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Resumo: A previsio legal de Incidentes para a reso-
lugdo coletiva de processos (recursos € demandas)
repetitivos, além de 3 ser realidade positivada no
Codigo de Processo Civil, também parece refletir
uma tendéncia inevitdvel na legislagdo vindoura,
como se percebe pelo Projeto de nove Cddige de
Processo Civil. Nosso objetivo, neste artigo, ¢ tratar
especificamente do problema da escolha das cau-
sas-piloto e processos-modelo, procurands esko-
gar parametros que entendemos importantes para
a selecdo do processo orfgindric a partir do qual é
instaurado o incidente.
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cessos repetitivos — Art. 543-C do CPC - Projeto de
novo Codigo de Processo Civil - Esceiha da causa.
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Asstract: The Brazilian recent legislation on civil
procedure has introduced interesting instruments
for the joint adjudication over common and related
issues in many different judicial processes without
having to use the usual method of class actions.
These proceedings are the so-called "incidents for
decision about repetitive processes’, already in the
Civil Procedure Cede for some sort of appeals and
intended to be expanded in the draft presented do
Congress for a new Civil Procedure Cede. This paper
seeks to approach the standards that should be
applied for the selection of the process from which
this proceeding might be started. The selection
of the "test-claim" is vital because it impacts
due process, fair hearing and participation in the
proceeding to decide the common issue.

Kevworops:  Brazilian  Civil  Procedure - Civil
Procedure Code - Draft - Procedural incidents to
decide common issues - The selection of the test-
claim.

Sumério: 1. Introducdo - 2. Observagdes preliminares: 2.1 O que se entende por “escolha” da
causa-piloto & quem pode seleciond-la; 2.2 Selecionar uma ou varias causas? - 3. A importancia
da escolha da causa para ¢ julgamento de processos repetitivos: necessidade de fundamentacio
- 4. Dois vetores para a selecdo da causa: 4.1 Amplitude do contraditdrio no processo originario:
4.1.1 Completude da discusséo (maior quantidade de argumentos); 4.1.2 Qualidade da argu-



202 Revista of Processo 2014 @ RePro 231

mentacio; 4.1.2 Diversidade dos argumentos; 4.1.4 Contraditério efetivo (contra-argumentagéo
e completude da decisao); 4.1.5 A inexisténcia de restrigdes 2 cognigdo e é Brova no processo
originaric; 4.2 Pluralidade e representatividade dos sujeitos do processo originario - 5. Concluséo
- B. Referéncias bibliogréficas.

1. INTRODUCAO

A sociedade contemporanea trouxe a reboque a massificagio dos contlitos de in-
teresses e gerou, historicamente, uma preocupacio do direito e do processo com a
adaptacao da técnica processual.! Nesse diapasdo, nas tltimas trés ou quairo décadas,
proliferaram-se estudos sobre a tutela coletiva e os instrumentos processuais de prote-
cdo dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.? Mais recentemente, até
porque os mecanismos de tutela coletiva nio foram eficazes em resolver o problen‘la
da quantidade de processos praticamente idénticos, muitos ordenamentos processuais,
em vezde desenharem “procedimentos representativos”, com ficgdes legais no campo
da legitimidade extraordindria e da coisa julgada, procuraram tratar o problema da.li-
tigancia de massa por meio das “aces de grupo”, procedimentos de resolucdo coletiva
ou agregada de processos sem as técnicas das agdes coletivas.

Entre estes mecanismos destacou-se o desenvolvimento de espécies de “inciden-
te de coletivizacio” deflagrado a partir de um processo individual. No incidente,
resolver-se-iam uma ou mais questoes comuns a uma massa de litigios, e proferida
decisio a ser replicada em todos os processos em que debate similar seja observado.
Este tipo de técnica busca equacionar os reclamos por uma eficiéncia sistemica do
Judicidrio com o respeito 4 condugao individual dos processos,’ reduzindo ainda
alguns problemas das acdes coletivas.

1. Sobre o tema: AMaraL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranga, massificacio e a propos-
ta de um “incidente de resolucio de demandas repetitivas”. RePro. ano 36, vol. 196. Séo
Paulo: Ed. RT, jun. 2011, p. 246 e ss.; Bowiowt, Luis Guilherme Aidar. A nova técnica de
julgamento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos. Revista Juridica. vol. 58. n.
387, Porto Alegre, jan. 2010. p. 27 e ss.; Levy, Dantel de Andrade. O incidente de resolugio
de demandas repetitivas no Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. RePro. ano 36.
vol. 196, Sdo Paulo: Ed. RT, jun. 2011. p. 166 e ss.

2. A técnica das acdes coletivas tem varios modelos identificdveis no direito comparado. Ta-
rurro, Michele. Modelli di tutela giurisdizionale degli interessi collettivi. In: Lanrranchl,
Lucio (org.). La tutela giurisdizionale degli interessi diffusi e collettivi. Torino: G. Glappi-
chelli, 2003. p. 53 e ss.; Kocn, Harald. Die Verbandsklage in Europa. Zeitschrift fir Zivilpro-
zef. 113. Band, Helt 4, 2000. p. 425 e ss.; Cavont, Remo. Modelo europeu de tutela coletiva
no processo civil: comparagio entre a experiéncia alemd ¢ italiana. RePro. ano 36. vol. 200.
Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2011. p, 249-250.

3. Que, alids, sempre foi a tendéncia europeia. Caront, Remo, Op. cit., p. 237.
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A respeito destes incidentes, dois padrées tém sido visualizados, tanto no Brasil
quanto no direito estrangeiro, que podem ser agrupados em um género que cha-
mamos de “incidentes de resolu¢ao de processos repetitivos”. O primeiro ¢ aquele
das chamadas “causas piloto” ou “processos-teste”, uma ou algumas causas que sio
selecionadas para julgamento, e cuja solugdo permite que se resolvam rapidamente
todas as demais pela multiplicacdo da decisao. Este formato revela unidade cogni-
tiva (o mesmo érgio que aprecia a questdo comum julga o processo origindrio)
seguida da reproducdo da tese definida no incidente {a ratio decidendi do julgamento
da questio comum é replicada para todos os processos em que esta mesma questio
esteja sendo objeto do debate), algo como um “julgamento por ameostragem” da
causa-piloto. Assim ocorre, na Europa, com as test claims inglesas e, no Brasil, nos
procedimentos do art. 543-B (repercussio geral no recurso extraordindrio) e no art.
543-C do CPC, no julgamento de recursos especiais repetitivos pelo ST].% Impende
destacar que o Projeto de Novo Codigo de Processo Civil pretende ampliar esta
técnica para o julgamento de recursos extraordindrios repetitivos no STE

