatada em agdo de carater coletivo proposta por entidade associativa, na

defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que tenham, na data
da propositura da agdo, domicilio no 4mbito da competéncia territorial do érgao prolator. (Incluido pela
Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)
Pardgrafo tnico. Nas agdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias e fundagdes, a peticio inicial devera obrigatoriamente estar instrufda com
a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da rela¢io nominal dos seus
associados e indicagio dos respectivos enderegos. (Incluido pela Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)
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ntimero de situagdes conflituosas (concentrado), atendendo com mais
tacilidade os elevados propésitos determinados pelo principio™*.

Tomando por esteio os ensinamentos de Lacerda'’, Didier e
Zaneti acrescentam ainda:

Vejamos bem a questdo, ndo se trata apenas de solucionar o litigio,
mas de uma resposta social mais efetiva para alcangar a consequente
pacificagdo social com justi¢a. Galeno Lacerda, ap6s dissertar sobre
a onerosidade da prestagio jurisdicional (para ambas as partes e para
o Estado), afirma a transcendéncia da economia processual da visdo
individual para a perspectiva social: “A fung¢do da economia no processo
transcende, assim, a mera preocupagio individualista de poupar trabalho
a juizes e partes, de frear gastos excessivos, de respeitar o dogmatismo
dos prazos. Ndo visa a comodidade dos agentes da atirvidade processual, mas
a ansia de perfeigdo da justica humana — reconhecer e proclamar o direito, com
o menor gravame possivel” ',

O intuito de apresentar as presentes sugestdes de alteragdo
legislativa é apenas de demonstrar a possibilidade de utilizagdo do
processo coletivo como procedimento adequado a busca de uma
prestagdo jurisdicional mais eficiente e plantar a semente de novas ideias
que aproveitem esse tratamento amplificado para demandas que apenas
se reproduzem e se acumulam no Poder Judicidrio, prejudicando, em
efeito cascata, o atendimento decente de todos os que se utilizam de seus
servigos para obter a tutela de um bem da vida juridicamente valorado.

E com esse afd é que se apontam ainda outras observagdes que
reforcam a realizagdo e conclusdo aos quais se pretende chegar com os
presentes estudos, conforme se segue.

3.2.1 Oportunidade conciliatéria e atuacao proativa da Advocacia Pablica

Talvez a primeira reflexdo que se venha a mente, principalmente
daqueles que tenham proximidade ou vivam a experiéncia da Advocacia
Publica, seja a de que esse incidente de coletivizagdo do processo iria
encurtar o percurso atual dos processos contra a Fazenda Publica,
desdobrando-se, quase que automaticamente, nas seguintes perguntas: e o
or¢amento para pagamento de eventuais condenagoes? Abreviado o lapso
de tempo para o transito em julgado, como se efetivaria o cumprimento
das decisdes? £ o como se comportaria o governo diante desse cenario?

115 DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., 2008. p. 127.
116 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre: Fabris, 1985. p. 6.

117 DIDIER JR,, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4, 3. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 102.
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Para responder essas perguntas e outras subsequentes é preciso
pensar um pouco “fora da caixa”, principalmente os partidirios da
maxima resisténcia ou aqueles que, no minimo, tenham visio apaixonada
da advocacia ptiblica como a arte de postergar o evitdvel pelo maior
espago de tempo possivel e com a esperanca latente de desconstruir,
num plano superior da hierarquia do Poder Judicidrio, os entendimentos
juridicos firmados em instancias inferiores.

Mas inicialmente se ousa aqui dizer que a atuagio se preservaria
a mesma, s6 que de uma forma racionalizada. Ao invés de se concentrar
os esfor¢os na admissibilidade de recursos especiais e extraordindrios na
expectativa de que a solugdo juridica sobrevenha do Superior Tribunal
de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal, esse dispéndio de energia
seria canalizado para proceder a resposta primeira para a solugdo desses
conflitos repetitivos, que sairia do préprio d6rgdo de representacio
judicial e extrajudicial das Fazendas Publicas.

