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Resumo: O presente artigo analisa o incidente de resolugio de deman-
das repetitivas previsto no Codigo de Processo Civil. O objetivo do estu-
do é realizar uma analise comparativa entre o novo instituto e os meca-
nismos aparentemente semelhantes da Alemanha e do Reino Unido, de
modo a avaliar os possiveis impactos para as garantias constitucionais ja
consagradas, com destaque para o contraditdrio.
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1. Introdugao

Nas ultimas décadas, o direito processual civil, assim como todo o
Direito, tem passado por inumeras transforma¢des que decorrem em
grande parte das exigéncias de uma sociedade pds-moderna, na qual
o jurisdicionado ndo se contenta em saber como ou de qué o direito se
constitui, mas também para qué ele serve (BOBBIO, 1977, p. 217).

Com efeito, o processo civil individual, em sua estrutura tradicional,
comecou a demonstrar sinais de fragilidade para atender a determina-
dos fendmenos sociais, a exemplo da reparacido de danos capazes de
atingir um amplo espectro de cidadaos (fendmeno nio raro nessa fase
pos-moderna do capitalismo).

Nesse novo contexto social e paradigmatico, a massificagdo das rela-
¢oes juridicas é um dos fendmenos que mais desafiam o direito proces-
sual em termos praticos e tedricos, instando-o a reinventar o modo de

prestacéo jurisdicional.
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Nos idos de 1989, Barbosa Moreira (MO-
REIRA, 1991, p. 187) ja ressaltava que as carac-
teristicas da vida contemporanea produziam
uma série de situagdes em que, longe de estar
em jogo o direito ou o interesse de uma unica
pessoa, comegavam a formar-se conflitos nos
quais grandes massas estavam envolvidas. Ja se
falava de produ¢ao de massa, distribuicdo de
massa, cultura de massa, comunicacao de mas-
sa, e — indagava o autor — por que nao processo
de massa?

O fenémeno das demandas repetitivas
(plarimas, seriais etc.) é, pois, relativamente
recente na historia processual. Decorre, em
grande parte, do amplo acesso a justica garan-
tido com a Constituigdo de 1988, da universa-
lizagao de determinados servigos bésicos (v.g.
telefonia e energia elétrica) ou da ampliagao
do acesso ao crédito, fatos que colocaram em
litigio, de um lado, iniimeros cidadéos e, de
outro, instituicdes financeiras, empresas ou
o proprio Estado - seja diretamente, como
quando nao honra seus compromissos junto a
servidores publicos, seja indiretamente, quan-
do intervém na vida social por meio de planos
econdmicos. Tais demandas repetitivas, em
sua grande maioria, ndo costumam albergar
pretensdes juridicas complexas, nem deman-
dam profunda instrucéo probatoria, mas desa-
fiam o Judicidrio, em virtude do seu poder ex-
ponencial de replicagdo, que coloca em xeque
velhas estruturas e procedimentos.

Essas alteragoes quantitativas e qualitativas
no perfil de litigincia resultaram, na pratica,
numa avalanche de demandas idénticas ou si-
milares, fato para o qual o Judicidrio nio estava
preparado. Por tal motivo, diversos institutos
juridicos foram cunhados nas ultimas duas dé-
cadas na tentativa de enfrenta-lo. Muitos deles
foram orientados por uma inequivoca tendén-
cia de padronizacdo das decisdes, a exemplo
das técnicas de julgamento liminar (art. 285-A
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do CPC/1973), das sumulas vinculantes (art.
103-A da Constituicao Federal) e persuasivas
(art. 518, § 1%, do CPC/1973), da repercussio
geral da questdo constitucional como pressu-
posto de admissibilidade do recurso extraor-
dindrio (art. 543-A do CPC/1973) e do julga-
mento por amostragem dos recursos especiais
e extraordinérios (arts. 543-B e 543-C do
CPC/1973), nominados como representativos
da controvérsia.

A tentativa mais recente de enfrentamento
desse fendmeno ¢ a previsdo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) no
Cdédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015),
instituido pela Lei n® 13.105/2015, cujo princi-
pal objetivo é proporcionar seguranca juridica,
uniformidade no entendimento dos tribunais
e, por conseguinte, celeridade, por meio da
fixagdo de teses sobre questdes de direito re-
petidas na pratica forense, quando puderem
causar risco ao sistema.

A Comissdo de Juristas responsavel pela
elaboragao de Anteprojeto do CPC/2015 repu-
tou necessaria a instituicdo dessa nova forma
de controle dos processos massificados.