O segundo formato ¢ aquele dos “processos-modelo” neste, no incidente sio
apreciadas somente questdes comuns a todos 0s casos similares, deixando a decisdo
de cada caso concreto para o juizo do processo origindrio. Ou seja, o que se observa
neste segundo formato € cisdo cognitiva ¢ deciséria (existe uma divisao de competén-
cias entre o 6rgdo que julga a questido comum objeto do incidente, e outro 6rgao que
decide o processo originario em todas as questdes que lhe sio proprias) e incorpo-
racdo da tese definida do incidente aos processos repetitivos (a decisdo do incidente
€ tomada como questdo prévia pelo érgio que julgard o caso, e deverd ser adotada
como premissa as consideracdes sobre as demais questdes de cada processo). Neste

4, Nomenclatura adotada por: Barsosa Moremra, José Carlos. Comenidrios ae Cddigo de Proces-
so Civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. vol. 5. p. 619; e Cunaa, Leonardo José Car-
neiro da. ¢ regime processual das causas repetitivas. RePro. ano 35. vol. 179. Sao Paulo:
Ed. RT, janx. 2¢10. p. 169; Cuina, Leonarde José Carneiro da. Anotacdes sobre o incidente
de resolucdc de demandas repetitivas previsto no projeto do novo Codige de Processo
Civil. RePro. ano 36. vol. 193, Saa Paulo: Ed. RT, 2011. p. 2538, falando a respeito do art.
543-B do CPC. Também usada por: Bonniowr, Luis Guilkerme Aidar. Op. cit., p. 29 e ss.;
Siva, Ticiano Alves e. Intervengdo de sobrestado no julgamento por amostragem. RePro.
ano 35. vol. 182, Sdo Paunlo: Ed. RT, abr. 2010, passim, todos falando também do art, 543-C
do CPC. Outros preferem falar em julgamento de “classes de processos”. Nocueira, Daniel
Moura. A nova sistemdtica do processamento e julgamento do recurso especial repetitivo,
art, 343-C do CPC. RePro. ano 33. vol. 164. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2008. p. 237. Porém,
na verdade, nem todos os processos sdo julgados ne incidente, mas s6 a demanda-teste.
Todos os demais processos terdo aquela conciusdo reproduzida.

5. Para aqueles que consideram o instituto da repercussdc geral no recurse extraordindrio
{art. 543-B do CPC) uma medalidade de processo-teste, também ali haveria aplicacio de
técnica similar.
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caso, temos uma decisdo objetiva e subjetivamente complexa: o que ?era’\. e};ac'lftaildo
posteriormerte ¢ uma combinagao do que foi decidido pelos dois orgaos ju 1c1gr105:
Esta é a técnica do procedimento-modelo aleméao (Mystewerfahrenﬁ), gue Afm
tema de um estudo nosso® e que influenciou sobremaneira a cgnfe((::gaolssc; . g{;
teprojeto de Novo Cédigo de Processo Civil. Sem erpbargo, tgntf) sdoogsn o de
Juristas que elaborou o Anteprojeto, quanto as .sucesslvas (Eomlssoe -0 (;gs .
que foram incumbidas de trabalhar com o Projeto e que vém asses:soran t pd
lamentares no Senado Federal e na Camara dos De‘putados,“tlodsils tem zstru ulra ,;(;
com pequenas alteracdes, o que vem sendo denmlmnad.o de masier;ted e r.esczr 11.1]3 ©
de demandas repetitivas”, a ser provocado nos Tribunais Reg1'ona15 e eral.sl,lineme
nais Regionais do Trabatho e Tribunais de Justica, e que sinaliza para uma ir
adogiio desta técnica na legislacao nacional. o
Em suma, vé-se que o Brasil caminha a passos largos para a gmphagao‘ dods 1I'ne;3
canismos nao representativos de coletivizagdo da solugio de litigios. Se ho}:,e sﬁigs
lata, j4 somos previdentes de alguns instrument?s destsfl natureza, as pelrr epiendem
de lege ferenda ndo apenas confirmam e..stafs ?p(;f)es legislativas, como p
expandi-las e aumentar seu espectro de incidéncia. | |
Ora, nesse cendrio, cresce em importancia o d~ebat€j sobre esteﬂs n;vos 1;155;:;
mentos processuais, acerca de sua correta aplicacio e 1nterpr§ta(éao. ci gr ente
estudo, nosso foco € analisar qual deve ser o processo a partir do qua tevte o
deflagrado o incidente de solucdo de processos .I“l?pﬁ‘[lthOS, tanto na \:er en ©
art. 543-C do CPC (julgamento de recursos repeltitivos no formato dos p;olcesiso
_teste” ou “causa-piloto”), como também no parametro d.o‘processown.lo ed o {que
se vislumbra no incidente de resolugio de demandas repetitivas no Projeto de novo
Codigo de Processo Civil).

2. OBSERVACOES PRELIMINARES

2.1 0 quese entende por "escolha” da causa-piloto e quem pode seleciond-la

= w —
Aqui cabem algumas observacoes preliminares. Falarmos tdo somente Izla es
i a0 e j incidentes
colha” de um determinado processo para instrugio e julgamento nos inci

6. Casral, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemlazoé ur;lsa
alternativa as acdes coletivas. RePro. vol. 147. Sao Paulo: l?d. RT, maio 2007. p. ; e _S(;
Sobre o tema, além das referéncias nas notas de pé de pagina de nosso estu@o, ((l:on m}al o
ainda: STaDiER, Astrid, Das neue Gesetz uber Musterfests{e]lungsverfahren' 1rC1) e:ii:MER
Kapitalanlegerschutz, In: Biriner, Ludwig, Kucxa, Thomas; KODElc, Qeo-rg, - iEl;T 2005,
Paul (org.). Festschrift fir Walter H. Rechberger zum 60.. Gebur@tag. Wlen.. 1:{1'1. é I(;RGETTI.
p. 863 e 55.; WITTMANN, Ralf Thomas. Il contencioso di r{lassa in ‘(EEHHé}nlEl‘. n : nei
Alessandro; VaiLerucco, Valerio {org.). 11 contencioso di massa in Italia, in Europa €
mondo. Milano: Giuifrz, 2008.

