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    1. INTRODUÇÃO




    1.1 ORIGEM E EVOLUÇÃO DOS PROCESSOS COLETIVOS NO BRASIL




    Atribui-se a Revolução Industrial inglesa, ocorrida no fim do século XVIII, o início para uma organização social voltada para produção em massa, e, por conseguinte a defesa de interesses e direitos que abrangesse uma coletividade de pessoas.




    Neste período surgiram as reivindicações sociais voltadas principalmente para os direitos dos trabalhadores, tornando-se evidente que o modelo processual clássico para resolução de litígios individuais mostrava-se obsoleto diante dos conflitos de interesse de massa.




    Em 1982 o direito norte americano inaugurou as codificações sobre ações coletivas (class action), diante da evidente necessidade de tutela de direitos coletivos. Posteriormente os Estados Unidos editaram as Federal Rules of Civil Procedure em 1938, a qual após a reforma de 1966 tornou-se inspiração para os demais modelos de processo coletivo no direito comparado1.




    Em que pese a Europa ter sido o berço dos fatos históricos que ensejaram a necessidade de um novo modelo processual, as regulamentações sobre este tema apenas se iniciaram na segunda metade do século XX, conforme será exposto no desenvolvimento do presente estudo.




    No ordenamento jurídico brasileiro a implementação de disposições processuais destinados a tutelar o direito coletivo ocorreu posteriormente a Segunda Guerra Mundial. Contudo alguns instrumentos despontaram de forma tímida antes deste período, como a ação popular2 que encontra previsão na Constituição de 1934, sendo suprimida na Carta de 1937 e restabelecida em 1946, sendo finalmente regulamentada apenas em 1965 pela Lei 4.717, e recepcionada pela Constituição então vigente.




    Compreende a formação da legislação de tutela coletiva a promulgação da Consolidação das Leis trabalhistas - CLT em 1943, prevendo a solução de conflitos de natureza trabalhista entre a categoria dos empregados e dos empregadores através de dissídio coletivo.




    Contudo, estes instrumentos tutelavam questões específicas, prevendo a anulação de atos lesivos ao patrimônio público, ou ainda a defesa de determinada categoria, contudo, atos lesivos por parte do particular não poderiam ser impugnados pelo cidadão, uma vez que a legitimidade extraordinária apenas poderia ser exercida mediante expressa previsão legal (art. 6º do CPC/1973 corresponde ao art. 18 do CPC/2015).




    Em meados do século XX estudos doutrinários sobre processo coletivo começaram a ser publicados, contudo, a promulgação do Código de Processo Civil de 1973 ainda demonstrava que a estrutura processual do ordenamento brasileiro fundamentava-se no processo individual.




    O sistema originalmente proposto pelo Código de Processo Civil então vigente busca atender à prestação da tutela jurisdicional de direitos subjetivos individuais, não havendo previsão de instrumentos para tutela de direitos coletivos. Verifica-se que a doutrina de Liebman3 se fez presente na estruturação do Código, a qual fundamentou-se na clássica divisão referente à espécie de provimento jurisdicional, quais sejam, (i) conhecimento, (ii) execução e (iii) cautelar.




    Na década de 80 leis esparsas foram sendo promulgadas com o objetivo de tutelar os direitos coletivos, dando início a construção do microssistema de tutela coletiva, formado pela legislação extravagante que ao longo dos anos passou a regulamentar diferentes instrumentos destinado a defesa dos direitos coletivos4.




    A Lei 6.938 de 1981 que estabeleceu a Política Nacional de Meio Ambiente inseriu importante previsão de legitimidade extraordinária ao Ministério Público em seu art. 14, para propor ação de responsabilidade civil e criminal por danos causados ao meio ambiente.




    Em 1985 a regulamentação da Ação Civil Pública pela Lei 7.347 impôs um marco processual ao prever instrumentos diferenciados de tutela de direitos coletivos, que não eram antes previsto pelo CPC de 1973, como o regime da coisa julgada e o substituto processual para os direitos cuja titularidade é subjetivamente indeterminada, contudo, explica Ada Pellegrini Grinover que se tratava:




    “... de uma tutela restrita a objetos determinados (o meio ambiente e os consumidores), até que a Constituição de 1988 veio universalizar a proteção coletiva dos interesses ou direitos transindividuais, sem qualquer limitação ao objeto do processo”5




    A Constituição Federal de 1988 trouxe a ratificação de muitos instrumentos de tutela coletiva como garantias fundamentais, afastando a limitação em relação ao objeto do processo, tais como o mandado de segurança coletivo (art. 5º, LXXXI), a ação popular (art. 5º, LXXIII), mandado de injunção coletivo (art. 5º, LXXI) e a ação civil pública (art. 129, III), ampliando a utilização destes instrumentos.