H4 duvidas, no entanto, se o instrumento
seria necessario, se o objetivo antes menciona-
do sera atingido e a que custo. Primeiro, por-
que, a partir da institui¢io da repercussdo ge-
ral, o Supremo Tribunal Federal tem decidido
causas efetivamente importantes, cujos efeitos
podem atingir além das partes da demanda,
ao fixar uma tese juridica de aplicagdo am-
pla no futuro. Segundo, porque o sistema de
julgamento de recursos especiais repetitivos
pelo Superior Tribunal de Justica tem, cada
vez mais, fixado teses infraconstitucionais de
grande alcance, também com efeitos futuros
em outras causas. Terceiro, porque o Superior
Tribunal de Justica é a corte encarregada de
uniformizar a interpretagdo do direito federal
no Pais e tem-se verificado grande atua¢do do



STJ nesse intento. Quarto, porque os tribunais de segundo grau, que
serdo os destinatarios do IRDR, ndo estdo ainda preparados para decidir
as inumeras teses juridicas que lhes serdo submetidas e em tempo habil,
levando a suspensao indefinida das demandas em primeiro e segundo
grau por prazo ndo razoavel. No entanto, sdo conjecturas e questiona-
mentos necessarios ao debate, tendo em vista a criagdo do incidente
pelo legislador.

2. 0 incidente no CPC/2015

Prevé-se o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas nos ar-
tigos 976 a 987 da Lei n® 13.105/2015 e enquadra-se como mecanismo
que a doutrina convencionou denominar de instrumento de moleculari-
zagdo (PINTO, 2010, p. 185) de demandas atomizadas.

Em outras palavras, como as demandas repetitivas tém uma origem
comum, buscou-se um instrumento juridico que pudesse uniformizar,
em menos tempo que no procedimento atual, o entendimento do Judi-
ciario acerca de determinada questdo de direito, de modo a prover uma
solucdo uniforme para diversos casos.

Dispde o art. 976 do CPC/2015 que, havendo simultaneamente risco
a isonomia e a seguranca juridica em razdo da efetiva repetigdo de pro-
cessos, o incidente de resolugdo de demandas repetitivas pode ser sus-
citado junto ao Tribunal de Justica ou ao Tribunal Regional Federal, no
intuito de que a tese juridica firmada seja aplicada a todos os processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e
que tramitem na area de jurisdi¢do da respectiva corte.

Conforme reconhecido pela prépria Comissdo responsavel pelo An-
teprojeto, o incidente inspirou-se em instituto do direito alemao conhe-
cido como Musterverfahren'; mas, ao longo da tramitagao na Camara dos
Deputados, acabou distanciando-se dele em alguns aspectos. E bom re-
gistrar que na Alemanha, antes mesmo da criagdo do Musterverfahren, ja
existia instituto similar no processo judicial-administrativo (Musterpro-
zess, previsto no art. 93a da Verwaltungsgerichtsordnung - VwGO) (KAI-
SER, 2010, p. 171), mas ndo foi ele o inspirador do legislador de 2015.

O Musterverfahren foi introduzido no ordenamento alemdo em

16/8/2005, com vigéncia até 2010, por meio da Lei do Processo-Modelo

! Conforme apresentado na Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto do novo Cédigo de
Processo Civil: “Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspiragdo no direito alemao, o
ja referido Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas, que consiste na identificagao
de processos que contenham a mesma questao de direito, que estejam ainda no primeiro
grau de jurisdigdo, para decisdo conjunta” (BRASIL, 2010).
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dos Investidores de Capital (Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz —
KapMuG). O prazo de vigéncia da lei foi estendido por dois anos; porém,
em 19/10/2012, foi promulgada nova lei, com vigéncia de 1°/11/2012 até
1°/11/2020.

Tal lei foi editada para regular uma situagio fatica especifica e ja
existente, dada a impossibilidade de o sistema juridico aleméao solucio-
nar o problema da insatisfacao de 17.000 investidores com informacoes
falsas do mercado de capitais na oferta publica inicial de a¢gdes da Deuts-
che Telekom feita em 1999 e 2001. A indeniza¢ao pedida era de cerca de
150 milhdes de euros, com atuagdo de aproximadamente 900 escritérios
de advocacia (STADLER, 2010, p. 100).

Conforme se demonstrard, o incidente, no seu arcabougo juridico,
suscita uma série de duvidas que merecem reflexio pela doutrina.