. . 0 .
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pode soar como uma compreensao apenas parcial do fendmeno das causas re-

petitivas.

E que a provocagio do incidente, se bem que possa ser deflagrada por drgios do
Judicidrio (de oficio pelo juiz ou relator)’ e pelo Ministério Publico, pode também
ser requerida pelas partes. E, quando forem as partes os sujeitos que provocarem
a instauracdo do incidente, € evidente que estas normalmente ndo podem “esco-
ther” nenhuma causa, mas apenas solicitar que o incidente seja instaurado a partir
daquele processo em que sdo autor ou réu, A excecio é a situacao dos litigantes
habituais, aqueles que possuam diversos processos versando sobre a mesma maté-
ria; estes podem, de fato, optar sobre em qual dos processos suscitario o incidente.
Desta maneira, poderdo provocar o incidente a partir de um litigio methor instrui-
do, com articulados mais precisos, bem escritos ou completos etc.

O mesmo ocorre para certos 6rgios estatais: o Ministério Publico, intervindo em
um processo e suscitando o incidente, acabaria por “escolher” uma causa como sen-
do aquela que serd o processo origindrio a partir do qual o incidente de coletivizacio
se instaura. Algo similar ocorre quando o incidente ¢é iniciado de oficio por 6rgios do
Judicidrio, seja o juiz de primeiro grau seja o relator do recurso no Tribunal,

Um breve paréntese: note-se que, segundo o § 1.° do art. 543-C do CPC, apli-
cdvel para o caso de recursos especiais repetitivos, cabe ao presidente do Tribunal
de origem (o juizo de instancia inferior, e ndo o 6rgdo julgador) selecionar o re-
curso e os encaminhar ao STJ.* Mas ¢ razodvel admitir que também o 6rgio julga-
dor do incidente possa efetuar esta selecio, até porque, se tratando de Tribunal de
competéncia territorial mais abrangente, estes 6rgdos podem ter até uma melhor
compreensdo global da controvérsia, podendo afetar para julgamento recursos
variados, de regides diversas do pais, de Comarcas ou Subsecées Judicidrias dife-
renciadas, o que poderd conferir mais pluralismo ao procedimento de selecio das
causas origindrias.® Neste sentido € o art. 543-C, § 2.°, e tamhém ¢ a tendéncia

7. Falamos aqui das previsdes do Projeto de novo Cédigo de Processo Civil, que abarcam o
“incidente de resolugéo de demandas repetitivas”, que nos remetem a possibilidade de o
juizo de primeira instincia provoque a instauracio do incidente. A ultima redacdo do Pro-
jeto preve provocagio apenas pelo relator. As anteriores admitiam que o juiz na primeira
instancia também o fizesse. Veremos como serd a formatacio final do instituto.

8. Ropmicues Nerto, Nelson, Andlise critica do julgamento “por atacado™ no ST] (Lei
11.672/2008 sobre recursos especiais repetitivos). RePro. ano 33. vol. 163. Sio Paulo: Ed,
RT, set. 2008. p. 236-237. Parte da doutrina sustenta que a decisdo poderia caber também ao
Vice-Presidente, se assim dispuser o regimento interno da Corte. Serau Jr., Marco Aurélio;
Rers, Silas Mendes. Recursos especiais repetitivos ne STJ. Sao Paulo: Método, 2000, p. 52

9. Em sentido similar: Bonptotr, Luis Guitherme Aidar. Op. cit., p. 30-31.

10, Como jd decidido muitas vezes também pelo STJ, REsp 673827/RS, j. 06.10.2009, rel. Min,
Luis Felipe Salomio.
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do Projeto de novo Cédigo de Processo Civil para o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas.

Pois bem, quaisquer destes juizos, diante de uma multiplicidade de casos, de-
vem selecionar um deles para provocar a instauracdo do incidente. Ora, portanto,
também quando se trata de orgaos judicidrios, algumas situacoes podem refletir
hipoteses em que existe uma verdadeira “selecéo”, estratégica ou nao, do processo
que serd a base para o procedimento dos incidentes.

Fm suma, para muitos sujeitos envolvidos, pode-se identificar uma verdadeira
“escolha”. Nac obstante, ainda que os parametros e critérios aplicativos aqui de-
lineados possam servir para balizar as op¢oes das partes, do Ministério Publico e
dos orgaos judicidrios que provocam o procedimento coletivizado, neste ensaio
buscaremos enfocar a escolha da causa-piloto como sendo um elemento a ser con-
siderado também na admissibilidade do incidente. Neste viés, a sete¢ao do proces-
so originario pode e deve ser avaliada pelo Tribunal julgador do incidente, mesmo
quando é um dos membros do préprio colegiado quem escolhe, de maneira a inad-
mitir o incidente instaurado a partir de uma equivocada escolha da causa-piloto,
ou pelo menos corrigir esta selegéo, evitando problemas de tramitacio e déficit nas

garantias processuais.

2.2 Seleciongr uma ou vdrias cousas?

Outra observacio propedéutica faz-se necessdria. Todos os pardmetros fixados
neste Lexto parecem-nos um bom esbogo para nortear a escolha do processo-piloto.
Porém, ndo é preciso que haja selecio de apenas um processo. Fm, vez de uma uni-
ca causa, o Tribunal pode escolher varios processos para afetacdo e julgamento nos
incidentes de resolucdo de litigios repetitivos, Recomenda-se também que sejam
setecionados processos que busquem a vitoria de teses opostas, a fim de equilibrar
a forma com que os argumentos sio envergados.'*

E o mesmo pensamos dever ser a postura correta do Tribunal julgador todas as
vezes em (ue uma (nica causa Liver sido remetida para julgamento como incidente
de processos repetitivos. Seja quando a parte suscita o incidente, seja quando so-
mente um processo ou recurso ¢ enviado pela instancia inferior para afetacdo ao
procedimento dos processos repetitivos, caberd ao Tribunal julgador “complemen-
tar” a selecao para atender aos critérios que devem nortear a escolha dos processos
origindrios. '

11. WanbiEr, Luiz Rodrigues; Vasconceros, Rita de Cassia Corréa de. Recursos especials repe-
titivos: reflexos das novas regras (Lei 11.672/2008 e Res. 8 do STJ) nos processos coletivos.
RePro. ano 33. n. 163, Sao Paulo: B4, RT, set. 2008. p. 33; TorFoLl, Vilor. Recursos especiais
repetitivos: critérios de selecdo dos recursos paradigmas. RePro. ano 36. vol. 197. Sdo Pau-
lo: Ed, RT, jul. 2011. p. 284.