    O Código de Defesa do Consumidor, promulgado em 1990, trouxe contribuição expressiva para a tutela de direitos transindividuais, positivando em seu art. 81, par. único, inciso III, os direitos individuais homogêneos, categoria de direitos coletivos até então sem expressa previsão legal para sua defesa, salvo através de litisconsórcio ativo. Ampliou-se também o rol de legitimados para exercer a substituição processual, permitindo além do Ministério Público as associações também tenham legitimidade.




    A redação original do artigo 896 do Código de Defesa do Consumidor previa a possibilidade de extensão dos dispositivos a todas as ações que tutelassem direitos difusos, coletivos stricto sensu ou individuais homogêneos, independente da natureza da relação jurídica, não limitando-se a relações de consumo. Ocorre que, esse artigo foi vetado, no entanto, tal iniciativa restou ineficaz em razão dos artigos 110 e 117, que alterou a Lei da Ação Civil Pública com a mesma ratio proposta pelo dispositivo vetado.




    É por essa razão que se pode afirmar que, não obstante o veto presidencial ao artigo 89, com o advento do Código de Defesa do Consumidor ficou consagrado a possibilidade de diálogos entre fontes7 legislativas a permitir a formação do “microssistema de tutela coletiva”, conforme lições de Claudia Lima Marques:




    Aceite-se ou não a pós-modernidade, a verdade é que, na sociedade complexa atual, com a descodificação, a tópica e a microrecodificação (como a do CDC) trazendo uma forte pluralidade de leis ou fontes, a doutrina atualizada está à procura de uma harmonia ou coordenação entre estas diversas normas do ordenamento jurídico (concebido como sistema). É a denominada “coerência derivada ou restaurada” (“cohérence dérivée ou restaurée”), que procura uma eficiência não só hierárquica, mas funcional do sistema plural e complexo de nosso direito contemporâneo.8




    Por conseguinte, o Código de Defesa do Consumidor juntamente com a Lei da Ação Civil Pública e a Constituição Federal formam o eixo central do denominado microssistema de tutela coletiva, estabelecendo uma verdadeira interação entre as legislações extravagantes.




    Após a profusão de promulgação de legislações esparsas, o Código de Processo Civil passou a experimentar uma profunda reforma, iniciada em 19949, com o escopo de conferir maior efetividade ao processo. Portanto, estas modificações não possuíam como foco incorporar instrumentos de tutela dos direitos coletivos, mas formas de contingenciar as demandas de massa, as quais aumentam em escala muito superior a capacidade e estrutura do Judiciário para a absorção ee resolução dessas demandas.




    Destaca-se que uma das principais alterações promovidas no Código de Processo Civil de 1973 foi implementada pela Lei 11.232/2005, que eliminou a divisão clássica de processo proposta por Liebman, de processo de execução e processo de conhecimento. Com a inclusão do art. 475-J do CPC, permitiu-se que tutelas jurisdicionais cognitivas e executivas fossem proferidas na mesma relação processual, inaugurando o processo sincrético no âmbito do procedimento ordinário, uma vez que, no âmbito do procedimento sumaríssimo, a Lei 9.099/95 já admitia a unificação dos dois processos em uma relação processual única, a luz da economicidade processual.




    Por fim, verifica-se no século XXI um terceiro momento de transformações do ordenamento jurídico, voltado mais uma vez para buscar instrumentos processuais que permitam que o volume das demandas de massa, não prejudique a segurança jurídica a qual se busca com a tutela jurisdicional.




    O microssistema de tutela coletiva e demais alterações introduzidas no ordenamento, em que pese trazerem grande evolução ao sistema processual, ainda não se mostravam suficientes para suprir as demandas repetitivas, as quais deduzem em juízo a mesma tese de direito, e subsistem de forma concomitante às ações coletivas, carecendo de instrumentos que permitam a racionalização destes julgamentos de massa.