Devem-se abrir as portas ao formalismo-valorativo, a boa-fé e
a observancia dos deveres de cooperagdo reciprocos das partes e de seus
procuradores, “concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa
composigdo do litigio™*, a exemplo do que ja esta previsto e aplicado no
direito estrangeiro, como Alemanha (Kooperationmaxime), Franga e Portugal.

Seria a oportunidade de realizar estudos perante a Administragio
Publica, firmar teses e posicionamentos com uma visdo estratégica e
planejada para enfrentar as consequéncias juridicas de cada situacdo de
origem comum, expondo a luz as virtudes e vicissitudes de resistir ou
conciliar os conflitos de repercussio em massa.

O proéprio efeito da repercussdo abrangente de qualquer decisdo
proferida em processo coletivo surtiria o efeito de maior dedicagio e esforco
na andlise e estudos dos casos juridicos; de proceder, com proatividade, o
exame com “olhos de lupa”, aferindo e avaliando as consequéncias de cada
passo a ser dado, a ponto de colocar na “ponta do lapis” o custo e beneticio
do enfrentamento das demandas ou o reconhecimento do direito com planos
de adesdo e pagamentos escalonados, nas hipéteses de reflexos financeiros.

De outro vértice, favoreceria a prépria especializagio e
fortalecimento da atuag¢do do advogado publico tanto na intensidade
das defesas, se assim concluir, quanto no combate a a¢gdes meramente
especulatérias, que fomentam a inddstria de uma advocacia com viés
de atividade econdmica, com designios préximos ao empresarial, que
persegue lucros ao invés de justiga.

Deve-se também pensar no proveito do resultado inverso que o
processo coletivo pode proporcionar: quando a tese juridica da Fazenda Puablica
prevalecer. A sedimentagdo do entendimento juridico e a uniformizagio da

118 DIDIER JR,, op. cit., 2008. p. 122-123.
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jurisprudéncia também traria a finalizac¢io em menos tempo, bem como
desestimularia a promogdo de novas agdes individuais, fazendo com que a
Advocacia Publica ganhe mais respeito e credibilidade perante a sociedade.
Por quaisquer das perspectivas (pré ou contra), o importante é meditar
que a Advocacia Publica faz parte e precisa contribuir para a pacificagdo
social, expressando a sua melhor faceta; a de funco essencial a justica.

3.2.2 Participacao das associacoes civis e da Ordem dos Advogados do
Brasil na representacao legitimada dos interesses coletivizados

A participagdo mais efetiva das associagdes civis de representagdo dos
interesses de grupo, classe ou categoria e da Ordem dos Advogados do Brasil
nas agdes em defesa de interesses publicos e coletivos, conforme expendido no
tépico 4.2 supra, ndo s6 guarda fundamento na aplicagdo pratica da diretriz
democriética no processo coletivo e no desempenho de papel funcional desses
corpos intermedidrios perante a sociedade, como também tem inspiragdo
na técnica do “advogado particular de interesse publico”, pronunciada por
Cappelletti e Garth (1978) para o reconhecimento de grupos.

Trata-se da solugdo conhecida como “Organizacional Private
Attorney General” (Procurador-Geral Organizacional Privado) que
reconhece a necessidade de permitir agdes coletivas no interesse publico.
Nada mais sdo do que organizagdes particulares — ndo governamentais —
que representam interesses publicos ou coletivos.

Nesse ponto ganha destaque a figuragdo da Ordem dos Advogados
do Brasil numa atuagdo subsididria, mas que ndo foge nem distorce a
representagio que tem perante a comunidade juridica e a sociedade como
entidade suz generis cujos membros sdo indispensaveis a administragio da
Justiga (art. 132" da Constitui¢do da Republica) e seus atos contribuem para
o convencimento do julgador e constituem munus publico'** — inclusive,
nio se pode negar o importante e imprescindivel papel desempenhado por
esta entidade num passado préximo de redemocratizagio do pafs.