Eslta‘ pratica jd vem sendo implementada pelo STJ no julgamento dos recursos
(’,Spe{:.lals repetitivos, até por forca do art, 1.°, § 1.° da Res. 8 do STJ.22 E a mesma
tendéncia também se anuncia, ou ao menos se pode intuir, dos debates legiferantes
no (;ongresso Nacional. De fato, como se verd adiante, o legislador que vem con-
feccionando o Projeto de novo Cédigo de Processo Civil parece acenar com est
possibilidade ao disciplinar a escolha do “recurso representativo da Controvérsia”a

. 1Deve—se destacar, como contraponto, que a afetacdo de virios Processos para
ju g?mento ndo deve ser excessiva. Sem embargo, para a tramitacio do incidente

a ¥ - V :
a selecio de uma grande quantidade de processos pode dificultar o andamento

e provocar problemas de gestio processual, com prejuizo a duracio razodvel do
processo.!? ‘ -

3. A IMPORTANCIA DA ESCOLHA DA CAUSA PARA O JULGAMENTO DE PROCESSOS
REPETITIVOS: NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO

Pois bem, feitas estas observacaes, antes de entrarmos propriamente no ohjeto
deste estudo (os critérios e parametros para a selecio da causa-piloto) tambéjm é
preciso brevemente chamar a atencio do leitor para a relevincia que e’sta escolha
terd para a tramitacio do incidente.

.C'oml efeilo, em qualquer dos formatos de incidente de resolucio de processos
sr.3r1a15, 1810 €, tanto nos recursos excepeionais repetitivos quanto no vindouro in-
cidente de resolucio de demandas repetitivas, € de grande relevo o exame de qual

causa-piloto deve ser aquela escolhida ou admitida ¢ afetada para julgamento como
processo repetitivo. l

ESS?. sehlegéo da causa-teste tem importincia crucial na efetividade do julgamen-
to do incidente. De um lado, ao escolher para afetacio ao procedimento dos re-
petitivos um processo inadequado, também a decisdo do incidente pode ndo vir

12. Diz o dispositivo: “Serdo selecionados pelo menos 1 (um) processo de cada relator e, dentre
estes, 0s que contiverem maior diversidade de fundamentos no acordao e de argtl}nentos
nO Tecurso especial” (grifo nosso). Sobre o tema: Wammier, Luiz Rodrigues; VasconceLos
Rita de Céssia Corréa de. Op. cit,, p. 32. Alguns autores chamam a atencio ’para 'o fato de;
que a Resolucdo 8 do STJ, que teria apenas que regulamentar o procedimento no espaco
tracado pela Lei 11.672/2008, teria ao contrario extrapolado os limites do poder re pulgar
m.entar, e portanto seria inconstitucional por ofensa ao art. 22, 1, da Constituicdo da Rgept1~
blica, que atribui competéncia legislativa privativa # Uniao para editar norrnasrprocessuais
Neste sentide: Merio, Rogerio Licastro Torres de. Recursos especiais repetitivos; probl(—:;

mas de constitucionalidade da Res, 8/2008 do ST]. RePre. ano 33. vol A
: . . . . 163, -
RT, set. 2008, p. 191 ¢ ss. VO 3. Sdo Paule: Ed.

13. Assim c])(éorre na Inglaterra com a Group Litigation Ordex: CE Livy, Daniel de Andrade Op
cit., p. 187. o
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a ser a melhor solucio da controvérsia de massa, com evidente impacto sistémico
deletério pela multiplicacio da conclusio a todos 0s outros processos.

Por outro lado, quando diante de litigantes habituais, que podem estrategica-
mente optar por wm de muitos processos como aquele a partir do qual provocario
o incidente, abre-se espago para certo direcionamente da cognigao no incidente a
favor do interesse que desejam ver prevalecer, e assim, pensarmos em critérios que
permitam inadmitir a tramitagdo ou coITigir a selegdio das causas, em razao de uma
inadequada escolha do processo-piloto, parece ser uma preocupacio fundamental.

Além disso, como visto no direito positivo e no projeto de lei, o desenho legal
destes incidentes confere um protagonismo as partes do processo origindrio. Por
exemplo, autor e réu do processo origindrio terio uso da palavra na sessdo de
julgamento em tempo igual aquele destinado a todos os demais interessados em
conjunto. Ou seja, a escolha da causa interfere na extensao das prerrogativas dos
sujeitos do processo no proptio incidente. Assim, parece claro que a selecdo do
processo-teste, se mal realizada, pode gerar criticas no que se refere ao respeito das
garantias processuais dos litigantes,'* especiaimente daqueles ausentes, ja chama-
dos de “litigantes-sombra”,"” cuja participacdo fica reduzida no incidente apesar de
poderem vir a sofrer os efeitos daguele debate judicial.

A relevéncia que a escolha do processo-teste terd para a tramitagido do incidente
e para a efetividade do julgamento a ser proferido faz com que, em n0sso sendir,
deva haver motivacio especifica da decisao de afetacio de um processo ot recurso.
Isto €, a0 selecionar um ou alguns processos e 0s direcionar para o procedimento
do incidente de resolucio de processos repetitivos, o juizo (seja ele o juiz de pri-
meira instancia, a Corte local/regional, ou o Tribunal Superior) deve indicar as
razdes que o levaram a escolher aquele(s) processo(s) e nao outros.'®

Por todo o exposto, e pelas claras repercussoes (ue a selecdo da causa tera para
a tramitaciio e para o julgamento destes incidentes, tem este tema despertado a
atencio da doutrina'” que, todavia, ainda ndo tragou pardmetros precisos para esta

14, TuropORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; e Baria, Alexandre. Litigiosidade de massa e re-
percussao geral no recurso extraordindrio. RePro. ano 34. vol. 177. Séo Paulo: Ed. RT, nov.
2009, p. 17-18.