    Assim, com o intuito de garantir maior uniformidade nos julgamento, a Lei 11.418/2006 e a Lei 11.678/2008 introduziram as regras dos artigos 543-A, 543-B e 543-C ao Código de Processo Civil que trouxe o instituto da repercussão geral e do recurso repetitivo, regulamentando as disposições Constitucionais inseridas nos artigos 102, §3º e 103-A, pela Emenda Constitucional n. 45/2004, denominada pela doutrina como emenda da “reforma do Judiciário”, positivando no art. 5º, LXXVIII, o direito fundamental à razoável duração do processo.




    Assim, em que pese todas as modificações legislativas até então propostas a fim de permitir o acesso à justiça, a economia processual e a efetivação do direito material através de instrumentos de tutela coletiva, identificou-se que todos esses mecanismos não se mostraram suficientes.




    Ademais, as alterações legislativas ao Código de Processo Civil realizadas de forma fragmentada tornaram a legislação processual sem coesão, dificultando a compreensão do sistema processual como um todo, devido aos diferentes instrumentos processuais inseridos ao longo do tempo.




    Diante da construção de diferentes técnicas de julgamentos que não se mostraram suficientes através de reformas pontuais, e da necessidade em buscar instrumentos processuais que permitissem uma tutela jurisdicional uniforme a todas as demandas que versam sobre a mesma tese de direito, foi constituída uma Comissão de Juristas instituída pelo ato do Presidente do Senado Federal n. 379 de 2009, para trabalhar na edição de um novo Código de Processo Civil.




    Assim, foi apresentado o anteprojeto ao Senado Federal o qual tramitou como Projeto de Lei n. 166/2010, convertido em Projeto de Lei n. 8.046/2010 na Câmara dos Deputados, e após sofrer muitas emendas, as quais chegaram a mudar o objetivo inicial de alguns institutos, foi promulgado em 16 de março de 2015 a Lei 13.105/2015 que institui o novo Código de Processo Civil, com vigência a partir de 1 (um) ano a contar de sua publicação.




    A nova codificação traz mudanças significativas ao ordenamento jurídico brasileiro, dentre os quais a introdução de um novo instituto, denominado “Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas”, objeto do presente estudo, o qual pretende harmonizar os princípios da celeridade e da segurança jurídica. Contudo, sua eficácia apenas poderá ser verificada quando instaurados os primeiros incidentes, após a sua entrada em vigor, por isso, para este estudo teremos que trabalhar com o instituto em tese.




    1.2 PANORAMA JURÍDICO E SOCIAL BRASILEIRO PARA A CRIAÇÃO DO INCIDENTE




    A atual legislação processual vigente data de 1973, e ao tempo de sua promulgação trouxe consideráveis avanços ao sistema processual de 1939, contudo, refletindo uma organização social brasileira predominantemente burocrata e técnica, - afastado do caráter instrumental do processo civil, o qual hoje se pretende alcançar com as frequentes alterações legislativas.




    Ocorre que, com a promulgação da Carta Magna de 1988 como marco jurídico-político da redemocratização brasileira, inaugurou-se um cenário político de maior participação e atuação social.




    Vale ressaltar que neste período, a Administração Pública ocupava todos os espaços da sociedade, inclusive quanto às prestações de serviços públicos, em intensa intervenção do Estado na economia, havendo pouca participação do particular na atividade econômica. Desta forma, eventual demanda de natureza coletiva deveria ser proposta em face da Administração Pública Direta ou, ainda, de entes da Administração Pública Indireta, justificando-se, assim, a ausência de interesse em regulamentar instrumentos processuais que possibilitassem o debate judicial do mérito da atuação do poder público.




    Com a desestatização de diversos setores da economia através do exercício da livre iniciativa pelo particular em atividades de prestação de serviço público as quais possuem cunho econômico, tais como serviços de telefonia, transporte, saúde, fomentou-se o surgimento da ampla concorrência, e uma nova forma de produção e comercialização, diferente do até então monopólio exercido pelo Estado, acarretando a ampliação de uma sociedade de consumo de massa.




    Contudo, para fins de absorver as demandas judiciais decorrentes deste quantitativo de novas relações jurídicas de massa surge a necessidade de modificação do acesso à justiça no novo paradigma do Estado democrático de direito.