3. Questionamentos preliminares acerca do incidente

Ante a estrutura atual do incidente de resolu¢do de demandas repe-
titivas, um dos primeiros questionamentos suscitados diz respeito ao
momento adequado para maneja-lo. Tal divida pode parecer de menor
relevancia ou de um excessivo rigor formal, mas nédo o é. O momento
esta ligado ao tempo, de forma que se questiona quando, ou melhor, até
quando o incidente pode ser deduzido. A lei ndo prevé prazo - o que
nao permite dizer, porém, que ele nio exista.

Antes de tudo, é necessério saber sobre o que controvertem as par-
tes, de modo que a coisa se torna litigiosa apenas apds a citagdo, quando
também se sabera se ha resisténcia a pretensdo posta na peti¢ao inicial
e em que medida. Dessa forma, apenas apds a contestagdo ou o seu de-
curso de prazo é que se pode admitir o incidente.

O dies ad quem, por outro lado, ¢é a data da divulgagdo do resultado
do julgamento em segundo grau, pressupondo a inexisténcia de tran-
sito em julgado da sentenca. Se o julgamento do incidente é feito pelo
segundo grau de jurisdi¢do, em nada influencia o advento da sentenca
recorrida. Embora fosse recomendavel a dedu¢io do incidente antes de
proferida a sentenca, para evitar perda de tempo do julgador de primei-
ro grau, em alguns casos pode ser que os pressupostos para o seu cabi-
mento estejam presentes somente apds a chegada dos autos ao tribunal.
Dai ser viavel a formulacio do incidente até a finalizagdo do julgamento
do recurso, o que se da com a proclamagio do resultado.

O legislador brasileiro, diferentemente do de outros ordenamentos
juridicos, ndo se preocupou muito com o momento de formaliza¢ao do
incidente, mas sim com o seu cabimento, valendo-se de uma expressdo
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aberta para indicar seus requisitos: “a efetiva
repeticdo de processos que represente risco
de ofensa a isonomia e a seguranga juridica”
(BRASIL, 2015a).

Por “efetiva repeticdo de processos” pode-
-se compreender um vasto leque de situagdes
que podem variar desde um punhado de agdes
(individuais ou coletivas), no entendimento de
alguns, até a exigéncia de dezenas ou centenas
de agbes, para se configurar o requisito legal.
No entendimento do legislador, dada a abso-
luta falta de controle do nimero e do local de
ajuizamento, essas demandas poderiam acar-
retar burla da isonomia e da seguranga juridi-
ca. Em virtude disso, busca-se, por meio do in-
cidente, evitar decisdes conflitantes, tendo por
base 0 mesmo fundamento juridico.

No Musterverfahren, ao contrario, o le-
gislador germanico estabeleceu critérios mais
objetivos. Explica Astrid Stadler (STADLER,
2010, p. 101) que: (i) deve ser feito um reque-
rimento em uma das a¢des individuais ajui-
zadas de submissdo ao processo-modelo, que
¢ anunciado em edital; (ii) nos quatro meses
seguintes devem ser formulados outros nove
requerimentos de submisséo, totalizando dez
ao todo; (iii) os pedidos sdo submetidos ao
Tribunal Regional, que escolhe um autor-mo-
delo, suspendendo-se os outros processos; (iv)
os autores dos processos pendentes sao “partes
convidadas”, o acdrdao-modelo reveste-se de
autoridade da coisa julgada e as outras causas
continuam no primeiro grau de jurisdicéo, ter-
minando com acordo ou sendo sentenciadas.

No caso brasileiro, ante a auséncia de crité-
rios, corre-se o risco de haver o manejo precoce
do incidente, sem que outros jurisdicionados
tragam ao Judicidrio novas perspectivas para
a mesma questdo e sem que uma diversidade
minima de juizes se tenha posicionado sobre
a matéria, o que pode desencadear um dissen-
s0, um pluralismo e um movimento salutar de

debate, e culminar em decisdes-modelo desco-
nectadas da amplitude das realidades faticas.

Incorrer-se-ia  naquilo que Ronald
Dworkin (DWORKIN, 2002, p. 337) aponta
ser um ponto importantissimo para a efetivi-
dade das decisoes judiciais: saber se os assun-
tos em discussdo estdo maduros para uma de-
cisdo judicial e se a decisdo judicial resolveria
esses assuntos de modo a diminuir a probabi-
lidade de novos dissensos.