15. Expressio do Min. Herman Benjamin no voto vencido 10 REsp 911.802/RS, j. 24.10.2007,
rel. Min. José Delgado.

16. Neste sentido; Tzixera, Rodrigo Valente Giublin. Recursos fundados em idéntica questic
de direito no ambito do Superior Tribunal de Justica. RePro. ano 36. vol. 191. Sdo Paulo:
Ed. RT, jan. 2011. p. 166, :

17. Preocupam-se com a selecio da causa: BowpIOLL, Luis Guilherme Aidar. Op. cit., p. 35. Gao
Je., Anténio Pereira. Consideragdes sobre 2 ideia de repercussie geral e a multiplicidade de
recursos repetitivos no STF e STJ. RePro. ano 34 vol. 170. Sac Paule: Ed. RT, abr. 2009. p.
150; Ropricues NETTO, Nelson. Op. cit., p. 236 e 35, TAVARTS Jr., Homero Francisco. Recur-
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escolha.'® E esta lacuna na literatura nacional pode ser devida a omisséo legislativa =
no ponto.

. De fato, na disciplina legal dos arts. 543-B (repercussao geral no recurso extraor-
dindrio} e 543-C (recursos especiais repetitivos), a legislacdo brasileira fala em esco-
tha de um recurso “representativo da controvérsia” sem fornecer qualquer pariamerro
para que se possa aquilatar o que a expressdo significa, O ST], regulamentando o
procedimento do art. 543-C do CPC, baixou a Res. 8/2008, que, em seu art. 1.°, §
1.°, dispoe que: “Serio selecionados pelo menos 1 (um) processo de cada rel'atc;:r1 e
dentre estes, 0s que contiverem maior diversidade de fundamentos no acérdao e dej
argumentos 1no recurse especial”. Como se v€, jd hd alguns balizamentos. Vejamos
como a questdo vem sendo enfrentada no Projeto de novo Cddigo de Processo Civil.

Segundo as disposi¢oes origindrias do Anteprojeto de novo Cédigo de Proces-
so Civil, elaborado pela Comissio de Juristas, e também na versio aprovada no
Senado Federal, nio havia defini¢do de qual deva ser a causa-piloto nos recursos
especial e extraordindrios repetitivos. '

Na redacio apresentada no “Relatério Barradas™ ao PL 8.046/2010, elaborada
por ‘Comissé.o da Camara dos Deputados e aprovada naquela casa do,Congresso
Nacional, vemos alguma preocupagio com uma diretriz minima acerca de qual pro-
cesso deva ser o escolhido. Sem embargo, na disciplina dos recursos excepcionais
repetitivos, dizia o Projeto de novo Cédigo de Processo Civil, no entio art. 1.059, &
1.°, que: “Considera-se recurso representativo'da controvérsia aquele originado ’de
processo em que tenha havido completa e diversificada argumentacéo e discussio
em torno da questio objeto do incidente. (...)".

Na atual versdo do Projeto, aprovado na Camara dos Deputados, afirma o art

o] .G o ’ .

1.049, § 6.° que: “§ 6.” Somente podem ser selecionados recursos admissiveis

que. contenham abrangente argumentacio e discussio a respeito da questio a ser
decidida”.

Ambas as disposicoes permitem-nos extrair algum norte sobre o que o legisla-

4 e .
dor compreende como sendo o processo origindrio mais adequado para afetacéo ao
julgamento como processo repetitivo.

Relevante lembrar também que, na redacdo dada pela Comissdo da Camara dos
Deputados ao projeto, o legislador nio se preocupou em definir critérios para esco-
lha do processo-modelo no incidente de resolucio de demandas repetitivas, como
se percebe do art. 988 e seguintes. |

508 especiais repetitivos: aspectos da Lei 11.672/2008 e da Res. 8/2008 do STJ. RePro. ano
33, vol. 166. Sdo Paulo: Ed. RT, dez. 2008. p. 150 e ss.

18, Com excecido de poucos trabalhos especificos, como é o de: TorroLl, Vitor. Op. cit
p. 271 e ss. ’ o
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Fm conclusio, se hoje nao vemos de lege lata, qualquer parametro, no novo
Cédigo de Processo Civil anunciam-se poucas referéncias legislativas. Caberd, so-
bretudo, 2 doutrina e 2 jurisprudéncia resolver a questao. '

4. Dols VETORES PARA A SELECAO DA CAUSA

Queremos propor dois vetores basicos para guiar a escolha da causa-piloto. O
primeiro € a amplitude do contraditdrio. Sempre que houver restrigdes ao contradi-
{orio, seja no procedimento do processo origindrio, seja quando a escolha da causa
puder limitar o contraditério no proprio incidente, deve-se rever ou COITigir & se-
lecio do processo-teste.

O segundo vetor de interprefacac para a escolha da causa-piloto € a pluratida-
de ¢ representatividade dos sujeitos do processo originario. Isso porque, de acordo
com o desenho estrutural dos procedimentos, muitas vezes o papel das partes do
processo originario € maior no ambito do incidente. Assim, 0 proprio contradito-
Iio no incidente pode ser impactado se dele participar litigante mal preparado ou
inexperiente, por exemplo.

Conjugando ambas as ideias, vemos que, em um processo origindrio em que te-
nha havido uma ampla participacao, com audiéncias publicas, intervencio de amicus
curide, vérios sujeitos debatendo e controvertendo as argumentagoes uns dos outros,
¢ evidente que o contraditrio mais 0peroso apresentara ao Tribunal julgador do in-

cidente um material mais qualificado para decisio, reduzindo ainda as necessidades
de mecanismos para mitigar o déficit de contraditério no curso do proprio incidente.

Note-se, portanto, que o primeiro vetor corresponde a um aspecto “objetivo”,
referente aos elementos do debate; € 0 segundo vetor Temete a aspectos subjeti-
vos, isto é, relativos aos sujeitos do processo. Vejamos estas propostas uma a uma,
Antes, porém, cabe destacar que estes vetores se complementam, e 05 Parametros
que seriio esbogados aqui ndo devem ser concebidos como rigidos, absolutos ou
inafastaveis. A andlise deve ser casuistica, até porque a escotha da causa-piloto
compreende um juizo para o qual existe certa margem de flexibilidade.

4.1 Amplitude do con_tradftério no processo origindrio

O primeiro vetor refere-se amplitude do contraditorio, especialmente N0 CUrso
do processo origindrio. Neste contexlo, alguns critérios podem ser propostos a fim
de otimizar a escolha da causa-piloto. Entendemos que estes pardmetros sao: (a) a
completude da discussao; (b) qualidade da argumentacdo (¢) diversidade da argu-
mentacéo; (d) contraditorio efetivo; () existéncia de restricoes a cogni¢ao e a prova.