    Exige-se o alargamento das vias de ingresso, seja por instrumentos heterocompositivos e autocompositivos, preventivos e repressivos, singulares e coletivos. Essa elasticidade é que fundamenta o princípio da instrumentalidade e efetividade processual, como forma de assegurar a defesa de direitos de natureza coletiva, para fins de racionalizar e otimizar a gestão das demandas de massa, à luz da segurança jurídica.




    A litigiosidade crescente é observada nos últimos relatórios numéricos da realidade judiciária brasileira10, sendo um desafio conjugar o direito de acesso à justiça com os instrumentos processuais então vigentes no ordenamento jurídico. Observa-se que esta crescente demanda pela prestação jurisdicional precisa ser contingenciada, sob pena de prejudicar a efetividade da prestação jurisdicional, a qual deve ser prestada em tempo hábil capaz de reparar ou evitar o dano.




    A tutela jurisdicional deve oferecer a proteção efetiva e tempestiva do direito lesionado ou sob ameaça de lesão. A luz do princípio da efetividade do processo, expresso no art. 5º, LXXVIII da Constituição Federal, a sentença de mérito não pode ser entendida como sinônimo de tutela jurisdicional11. Apenas reconhecer o direito pode não ser suficiente, e para realizá-lo no plano material se faz necessário que as diferentes técnicas processuais estejam aptas a entregar o bem da vida protegido pelo ordenamento jurídico.




    Assim sendo, o sistema processual vigente mostrou-se obsoleto, originando a normatização da tutela de direitos coletivos, em vasta legislação extravagante, trazendo consigo a amplitude da busca pela tutela dos direitos no âmbito coletivo, sendo denominado pela doutrina como microssistema de tutela coletiva, uma vez que não há uma codificação do tema, em que pese haver a discussão no cenário jurídico da propositura de um anteprojeto de código brasileiro de processos coletivos12.




    Ocorre que, os institutos jurídicos disponíveis na sistemática vigente para tutela jurisdicional de direitos coletivos possuem caráter repressivo, e não preventivo.




    Observa-se que a propositura de demandas de cunho coletivo, tais como ação civil pública ou ainda um mandado de segurança coletiva, são deflagradas após inúmeras contendas individuais que já ingressaram no sistema judiciário e se encontram em diferentes fases processuais, aos quais podem ser atribuídas diferentes decisões para o deslinde das demandas.




    A luz da segurança jurídica e da nova dinâmica processual brasileira que vem privilegiando a força vinculante dos precedentes, na contramão de nossa origem de codificação legislativa da Civil Law13, o novo Código de Processo Civil trouxe diversos institutos até então sem correspondência no ordenamento brasileiro, dentre eles a proposta de instituição de um Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas, objetivando evitar a multiplicação das demandas na medida em que seu reconhecimento em uma causa representativa de milhares de outras idênticas importará a suspensão de todas, para uma decisão conjunta, sendo este o objeto do estudo o qual se propõe.




    1.3 SITUAÇÕES JURÍDICAS HOMOGÊNEAS E A DISTINÇÃO CLÁSSICA COM OS DIREITOS DIFUSOS LATO SENSU




    Os direitos coletivos constituem o objeto principal do processo coletivo, pois é na defesa destes que todo o microssistema de tutela coletiva se fundamenta, legitimando os diferentes instrumentos processuais em razão da natureza peculiar dos direitos coletivos.




    Seguindo a clássica distinção adotada pelo Código de Defesa do consumidor em seu art. 81, os direitos coletivos compreendem três espécies: (i) direitos difusos; (ii) direitos coletivos em sentido estrito e (iii) direitos individuais homogêneos. Contudo, vale ressaltar, ainda que minoritária, algumas ponderações doutrinárias que divergem da clássica classificação de direitos coletivos.




    Em lições de Teori Albino Zavaski14, deve se fazer a distinção entre “direito coletivo” com a “defesa coletiva de direitos”, uma vez que a confusão entre tais termos pode ocasionar distorções aos instrumentos processuais de tutela coletiva, permitindo que seja dado o mesmo tratamento processual a direitos subjetivos individuais, sendo tutelados coletivamente, e direitos de natureza transindividuais.