Pontua Dierle Nunes (2012) que:

os padrdes decisérios ndo podem empo-
brecer o discurso juridico, nem tampouco
serem formados sem o prévio dissenso ar-
gumentativo e um contraditério dinamico,
que imporia ao seu prolator buscar o es-
gotamento momentaneo dos argumentos
potencialmente aplicaveis a espécie. Nao se
trata de mais um julgado, mas de uma de-
cisdo que deve implementar uma interpre-
tagdo idonea e panoramica da tematica ali
discutida. Seu papel deve ser o de uniformi-
zar e ndo o de prevenir um debate.

Em termos pragmaticos, também é im-
portante delimitar critérios mais claros para
o manejo do instituto, pois uma decisdo pre-
matura pode vir a sofrer inumeras distingdes
(distinguishings), superagdes (overrulings) ou
ser questionada pela via da reclamagdo (art.
985, § 1%, do CPC/2015), a ponto de esvaziar
a propria utilidade do instituto e estimular a
litigiosidade.

No mesmo sentido, aponta Leonardo Car-
neiro da Cunha, ao afirmar que, em qualquer
assunto, o dissenso inicial gera ambivaléncia,
incerteza e até mesmo ignorancia a respeito da
amplitude das questdes envolvidas e de suas
implicagdes na vida de cada um dos sujeitos
interessados no tema. A essa altura, quando
ainda se iniciam as discussoes e se instaura
a polémica, ainda néo se chegou ao melhor
momento para que o tribunal se posicione e
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fixe uma tese juridica a ser aplicavel a casos futuros. Tolerar o dissen-
so por algum tempo, na visdo do autor, seria uma maneira de permitir
que o debate continue até que se alcance maior clareza sobre o assunto
(CUNHA, 2011, p. 258).

Logo, hdo de se considerar salutares os primeiros debates acerca de
determinadas questdes, pois esse dissenso inicial é importante para a
renovac¢do do entendimento jurisprudencial e para a constru¢ido demo-
cratica e dialética do Direito, por meio da jurisprudéncia que se criara.
Ademais, o proprio inciso II do art. 976 do CPC/2015 exige a efetiva
configuracdo de risco a isonomia e a seguranga juridica, o que denota
um sentido muito mais profundo do que meras divergéncias iniciais.

Por outro lado, na mesma ideia de efetividade da decisao prolatada
no procedimento-modelo, ¢ de se perquirir a viabilidade na cisdo entre
questdes de fato e questdes de direito, tal como proposta pelo legislador.
Isso porque, no CPC/2015, conferiu-se ao IRDR o objetivo de uniformi-
zar questdes unicamente “de direito”, como prevé o inciso I do art. 976.

Cumpre destacar que, durante a tramitagdo do projeto, havia sido
deixada uma abertura para se empreender a analise de questoes faticas,
conforme dispunha o § 9% do art. 988% “O incidente pode ser instaura-
do quando houver decisdes conflitantes sobre mesma questdo de fato”
(BRASIL, 2015b). Entretanto, o texto aprovado, sancionado e promul-
gado ndo encampou a ideia, de modo que o IRDR manteve seu ambito
de incidéncia restrito as questdes de direito.

Tal situagdo provavelmente perpetuara uma defeituosa tradigdo bra-
sileira de subdimensionar a importancia dos fatos para o deslinde da
controvérsia e empreender uma leitura “exegética” dos supostos prece-
dentes (BAHIA, 2012, p. 366). Espera-se que néo.

Antonio do Passo Cabral (2007, p. 133) aponta que no Musterver-
fahren nao ha cisdo entre questdes de fato e de direito, sobretudo por-
que, na atividade de cognicéo judicial, fato e direito estdo indissocia-
velmente imbricados, de modo que a abstragdo excessiva das questdes
juridicas referentes as pretensodes individuais poderia apontar para um
artificialismo da deciséo.

Muitos doutrinadores, alids, tém alertado que essa cisao radical en-
tre questdes de direito e questdes de fato é fantasiosa (ROSSI, 2012, p.
233), pois ndo ha como interpretar um texto em abstrato, tendo em vista
que o sentido normativo de um texto sempre pressupde, no minimo,
uma ilustragdo da sua possibilidade de aplicagdo (SIMIONTI, 2011).

No mesmo sentido é a licio de Ovidio Baptista da Silva (SILVA,
2009, p. 19), ao afirmar que os conflitos de interesse que justificam a

? Antiga numeragao do atual art. 973.
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existéncia do processo sdo conflitos que tém
por fundamento os fatos da vida, do cotidiano,
mas a doutrina processual predominante in-
siste em ignorar essa obviedade, direcionando
todos os esforcos e investimentos para o mun-
do do direito, o mundo das normas, o mundo
das ficgoes juridicas.