4.1.1 Completude do discussao (maior quantidade de argumentos)

O primeiro aspecto que deve ser salientado € que, para gue se possa fixar uma
tese juridica a ser aplicada a inQmeros processos jd em andamento, e provavelmen-
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te a muitos : U ¢ i
eam tos outros casos futuros, € preciso que sejam examinados todos os pontos
ce vis a potencialmente condicionantes daquele debate, ou ao menos a maior parte
A -« . .
s alegacoes que tenham sido ventiladas nos processos repetitivos.'”
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Com olr‘;ar;toé1 a p;lmen‘a caracteristica que a causa-piloto deve possuir é a maior
pletude das alegacoes, ou que leva a ibili
, , possibilidade de andlise do maior nu
: X3 nimero
]Ia)oss.wel de argumentos. Este é um critério fixado na Res. 8 do STJ e previsio
rojeto no art. 1.049, § 6.° (abrangéncia da argumentacio). -
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devendo ser a i ;
preciado a luz daqueles argumentos na i
. 4o an ;
mento do incidente. 5 alisados quando do julga-

inci;r; glzéjs:fc;; eS Ocltlaldg;o que a lide e a contraposicao de argumentos geram
nee D ¢Oes a serem to.madas pelo Judicidrio. Mas a divergéncia
e as razdes apresentadas pelos sujeitos do processo pode ser admitid
toie?,rada por algum tempo, permitindo que o debate continue até que se achnou
maior rr}aturagﬁo sobre o tema e que as conclusdes possam ser extraidas a | ;e
um conjunto completo ou suficientemente amplo de argumentos. Com it'lz .
Leonardo Cunha, uma decisdo sobre a questdo comum em um incidenteodztlaeﬁetla

19. ) .
Torroll, Vitor. Op. cit., p. 283-284; Cunna, Leonardo Carneire. Anotagdes... cit., p. 202;

Bonniorl, Luis Guilherme Aid i .
p. 195, idar. Op. cit,, p. 36; Tavares Jr., Homero Francisco. Op. cit,,

20. E o que bem lembra: Cunaa, Leonardo Carneiro. Anotagoes... cit., p. 262
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tureza, a ser aplicada como paradigma para ¢asos futuros, mas que seja proferida
sem apreciar algumas alegacdes relevantes, ndo estabelece de maneira completa
2 ratio decidendi a ser seguida, podendo ficar uma questio em aberto e sujeita a
ser potencialmente renovada com a apresentacao de argumentos ainda nao ana-
lisados exaustivamente pelo Tribunal julgador. Neste cendrio, ¢ alto o risco de
posteriores decisoes afastando a aplicagao do julgamento-paradigma em razao de
distinguishing ou overruling.”* Portanto, a quantidade de alegacoes e a completude
do debate parecem-nos critério essencial.

4,12 Qualidade do argumentacdo

Entre os autores que tém dedicado algumas linhas a este tema, vé-se, aqui ¢ ali,
referéncia ao fato de que a selegdo da causa tentha que passar por uma andlise da
qualidade dos argumentos.” Pois bem, nesta ordem de ideias, o critério nio seria
quantitativo, mas de contetido: a argumentacio deveria estar bem articulada, em
vernaculo esmerado etc.

De nossa parte, lambém entendemos que a qualidade dos argumentos deve ser
um parametro de avaliagdo para a escolha da causa-piloto. Lembremos que a fi-
nalidade do exame acerca da qualidade, para fins de selecdo do processo-teste, €
que o Tribunal seja municiado de alegacoes observadas nos muiltiplos processos
repetitivos, e que possa decidir a questdo comum a luz dos argumentos que vém
sendo utilizados nas instancias inferiores. Ora, assim, se a linha argumentativa dos
litigantes origindrios ird servir como confronto dialético entre as teses antagdnicas,
a qualidade das alegacoes deve importar para escolha da causa.

Todavia, o cuidado que se deve ter € nao trapsformar este critério em uma bar-
reira elitista 2 admissdo de um processo para tramitacdo no procedimento do inci-
dente, e talvez esta tenha sido a preocupacao do legislador em ndo prever a “quali-
dade” da argumentagdo como um pardmetro {note-se que, COm razao, nem a Res.
8 do STJ nem a redacao do Projeto de novo Codigo Processo Civil preveem tal ve-
quisito). Basta lembrar, desde logo, que nem sempre aquele processo com peti¢oes
estampadas em papel timbrado (ou impressas a laser) traz as melhores argumenta-
ches; e neml Sempre processos com longas divagacdes, ot mesmo redigidos dentro

das mais estritas regras ortograficas da {ingua portuguesa, correspondem ao que se
pode definir como “argumentacao de qualidade”.

Temos que um processo deva ser compreendido como possuidor de argumenta-
cao de qualidade quando as alegagdes &m 0s seguintes predicados: clareza, logici-

21. Cunna, Leonardo Carneiro. Anotacoes... cit., p. 263,

32. Bowpiowl, Luis Guilherme Aidar. Op. cit., p. 36.
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N icAn 23 | 1 A . i
f{ade e concisdo.”® De fato, muitas vezes é preferivel uma peticio objetiva, com enca-
eamento logic icoes i i
51@0 (sem contradicdes internas) e comnciso, do que uma argumentacio
obtusa e prolixa porque extensa em demasia.

Por outro lado, a qualidade da argumentagio deve ser considerada somente no
contegdo das alegaces formuladas pelos sujeitos do processo. As referéncias a
doumnla. e 4 jurisprudéncia, mesmo quando constantes das peticdes, ndo podem
ser decisivas para diferenciar aquele processo-piloto de outros, até porque o acesso
as decisoes pretéritas dos Tribunais e a consulia a obras doutrindrias podem povoar
a decisio do incidente sem necessidade de que se escolha aquela causa. Assim, se
as partes limitam-se a transcrever ementas, citar acordaos in verbis ou reprodL;zir
literalmente licdes doutrindrias, esta conduta pode até levd-las a vitoria em seus
processos individuais, mas nao pode ser suficiente para fazer sua argumentagao
destacar-se e recomendar a seleciio daquela causa para afetagdo ao incidente.