    Os direitos individuais homogêneos, para esta corrente doutrinária não podem ser compreendido como espécie de direito difuso e coletivo, e não por outra razão que a Constituição Federal em seu art. 129, III declara que a legitimidade do Ministério Público é limitada à defesa dos interesses difusos e coletivos, não fazendo menção aos direitos individuais homogêneos. A excepcional atuação do Ministério Público em caso de defesa de direitos individuais homogêneos ocorreria com fundamento no art. 127 da Constituição Federal, em havendo relevância social15 para a demanda.




    Seguindo este raciocínio, a importância social dos direitos individuais homogêneos não é presumida iuri et iuri, estando portanto submetido ao controle jurisdicional a legitimidade para utilização dos instrumentos processuais de tutela coletiva para defesa desses direitos.




    Assim, os direitos coletivos são direitos subjetivamente transindividuais, ou seja, sem titular determinado, os quais se dividem em duas espécies: direito difuso e o coletivo stricto sensu. Os direitos individuais homogêneos possuem a natureza de direitos subjetivos individuais, e sua qualificação como homogêneos e a realização de sua defesa de forma coletiva não altera a sua natureza singular, sendo possível identificar os sujeitos de direito e o bem da vida objeto da tutela, o qual também é divisível.




    Conclui Teori Albino Zavaski que não se trata de uma nova espécie de direito material, pois os direitos individuais homogêneos são




    ... aqueles mesmos direitos comuns ou afins de que trata o art. 46 do CPC (nomeadamente em seus incisos II e IV), cuja coletivização tem um sentido meramente instrumental, como estratégia para permitir sua mais efetiva tutela em juízo. 16




    Portanto, os direitos individuais homogêneos são a reunião de direitos, não em razão de sua indivisibilidade inerente, mas para fins de economia e eficiência processual, facilitando o acesso à justiça. A tutela “coletiva” de direitos homogêneos não se refere a direito material tutelado, mas ao instrumento processual utilizado para sua defesa, ou seja, há distinção entre a “defesa de direitos coletivos” e a “defesa coletiva de direitos”.




    Diante da inserção no ordenamento jurídico do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas, questiona-se de esse seria um instrumento processual de defesa coletiva de direitos individuais homogêneos, a fim de contingenciar as demandas repetitivas que versam sobre a mesma tese, ou seja, de uma origem comum, como bem dispõe o art. 81, III do Código de Defesa do Consumidor, sendo admitido o litisconsórcio facultativo nestas hipóteses (art. 46, II e IV do CPC vigente, correspondente ao art. 113, IV do NCPC).




    Desta forma, em que pese admitir-se o litisconsórcio em ações individuais na defesa de direitos individuais homogêneos, a depender da quantidade de demandas a serem propostas, não se mostrará a forma mais adequada de alcançar o efetivo acesso à justiça, uma vez que ao saturar o Poder Judiciário em uma infinidade de demandas, a morosidade para o deslinde da causa pode gerar prejuízos há vários, senão todos os demandantes.




    Assim, além dos demais instrumentos processuais de tutela coletiva, tais como a ação civil pública e o mandado de segurança coletivo, admite-se o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas, segundo a classificação de Teori Albino Zavaski como um instrumento para “tutela coletiva” de direitos individuais homogêneos. Porém, no que tange a defesa de direitos coletivos, compreendidos nesta expressão os direitos difusos e coletivos strictu sensu, devido a sua natureza indivisível, não ocorreria a massificação de demandas, tornando-se um instrumento sem utilidade para a defesa destes direitos.




    Porém, em adotando-se a classificação tradicional a qual os direitos individuais homogêneos integram as espécie de direitos coletivos lato sensu, o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas não se mostra apto para a defesa de direitos individuais homogêneos, pois




    Uma ação coletiva para a defesa de direitos individuais homogêneos não significa a simples soma das ações individuais. Às avessas, caracteriza-se a ação coletiva por interesses individuais homogêneos, exatamente porque a pretensão do legitimado concentra-se no acolhimento de uma tese jurídica geral, referente a determinados fatos, que pode aproveitar a muitas pessoas. O que é completamente diferente de apresentarem-se inúmeras pretensões singularizadas em relação a cada um dos respectivos titulares do direito.17




    Assim, Luiz Paulo da Silva defende que as ações coletivas não devem se prestar a defesa de direitos individuais meramente repetitivos, desprovidos do interesse social e coletivo que os torna homogêneos, sob pena de permitir a formação de ações pseudocoletivas, propiciando que




    ... frequentemente haveria litispendência entre ações pseudocoletivas e as ações individuais, na proporção em que seriam idênticos os pedidos e as causas de pedir, sem falar na discutível sujeição dos particulares à coisa julgada da falsa ação coletiva, à falta de normas próprias, já que as regras do CDC apenas cuidam das genuínas ações coletivas, ou na irremissível probabilidade de decisões praticamente contraditórias.