Tem-se alertado para os riscos de hiperin-
tegrar o direito, aplicando-se uma decisdo-
-modelo para além dos préprios fatos que
justificaram a sua prola¢io e extrapolando-se,
por conseguinte, os limites do seu campo gra-
vitacional (RAMIRES, 2010).

Além disso, hd quem entenda que essa
fragmentagdo da cognigio (v.g. questdes de di-
reito sendo apreciadas pelo tribunal e questoes
de fatos pelos juizes de primeiro grau) pode
levar ao mesmo destino de outros institutos de
pouca utilizagdo na praxe forense, tais como o
incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia
(arts. 476 a 479 do CPC/1973) e o incidente de
declaragao de inconstitucionalidade (arts. 480
a482 do CPC/1973) (ROSSI, 2012).

Alias, tem sido questionada essa tendéncia
de atribuir aos tribunais a elabora¢ao de normas
cada vez mais gerais, fun¢do que fugiria ao pa-
pel do poder Judicidrio, que é tradicionalmente
o de individualizar o direito no caso concreto e
com isso compor a lide (DERZI, 2013, p. 333).

Nio se sabe ao certo como funcionara o
IRDR em questoes que demandem uma imbri-
cada analise fatica, mas ja se acende o alerta,
pois se percebe uma inequivoca tendéncia de
elaboragao de normas gerais e abstratas pelo
Judicidrio, cada vez mais distanciada das pe-
culiaridades dos casos concretos.

No Musterverfahren, conforme mencio-
nado, ndo ha essa cisdo estrita entre questdes
de fato e de direito. Antonio do Passo Cabral
destaca que o objeto da cogni¢ao judicial nesse
procedimento pode versar tanto sobre ques-
toes de fato como de direito, o que denota a

possibilidade de resolugdo parcial dos funda-
mentos da pretensdo, com a cisdo da ativida-
de cognitiva em dois momentos: um coletivo
e outro individual. Esse detalhe é de extrema
importancia, pois evita uma potencial quebra
da necessaria correlagdo entre fato e direito no
juizo cognitivo (CABRAL, 2007, p. 132).

No direito processual brasileiro, todavia,
costuma-se fazer a distin¢éo entre questdes de
fato e questdes de direito, embora seja dificil,
como ja se disse, aplicar o direito sem se ter
ciéncia dos fatos. Entretanto, é possivel cons-
truir a ideia do legislador e entender seu in-
tuito, no sentido de que a controvérsia sobre a
matéria de direito é aquela referente & norma
juridica aplicavel e ao seu alcance, partindo de
circunstancias do caso sobre as quais as partes
ndo dissentem - em outras palavras, o que a
norma quer dizer em uma situagao abstrata.

Outro fator que suscita preocupac¢io em
relacdo ao IRDR ¢ quio vinculantes sao as
decisdes-modelo em relagdo a terceiros que
ndo o integrem, mas que tenham uma deman-
da semelhante. Isso porque, por expressa dis-
posicdo legal, a tese juridica do incidente sera
aplicada também aos casos futuros que versem
sobre idéntica questio de direito e que venham
a tramitar no territério de competéncia do res-
pectivo tribunal, até que esse mesmo tribunal a
revise (art. 985, I, do CPC/2015). Tal disposi-
tivo suscita inimeras davidas e, por isso, deve-
-se levantar o debate no Brasil, tal como tem
feito a doutrina alema.

Na Alemanha, a legislagdo ndo tratou de
forma clara a natureza dos institutos de que
se valeu o legislador para estender aos pro-
cessos individuais os efeitos e a vincula¢ao do
julgamento do Musterverfahren, limitando-se
a dizer que a decisdo de mérito no procedi-
mento-modelo “vincula” os juizos de origem.
Diante da imprecisdo da lei, a doutrina discu-
te se haveria (i) eficacia de coisa julgada; (ii)
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efeito vinculante; ou (iii) a chamada eficdcia da
intervengdo ligada a intervencdo de terceiros
(CABRAL, 2007, p. 133).