Nio bastasse isso, a sugestdo visaria a estimular a criagdo de um
modelo préximo ao da instituigdo americana do “advogado do interesse
publico”, constituindo grupos de advogados que atuem na formagio de
defesas e aconselhamento juridico especializado e constante em relacdo
a interesses ndo representados e ndo organizados, dando apoio a grupos

119 Art. 1383. O advogado ¢ indispensével a administragdo da justia, sendo invioldvel por seus atos e
manifesta¢des no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

120 Lei n° 8.906/1994:
Art. 2° O advogado ¢é indispensével a administragio da justica.
C3
§ 2° No processo judicial, o advogado contribui, na postulagio de decisdo favoravel ao seu constituinte, ao
convencimento do julgador, e seus atos constituem minus ptblico.



3928 Publicagdes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

existente e substituindo grupos ainda nio formados CAPPELLETTI E
GARTH. Segundo referéncia destes autores:

Os advogados do interesse publico acreditam que os pobres ndo sido
os tnicos excluidos do processo de tomada de decisdo em assuntos de
importéncia vital para eles. Todas as pessoas que se preocupam com a
degradagdo ambiental, coma a qualidade dos produtos, coma protegio
do consumidor, qualquer que seja sua classe socioecondmica, estdo
efetivamente excluidas das decisdes-chaves que afetam seus interesses''.
Além disso, ndo se poderia olvidar que a conferéncia dessa participagédo
da OAB por meio da convocagdo da comunidade de advogados na prestagdo
de subsidios para construgdo de tese juridica do objeto da ag¢o coletiva ndo
deixa de lado interesses dos préprios advogados que atuarem em outras agoes
ou em eventuais e futuros procedimentos de liquidagio daquela decorrentes,
tavorecendo-os na eficiéncia profissional de suas representagdes em juizo.

3.2.3 Novos institutos: contestagao de efeitos miltiplos e sentenga tGnica

Sem maiores pretensdes, com finalidades exclusivamente
didaticas, atribuem-se nomenclaturas de novos institutos decorrentes
das sugestoes de alteracdo legislativas propostas neste trabalho.

1) contestagdo de efeito miiltiplo — refere-se a pega de defesa da
Fazenda Publica adotada como referéncia para ser utilizada nas agdes
individuais repetitivas suspensas antes de sua citagdio ou daquelas
posteriormente promovidas ao julgamento da agdo, dispensando a
reprodugdo desnecessdria do documento, bastando que a procuradoria
publica lhe faga referéncia quando de sua adogdo perante o juizo.

A referida pega processual seria cadastrada e hospedada em
sistema eletronico, de livre consulta, do Tribunal de Justi¢a do Estado ou
Tribunal Regional do Poder Judicidrio da Unido, sem prejuizo de serem
disponibilizadas cépias pelas unidades judicidrias ou pelos proéprios
érgios de representagio judicial da Fazenda Publica, se requisitadas pelas
partes que alegarem dificuldade ou ndo terem acesso ao dito sistema.

1l) sentenga tinica — correspondente ao provimento jurisdicional
final da agfio coletiva de referéncia, também a ser cadastrada em sistema
eletronico do Tribunal de vinculagdo do juizo prolator, assim como a
predita contestagio de efeito miiltiplo. O nome se justifica pelo fato de
dispensar o proferimento de novas decisdes em agdes individuais
repetitivas cujos objetos tenham o mesmo contetido daquela, bastando
mero despacho de adogio.

121 HALPERN, Public Interest Law Its Past and Future (Passado e Futuro das Causas de Interesse Publico).
In: Judicature, v. 58, 1974, p. 119-120. In: CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d Justiga.
Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 62. p. 60-64.
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4 CONCLUSAO

As consideragdes e fundamentos que embasam o presente estudo
reafirmam a visdo do direito de acesso a justiga como direito fundamental
de todo e qualquer individuo, que deve ser garantido nédo apenas sob o viés
formal, mas de modo substancial, a trazer solugio efetiva a conflitos de
Interesses, com a maxima eficacia.