    Quanto às ações pseudocoletivas, estas seriam o resultado da utilização das ações coletivas para obter a tutela coletiva de direitos individuais repetitivos (e não homogêneos), que poderia acarretar a conexão com as ações individuais, por se observar o mesmo objeto em litígio, podendo levar a decisões conflitantes.




    Sobre a dicotomia aparente entre ações coletivas e ações individuais, registra-se também a percepção de Kasuo Watanebe sobre um quarto gênero, contrapondo-se as ações pseudocoletivas, as ações pseudoindividuais, as quais cita como exemplo a ação do sócio para anular deliberação de assembleia geral (exemplo amplamente citado pela doutrina como hipótese de litisconsórcio unitário facultativo), ação individual para fazer cessar poluição gerada por determinada indústria e dos usuários de serviços telefônicos impugnando tarifas de assinatura




    Muitos erros têm sido cometidos na práxis forense pela desatenção dos operadores do direito às peculiaridades da relação jurídica material em face da qual é deduzido o pedido de tutela jurisdiciona, como a inadmissível fragmentação de um conflito coletivo em múltiplas demandas coletivas, quando seria admissível uma só, ou senão a propositura de demandas pseudoindividuais fundadas em relação jurídica substancial de natureza incindível. Um caso paradigmático desses equívocos na atualidade, que vem causando enormes embaraços a nossa Justiça, é o pertinente às tarifas de assinatura telefônica. Num só Juizado Especial Cível da Capital de São Paulo foram distribuídas mais de 30.000 demandas individuais dessa espécie, que em nosso sentir, na conformidade das ponderações a seguir desenvolvidas, são demandas pseudoindividuais. (...)




    Qualquer modificação na cesta tarifária, como a exclusão da tarifa de assinatura, como é pretendido nas ações coletivas e nas demandas pseudoindividuais acima mencionadas, afetará profundamente o equilíbrio econômico-financeiro do contrato de concessão, que é um dos direitos básicos da concessionária e sem equilíbrio estará irremediavelmente comprometido o cumprimento das várias obrigações e metas estabelecidas no contrato de concessão. Pela natureza unitária e incindível e pelas peculiaridades já mencionadas no contrato de concessão, qualquer modificação na estrutura das tarifas, inclusive por decisão do Judiciário, somente poderá ser feita de modo global e uniforme para todos os usuários. Jamais de forma individual e diversificada, com a exclusão de uma tarifa em relação apenas alguns usuários e sua manutenção em relação aos demais. (...)




    Resulta de todas essas considerações que qualquer demanda judicial, seja coletiva ou individual, que tenha por objeto impugnação da estrutura tarifária fixada pelo Estado no exercício do seu poder regulatório, somente poderá veicular pretensão global, que beneficie todos os usuários, de modo uniforme e isonômico, uma vez que a estrutura tarifária como visto, deve ter natureza unitária para todas as partes que figuram no contrato de concessão e nos contratos de prestação de serviço telefonia. Uma ação coletiva seria mais apropriada para essa finalidade. As ações individuais, acaso fossem admissíveis, e não são, devem ser decididas de modo global, atingindo todos os usuários em razão da natureza incindível da relação jurídica substancial18.




    Portanto, segundo a teoria das ações pseudoindividuais, o direito tutelado por ações individuais, aparentemente trata-se de um direito individual, contudo, devido à natureza indivisível do resultado do julgamento, não seria admissível a sua tutela através de ação individual, sob pena de lesionar a segurança jurídica e a isonomia. Portanto, estes direitos, os quais aparentemente seriam direitos individuais, apenas poderiam ser tutelados através de ações coletivas.