Discussoes como essas, ainda incipientes
no Brasil, sdo extremamente relevantes, pois,
como se sabe, o efeito vinculante confere vin-
culagdo aos fundamentos da decisdo, poden-
do ser aplicado aos casos futuros que tenham
a mesma ratio decidendi, ao passo que a coisa
julgada se restringe, em regra, ao dispositivo
do julgado, ndo alcangando os motivos da
decisdo, a verdade dos fatos, nem mesmo a
questdo prejudicial decidida incidentemente
(art. 469 do CPC/1973). Nesse ponto, cum-
pre destacar que o Musterverfahren e o IRDR
parecem ter trilhado caminhos diversos, dado
que no instituto tedesco nao ha vinculagdo
dos processos futuros, mas apenas daqueles
processos individuais registrados no momen-
to em que proferida a decisdo do Tribunal. Tal
caracteristica tem levado a doutrina a rechacar
veementemente a existéncia de efeitos vincu-
lantes da decisio-modelo prolatada no Mus-
terverfahren.

No Brasil, por outro lado, por expressa dis-
posicao legal (art. 985, II, do CPC/2015), a tese
juridica sera aplicada aos casos futuros que
versem sobre idéntica questdo de direito e que
venham a tramitar no territério de competén-
cia do respectivo tribunal. Entretanto, ndo cui-
dou o legislador de detalhar a natureza desse
efeito sobre as demanda futuras.

Essa possivel vinculagdo indiscrimina-
da representa risco ao proprio contraditdrio
substancial e a ampla defesa, previstos na par-
te geral do CPC/2015% haja vista a pretensao
do legislador de aplicar uma decisdo-modelo
“pronta” a diversos outros casos em que as
partes ndo tiveram a chance de participar da
formacdo do convencimento do julgador.

* Com destaque para os artigos 7%, 9*e 10 do CPC/2015.
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Tal constatagdo, alids, parece estar na con-
tramao da Parte Geral do novo Cédigo, no
que se refere a conformagdo do principio do
contraditério e da ampla defesa. O principio
do contraditério adquirird maior importancia,
devendo ser uma efetiva garantia de simetria
de posi¢des subjetivas e ndo uma mera garan-
tia formal de bilateralidade de audiéncia (PI-
CARDI, 1998, p. 673). Ele passa a constituir
uma possibilidade de influéncia (Einwirkunfs-
moglichkeit) sobre o desenvolvimento do pro-
cesso e sobre a formacdo de decisdes racionais
(THEODORO JUNIOR, 2009, p. 107).

Diversos dispositivos do CPC/2015 ditam
essa tonica, quais sejam:

Art. 7° E assegurado as partes paridade de
tratamento no curso do processo, compe-
tindo ao juiz velar pelo efetivo contraditério.

Art. 9° Nao se proferira decisao contra uma
das partes sem que esta seja previamente ou-
vida (grifos nossos).

Art. 10. Em qualquer grau de jurisdigio,
o0 6rgao jurisdicional ndo pode decidir com
base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha oportunizado manifestagdo das par-

tes, ainda que se trate de matéria apreciavel
de oficio (BRASIL, 2015a, grifo nosso).

Em que pese a relevante carga axioldgica
que esta sendo conferida ao principio do con-
traditorio na Parte Geral do CPC/2015, apa-
rentemente o legislador preferiu uma solugio
simplista para um problema tdo complexo
como as demandas repetitivas. De fato, o insu-
ficiente arcabougo legal do instituto parece co-
locar em risco inimeros dogmas e principios
do direito processual.

Conforme afirma Julio César Rossi, a pre-
texto de resolver a problematica da litigiosi-
dade relevante e repetitiva (constitucional ou
infraconstitucional), a técnica busca encarnar
uma solugdo estatistica e funcionalmente con-



veniente, em detrimento de decisdes qualitati-
vamente satisfatorias sob o ponto de vista de
uma prestag¢do jurisdicional absolutamente le-
gitima e eficiente (ROSSI, 2012, p. 204).

Alids, convém questionar se realmente
seria necessario um instituto novo para lidar
com as demandas repetitivas ou se o enfren-
tamento do fendmeno seria mais eficaz com
medidas de gerenciamento de processos (case
management). Parcela da doutrina entende
que o incidente brasileiro poderia ter-se espe-
lhado mais nas group litigation orders (GLO)
do direito britanico e nas criticas que ja foram
sistematizadas ao instituto inglés, ja que as
GLO estao ha mais tempo em funcionamento
do que o Musterverfahren.*

Guilherme Rizzo Amaral (AMARAL,
2011, p. 251), por exemplo, critica a escolha
do instituto alemdo como inspiragdo do inci-
dente brasileiro. O autor afirma que o Muster-
verfahren foi criado em cardter experimental e
¢ muito recente, além de ser oriundo de pais
sem tradicio na normatizacdo de processos
coletivos e na utilizacdo dos precedentes, ao
passo que os paises tradicionalmente vincula-
dos ao sistema de common law conhecem mais
de quatro séculos de desenvolvimento da te-
matica dos processos coletivos.