Por fim, cabe frisar que a qualidade da argumentacao deve ser verificada, do lado
das partes, na peticio dos recursos, nas contrarrazdes, mas também pode e deve
ser aquilatada no contetido das decisées judiciais {sentencas, no caso do incidente
de demandas repetitivas; e acordaos para os recurses excepcionais repetitivos}. Ou
seja, comparando-se sentencas e acorddos de vérios processos repetitivos, & salutar
que seja escolhida para tramitar no incidente a decisio mais bem fundan;entada.l‘*

4.1.3 Diversidade dos argumentos

O critério anteriormente fixado pelo Projeto de novo Cadigo de Processo Civil
previsto no hoje suprimido art. 1.059, § 1.°, compreendia nao apenas a quantida-,
de de argumentos {(a completude da discussao}, mas também a “diversidade” das
alegacdes. Trata-se de proposta que pretendia positivar na lei o que ji vem sendo
operado no ST} para o art. 543-C do Cédigo atual, por forga da Res. 8 do ST]J (art
1.°, § 1.%). Entendemos correto o parametro, e mais uma vez lamentamos que na;
atual redagio aprovada na Camara dos Deputados nao tenha repetido o dispositivo.

A intencdo do STJ (ao regulamentar o procedimento por resolucdo) é muito
adequada por refletir a necessidade de emprestar uma visao pluralista aos inciden-
tes de solugdo de processos repetitivos. Como as decisdes do incidente terdo wm

impacto sistémico a muitos outros processos individuais, e consequentemente a

muitas realidades e contextos de debates diversos, € louvavel que se pretenda ndo

23. T‘alatrrllini fala da clareza da petigio como um critério para a selecdo de recursos extraor-
dindrios para apreciagdo da repercussao geral. TaLaming, Eduardo. Repercussio geral no
recurso extracrdindrio: nota sobre sua regulamentacio. Revisia Dialética de Direito Proces-
sual. 1. 54, Sdo Paulo: Dialética, set. 2007, p. 61.

24. Bonpiowl, Luis Guilherme Aidar. Op. cit., p. 35.
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apenas que varios pontos de vista sejam considerados, mas também que argumen-
tos diferentes sejam levados a cognigdo do Tribunal julgador.

Ademais, estes dispositives aparentam confirmar nossa observagio inicial no
sentido de que nem sempre sera mais adequado selecionar um unico processo
para afetacdo e julgamento nos incidentes. Por vezes, a “diversidade” dos argu-
mentos pode conduzir a escolha de vdrios processos, cujas alegagdes, combina-
das, confiram ao debate no incidente a pluralidade de linhas argumentativas que
se deseja.

Nesta linha, a diversidade de argumentos pode levar o Tribunal a selecionar
processos oriundos de localidades diferentes (no caso de recursos excepcionais
repetitivos, pensemos em Estados da Federacio diversos; no caso do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, imaginemos processos selecionados de Comar-
cas distintas pelo TJ, ou Secoes e Subsecoes Judiciarias variadas, pelos TRFs).

Por derradeiro, lembremos que o critério da “diversidade” ndo deve significar
apenas diferenca de contetido, mas também do emprego da alegagdo. O Tribunal
pode selecionar processos diversos em que um mesmo argumento seja debatido, s6
que com impostacdo, enfase ou formas de argumentacgdo diversas. Nao é preciso lem-
brar que um argumento em si mesmo ¢é diferente do uso que dele se faz.>

4.1.4 Contraditério efetivo (contra-argumentogdo e completude da decisdo)

Qutro parametro balizador que pensamos ser relevante ¢ que, N0 processo
origindrio, tenha havido efetivo exercicio do contraditorio, compreendido como
influéncia reflexiva (isto €, os direitos de informacio, expressdo e consideracio,
abrangendo todos o0s sujeitos do processo, inclusive o juiz, em ambiente dialogal
cooperativo).*

De um lado, exigir que tenha se verificado contraditorio efetivo significa rejeitar
a selecdo de processos em que tenha ocorrido revelia, ou naqueles em que, apesar
de ter havido contestagio, possa-se observar baixa densidade de contra-argumenta-
cdo, tanto em questdes faticas (confissdo ou falta de impugnacio especifica dos fa-
tos alegados pelo autor), como nas quaestio iuris, o que pode ocorrer simplesmente
por pensar o réu que, pelo brocardo iura novit curia, o centro de sua argumentacio
. deva girar em torno das questdes de fato.

25. Sobre o tema, com amplas referéncias bibliograficas, remetemos o leitor a: CaBrat, Antonio
do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas. Salvador: JusPodivim, 2013, p. 431 e ss.

26, Remetemos 4 nossas exposicées sobre o conceito de contraditdrio como influgncia refle-
xiva: Caprai, Antonio do Passo. Il principio del contraddittorio come diritto d'influenza e
dovere di dibattito. Rivista di Diritte Processuale, anno LX. n. 2, Padova: Cedam, abr.-jun.
2005. especialmente capitulos 11 e V.

, . (o)
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Por outrolado, a exigéncia de um contraditério efetivo, na perspectiva do direi-
to de consideracdo (e do correlato dever de atencido do juiz}, permite-nos afirmar
que nio deve ser selecionado um processo em que a questdo, apesar de amplamen-
te debatida pelas partes, no tenha sido detathada e analiticamente enfrentada pelo
juiz na sentenca, Trata-se daquela ultrapassada visdo, que vimos combatendo ha
anos, de que o magistrado nio precisaria analisar todos os argumentos dos litigan-
tes na sentenca, mas apenas aqueles que sejam itinerdrio necessdario para as suas
conclusoes.

Qra, hoje esta disseminada a ideia de que o contraditério contemporaneo nio
se compadece mais com esta postura autoritdria de ignorar a argumentacio dos
litigantes: o juiz deve sim enfrentar os argwmentos das partes na sentenca, mesmo
que nio os use para chegar as suas conclusoes para o litigio. Mas aqui queremos
salientar outro aspecto: sempre que o processo contiver este tipo de sentenca que
se omite sobre trechos da linha argumentativa dos sujeitos do processo, a causa nao
deve ser considerada como possuidora de um debate adequado e efetivo para fins
de seleciio como processo-piloto.

Assim, a conclusdo que se pode chegar é que a completude da argumentacéo
nao pode remeter apenas as alegacoes das partes, do Ministério Publico e inter-
venientes, mas deve também levar-nos a verificar a fundamentacao da decisio ju-
dicial. De fato, a dialética do contraditério-influéngia, no trindmio informacio-
-expressio-consideracio, impde que, para a escolha da causa-piloto, a efetividade
do contraditério compreenda também a andlise sobre os atos do Estado-juiz.