    Ada Pelegrini Grinover ao abordar o conceito de litisconsórcio unitário se aproxima do debate sobre as ações pseudoindividuais, ao descrever a unicidade do direito deduzido em juízo, em que pese nas ações pseudoindividuais o litisconsórcio ser facultativo, não impondo a reunião das ações:




    “Nesse contexto, é o direito material que cria a unitariedade, no tocante aos direitos e obrigações substanciais dos indivíduos, e essa unitariedade vai se refletir na lide, determinando a formação de litisconsórcio unitário. Naquele plano se estabelece, portanto, não apenas a necessidade de que todos os participantes da relação compareçam ao processo, mas de que a decisão para todos, no tocante a essa relação, seja exatamente a mesma. A incindibilidade da questão jurídica (incindibilidade do direito material) passa a produzir a incindibilidade do processo, e o que é uno a respeito de mais de uma pessoa não pode judicialmente cessar ou modificar-se senão a respeito de todos os interessados. O pedido que se faz, e os efeitos buscados, com relação a um dos litisconsortes, de igual modo – e com igual eficácia - deve ser feito para os outros, o que levou a doutrina ao entendimento de que, nestas hipóteses, se está diante não de um cúmulo subjetivo de demandas, mas de uma ação única, que somente pode ser exercida em face de todos os envolvidos. Apesar da pluralidade de pessoas interessadas como autores ou réus, estes e aqueles surgem como partes únicas, tal como se fosse o caso de um processo simples, com um só autor e um só réu.




    A questão, posta dessa forma, parece situar-se no terreno da legitimação para agir (ou legitimidade das partes) necessariamente abrangente dos titulares da relação jurídica que se pretende deduzir em juízo. Na esteira do pensamento de Enrico Redenti, se a relação substancial que se forma é única para vários sujeitos, as modificações que porventura forem nela operar, para serem eficazes, devem se estender para todos. Por esse motivo, a legitimação para tratar dessas mudanças (quer no polo passivo, quer no polo ativo da relação processual) pertence conjunta - e não separadamente – a todas aquelas pessoas. E, ainda por esse motivo, não pode o juiz se pronunciar sobre essas eventuais modificações, sem provocar efeito direto e imediato sobre todas aquelas pessoas.




    Daí por que, se as partes da pretensão que se busca, segundo o esquema abstrato traçado na lei, são duas ou mais de duas, todas devem participar do processo.19




    Contudo, como bem aponta Fredie Didier20 não se pode admitir no Estado Democrático de Direito a vedação de acesso ao Judiciário para a tutela individual, ainda que esta não se mostre adequada, considerando a garantia constitucional em obter a tutela do Judiciário expressa no art. 5º, XXXV, da Constituição Federal de 1988, “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.




    Não se trata de uma distinção quanto ao direito material, ou seja, a classificação como direito individual repetitivo ou direito individual homogêneos, mas da constatação, por Kazuo Watanabe da ineficiência dos instrumentos de “tutela coletiva” para a resolução dos conflitos individuais que se multiplicam no Judiciário, uma vez que o julgamento em uma ação coletiva não impede a propositura de ações individuais sobre o mesmo objeto sub judice.




    Verifica-se que a doutrina já apontava a necessidade de tratar de forma “molecularizada”21 as demanda “atomizadas”, a fim de garantir o acesso à justiça e a segurança jurídica a todas as partes, permitindo que o mesmo julgamento seja proferido, tantas vezes quanto submetidas tais demandas ao conhecimento do Judiciário.




    Por conseguinte, nos parece que a inserção do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas no ordenamento jurídico, busca justamente solucionar o caso específico de ações pseudoindividuais, uma vez que, os instrumentos de tutela coletiva vigentes atualmente, não se mostram capazes de evitar, tampouco contingenciar o volume de ações individuais em curso.




    Por este prisma, o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas não compreende um dos instrumentos de tutela de direitos coletivos, mas um mecanismo de resolução de demandas de massas, a fim de contingenciar o volume de ações que assoberbam o Poder Judiciário, como se observa com o Recurso Repetitivo (art. 543-C do CPC vigente correspondente ao art. 1.036 do NCPC), e a Súmula Vinculante.




    O Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas não amplia o rol de legitimados extraordinários para utilização dos instrumentos de tutela coletiva, mas busca efetividade na ordem jurídica processual ao conceber uma nova forma de julgamento. Portanto, presume-se que quando o instituto estiver em vigor, a instauração do incidente não esvaziará a utilização de ações coletivas para a defesa de direitos individuais homogêneos.
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