Para Daniel de Andrade Lévy, por sua vez,
as GLO sdo, antes de tudo, um instituto de ad-
ministragdo de causas, mais gerencial do que
juridico, cujo objetivo é possibilitar que uma
estrutura enxuta do poder Judicidrio possa

*Isso porque, embora seja possivel observar que naquele
ordenamento as medidas para se enfrentarem as demandas
repetitivas remontam ao século XIX, a partir de 1980 o Ju-
dicidrio passou a tratar especificamente da questao, mesmo
sem legislagio especifica sobre o procedimento a ser adota-
do. Em virtude das criticas tecidas aos poderes indefinidos
dos magistrados, que causaram certa inseguranga juridica,
no ano de 2000 foram acrescentadas as Civil Procedure Rules
um capitulo criando as Group Litigations Orders, cujo objeti-
vo é permitir que as cortes tenham verdadeiro poder geren-
cial sobre esses casos que envolvem um grande ntimero de
partes e um sem-numero de questoes procedimentais.

confrontar-se com uma quantidade enorme de
demandas (LEVY, 2011, p. 188).

Nessa perspectiva, enquanto o direito in-
glés privilegia a ideia de reunido de demandas
apenas com base na facilitacdo do aspecto pro-
cedimental, a proposta do CPC/2015 funda-se,
também, em uma suposta hierarquia qualitati-
va entre os Orgaos julgadores, ao conferir aos
tribunais a competéncia para exame de ques-
toes de direito.

Interessa destacar, alids, que tanto no Mus-
terverfahren como nas group litigation orders,
a decisdo faz coisa julgada para as demandas
registradas no grupo até a data do julgamen-
to e nas quais tenha havido a participa¢io dos
jurisdicionados atingidos. Esta ai uma abissal
diferenga em relagdo ao projeto do IRDR, em
que a tese juridica da decisdo incidente sera
aplicada, inclusive, aos casos futuros que ver-
sem sobre questdo idéntica.

A preocupagio do legislador parece vir antes
com o desafogamento do Judicidrio e, em segui-
da, com as partes envolvidas, ao passo que nos
demais paises a inquietacéo é antes com os indi-
viduos inseridos no grupo e, apds, com o bom
funcionamento do Judicirio. Vé-se, portanto,
que, na ponderagio entre os direitos fundamen-
tais dos jurisdicionados e os beneficios opera-
cionais de uma soluc¢io de massa, o CPC/2015
prestigiou o ultimo, o que demanda reflexdes.

E preciso ter em mente que a ampliagdo da
fungdo jurisdicional, como ora se almeja com
0 IRDR, deve-se pautar mais detidamente pelo
contraditorio, pois dita garantia ¢ intimamen-
te ligada ao exercicio do poder, que a doutrina
moderna o considera inerente a propria nogao
de processo (CINTRA, 2006. p. 61).

O contraditério, como leciona Aroldo Pli-
nio Gongalves, é a garantia de participagdo —
em simétrica paridade — das partes, daqueles a
quem se destinam os efeitos da sentenga, daque-
les que sdo os “interessados”, ou seja, aqueles
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sujeitos do processo que suportardo os efeitos
do provimento e da medida jurisdicional que
ele vier a impor (GONCALVES, 2001. p. 103).

Em virtude da natureza constitucional do
contraditorio, deve ele ser observado ndo ape-
nas formalmente, mas, sobretudo, pelo aspec-
to substancial, como prevé a Parte Geral do
CPC/20155. Caso inexista uma justificativa
plausivel para a mitiga¢do do contraditorio,
pode-se suspeitar da constitucionalidade de
tais normas, tendo em vista que todo poder,
para ser legitimo, deve estar aberto a participa-
¢do; e, nas democracias, o poder ¢ legitimado
pela participagdo (MARINONI, 2006. p. 313).

Com efeito, a demanda, inclusive aquelas
nas quais se visa fixar uma tese juridica a respei-
to de determinada questdo de direito, é sistema
interacional, que se desenvolve dialeticamente.
Assim, a garantia do contraditério concretiza-
-se por meio da participaciao das partes no
processo e do didlogo que o 6rgéo jurisdicional
deve ter com as partes (MEDINA, 2011. p. 72).