Nessa trilha, o processo e as técnicas processuais desempenham
importante papel de instrumento de efetivagdo de direitos, tornando-
se pegas-chave para atendimento da garantia constitucional a uma
prestacdo jurisdicional tempestiva, adequada e efetiva, que atenda aos
anseios dos individuos sob a ética de verdadeiros consumidores.

A conjuntura social dos tempos modernos aponta para uma
interligagdo cada vez mais comum de interesses e conflitos, de
forma massificada, com reflexos que recaem nitidamente sobre as
quantidade e qualidade da prestagdo dos servigos judicidrios, exigindo
um esfor¢o hercileo de magistrados e serventudrios da justica, além
daqueles que a esta exercem fung¢io essencial (membros do Ministério
Publico, Advocacia e Defensorias Publicas, advogados) para vencer as
adversidades e deficiéncia de um sistema que ainda ndo alcangou as
mudangas proporcionadas pela dindmica dos novos tempos.

Os litigios que antes se limitavam as esferas subjetivas de dois
individuos sdo, hoje, reproduzidos em série; isso, quando néo atingem grupos
ou até sujeitos indeterminados, saindo-se de uma estrutura atémica para uma
estrutura molecularizada. Vivenciam-se “situagdes-padrao”, que podem gerar
“lesdes-padrio”, a reclamar mecanismos de solugdo igualmente padronizados.

O enfoque do acesso a justica que foi ponto de partida do
desenvolvimento destes estudos indica a criagdo de procedimentos
especificos para processar e prevenir as disputas surgentes na sociedade
pés-moderna, com a atuagdo mais efetiva dos cidaddos, do Poder Publico
e de corpos intermediarios; expressio pratica de uma de uma democracia
participativa, condizente com um Estado Democratico de Direito, que
legitima a atuagdo do Poder Judicidrio.

Destarte, a adequagio do processo a situagdo substancial — principio
da adequagdo — deve servir de norte para a criagéo e aplicagio de normas
procedimentais, com o foco voltado para o proveito da prestagio jurisdicional,
a deixar de lado qualquer formalismo-excessivo que impeca tal alcance.

Nessas condigdes, o processo coletivo se mostra mais habil para
alcangar esses anseios, de modo que permite atingir um ndmero cada
vez maior de pessoas em situagdes juridicas contlituosas, com o fito de
assegurar solugio justa e isondmica para tais demandas e a consequente
harmoniza¢do social através da valorizagio de um tratamento
transindividual.
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A natureza do bem juridico em disputa, as caracteristicas da lesdo e o
elevado nlimero de pessoas envolvidas retiram do processo as amarras que
circundam um interesse puramente privado para algar a qualificagio de
“litigacdo de interesse ptiblico”, justificando a coletiviza¢do de demandas.

As demandas repetitivas contra a Fazenda Publica encontram-se
nesse contexto, a buscar do Poder Legislativo um agir em atendimento
ao principio da adequagdo, em sua concepg¢io pré-juridica, como elemento
informador da cria¢do de normas processuais relativas a procedimentos
que se conformem a aspectos subjetivos, objetivos e teleolégicos.

Assim, sem viver a ilusdo de que as ideais expendidas no presente
trabalho sejam a solug¢do definitiva para as demandas repetitivas contra a
Fazenda Publica em sede do juizo de primeiro, mas com o sincero intuito
de demonstrar a potencialidade de utilizagdo das agdes coletivas para
tal fim, resta a convic¢do da necessidade de se projetar procedimentos
cada vez mais amoldados as peculiaridades e necessidades do direito
substancial cuja tutela se persegue, a fim de que o sistema judicidrio se
aproxime, ao maximo, do enfoque de acesso a justica que tanto se almeja.
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