Obviamente, nao se pode transplantar para
arealidade de um Cédigo uma concepgio uto-
pica de contraditério e de ampla defesa, mas
uma dimensdo de participa¢do que possa efe-
tivamente influir sobre o juizo e evitar que sua
esfera juridica seja invadida de forma néo ade-
quada ou necessaria.

Ocorre que ndo ¢é preciso esfor¢o para con-
cluir que a vinculagdo de cidaddos que sequer
ajuizaram suas demandas — e que, nessa pers-
pectiva, sequer tiveram a chance de participar
do convencimento do julgador que fixa a tese
- promove uma restri¢ao excessiva do contra-
ditério e da ampla defesa.

Alids, a propria participagdo dos jurisdi-
cionados que tiveram seus processos sobres-
tados ndo se encontra delimitada a altura da

importancia das garantias processuais consti-

> Art. 1° ¢/c arts. 72, 9% e 10 do CPC/2015.
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tucionais, perpetuando-se, inclusive, equivo-
cos ja verificados na sistematica dos recursos
especiais repetitivos no Superior Tribunal de
Justica (OLIVEIRA, 2014. p. 663).

Certamente, hdo de se reconhecer situ-
acdes em que a limitagdo de tais principios é
necessaria para permitir a efetividade do di-
reito; afinal, conforme destaca Aroldo Plinio
Gongalves (GONCALVES, 2001, p. 14), no
momento em que uma ciéncia renuncia a con-
tinuar investigando seu objeto e as complexas
relacdes a que pode ser submetido pela and-
lise tera renunciado, antes, a si propria, como
competéncia explicativa da realidade. Indaga-
-se, contudo, se os motivos justificadores para
a institui¢ao do IRDR se enquadrariam nessas
situacdes em que a reinvengdo dos limites do
contraditorio se justifica.

O legislador brasileiro pretende dar um
passo a frente, inovando inclusive em relagdo
as experiéncias de outros paises, nos quais os
institutos de resolu¢do de massa foram intro-
duzidos em cardter experimental (como na
Alemanha) ou com base em longa evolugido
empirica (como no Reino Unido); tal inova-
¢do, contudo, ndo foi precedida por estudos
aprofundados acerca do impacto sobre as ga-
rantias processuais de indole constitucional, o
que urge ser feito.

4. Conclusoes

O fenémeno das demandas de massa nédo
comporta solugdes simplistas que se limitem
a alteragdes de ordem legislativo-processual.
Para que se obtenha um resultado efetivo, é
preciso que a introdugdo de novos institutos
juridicos seja acompanhada de medidas de
cunho estrutural (v.g. organizacao do sistema
judicial, adequacdo de espacos fisicos, supor-
te para introdugdo de novas tecnologias) e de



medidas de gestao (v.g adogdo de uma visao estratégica, e ndo mera-
mente burocrética, do processo; a padronizacio e disseminagdo das
melhores préticas; a simplificacdo e a flexibilizacdo de ritos; etc.) para
atingir os objetivos aos quais que se propdem.

Pdde-se perceber que o incidente de resolucdo de demandas repe-
titivas suscita uma série de questionamentos por parte dos estudiosos
do Direito, sobretudo em relagido aos pontos em que se distanciou dos
instrumentos de molecularizagdo de litigios atualmente vigentes na
Europa. O instituto promete revolucionar o tratamento das demandas
repetitivas, mas néo foi acompanhado de medidas praticas (de cunho
estrutural e gerencial) que viabilizem o seu potencial maximo, nem
apresentou uma estrutura normativa a altura dos complexos fendmenos
que pretende disciplinar.

Nessa perspectiva, tendo em vista que o novo instituto passara a in-
tegrar o ordenamento juridico brasileiro apds o periodo de vacatio legis
do CPC/2015, cabera a comunidade juridica fomentar o debate acer-
ca do seu arcabougo ideal. Isso podera contribuir para que o incidente
cumpra o seu papel de conferir um tratamento adequado as demandas
de massa, promovendo uniformidade do entendimento dos tribunais
e proporcionando seguranga juridica sem, contudo, colocar em xeque

garantias constitucionais ha muito conquistadas.
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ABSTRACT: This article analyzes the mechanism for judgment of repetitive lawsuits
provided in Brazilian civil procedure code. The purpose of the study is perform a
comparative analysis between the new institute and similar experiences in Germany and
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