Neste ponto, a redacio atual do Projeto de nove Cédigo de Processo Civil ca-
minhou bem. O texto do art. 1.049, § 6.° cuida ndo apenas da abrangéncia da
argumentagio, mas também da discussio, ou seja, entende necessidrio um debate
contraditério amplo e inclusivo.

4.1.5 Ainexisténcio de restricOes & cognicdo € ¢ prova no processo origindrio

Outro parametro que entendemos ser relevante ¢ a (in)existéncia de restrices a
cognicdo no processo origindrio. E que os procedimentos de cognicio plena sio ca-
racterizados pela ampla predeterminacio legal das formas e dos prazos, e também
pela elastica possibilidade de exercicio de poderes processuais pelas partes, sobre-
tudo no que se refere as alegacoes, exceqoes e as faculdades de producéo de prova.*
Ja nos procedimentos de cognigéo restrita, as prerrogativas do debate sao limitadas.

Isso ocorre quando hd cognig¢ao limitada (restrita no plano horizontal), nos
quais vemos restri¢oes que subtraem certas questdes da apreciagdo judicial. Para

27. Proto Pisani, Andrea. Verso la residualita del precesso a cognizione piena? RePro. vel. 131,
p. 239. Sio Paule: Ed. RT, jan. 2006. .
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empreender esta restri¢do da cogni¢io no plano vertical, o legislador as vezes se
vale da técnica de reduzir o campo das alegages do autor (ius assertionis), ou as
de defesa (ius defensionis), retirando certos argumentos do objeto cognoscivel;*
ot entdo tolhe diretamente do magistrado a possibilidade de conhecer de algumas
questdes, ainda que suscitadas pelas partes e mesmo que influenciem a decisao
final. Exemplos desses procedimentos no direito brasileiro sdo as acdes de desa-
propriagao, de consignacio em pagamento, os embargos de terceiro, entre outras.

J4 no plano vertical da cognicdo, que toca a profundidade da atividade cogniti-
va, ou seja, a intensidade de aprofundamento da andlise judicial sobre cada uma das
questoes, também existem restri¢des em certos procedimentos, o que comumen-
te se denomina “cognicdo sumaria”. A cognicao sumdria ¢ aquela em que néo se
permite ao juiz uma andlise aprofundada em funcao de restrigdes de tempo ou de
natureza probatoria. Com efeito, seja porque existe preméncia temporal (ex.: me-
didas de urgencia}, seja porque nem todos os meios de prova esto a disposi¢ao do
julgador (ex.: mandado de seguranca), a cognicao exercida ndo atinge grande deta-
lhamento. Esta superficialidade do conhecimento do juiz ¢ a razdo pela qual ndo se
admite que as decisdes baseadas em cogni¢io sumaria tendam a definitividade ou
permanéncia, excluindo-se-as da autoridade de coisa julgada.* A cogni¢do exau-
riente, por outro lado, é aquela em que essas restricoes ndo se observam: nao ha
necessidade de decidir em tempo acelerado e estéo a disposicao do convencimento
judicial todos os meios de prova.”

Muito bem, pensamos que as restricdes & cogni¢io, seja no plano horizontal {(cog-
nicio limitada), seja no plano vertical (cognicio sumaria), devem impedir que a cau-
sa seja selecionada como processo-piloto. Sem embargo, escolher um processo em
que algumas questdes foram subtraidas da discussao, ou ainda processos em que 0
magistrado nao pode se aprofundar sobre a matéria, € recolher para o incidente um
debate incompleto ou superficial, que certamente poderd distorcer os contornos pre-
cisos da controvérsia origindria, o que teria menos chance de ocorrer caso tivesse sido
posta para julgamento em um processo plendrio, sem restri¢des cognitivas.

Ao lado das restricdes a cognicio, outro dado que entendemos relevante para
a selecdo da causa-piloto é verificar se ha limitacées probatdrias. Este parametro
s6 se aplica, a toda evidéncia, para os incidentes de processos repetitivos em que a
questdo comum possa ser uma questdo de fato (e portanto, a atividade probatoria
seja relevante para o incidente).

28. Na verdade, as possibilidades sao mais ricas. No entanto, para os estreitos limites deste
estudo, pode-se resumir as duas grande hipcteses referidas no texto.

20, Watanase, Kazuo, Da cognigdo no processe civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. p. 124
e s5.

30. Proto Pisant, Andrea. Op. cit, p. 239-240.
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Se, por um lado, no campo dos recursos excepcionais repetitivos sé sejam
cabiveis discussoes a respeito de questoes juridicas,” estamos entre aqueles que
sustentam que o incidente de resolucio de demandas repetitivas pode servir para
a solugio de uma questio fatica comum a virios processos, Trata-se de uma ca-
racterfstica destes procedimentos no direito comparado, e a maior abrangéncia
pode emprestar maior eficiéncia ao mecanismo. Assim, mesmo que a lei nio seja
expressa a este respeito (e o Projeto de novo Cédigo de Processo Civil fala apenés
de uma questdo de direito comum), se ndo hd vedacio entendemos que pode
haver interpretagéo extensiva. E, partindo desta premissa, cabe aqui mencionar
que as restricdes probatdrias no processo origindrio devem falar contra a selecio
deste processo para afetagiio e julgamento no incidente, até porque a limitacio
pode impactar a instrugdo, fazendo-se necessaria nio apenas uma mera comple-
mentagio probatéria, mas produgdo de prova ab novo perante juizos de instancias
superiores em primeiro grau de jurisdi¢do. Além dos inconvenientes priticos na
producio desta prova {que teria que ser realizada por carta de ordem ou preca-
téria), afetar a tramitagio como repetitivo um processo com limitacio a prova
poderia despertar controvérsia sobre o nucleo intangivel do direito a prova como
componente da ampla defesa.

Assim, ndo devem ser selecionados como causa-piloto certos procedimentos
que ndo admitem a producio de prova técnica de maior complexidade, como ocor-
re nos Juizados Especiais Civeis (arts. 3.° e 32 da Lei 9.099/1995) e no procedimen-
to sumdrio (art. 277, § 5.°, do CPC).** E também o caso do inventario e partilha
(arts. 984, 1.000 pardgralo tinico, e 1.016, § 2.°, todes do CPC), nos quais nio pode
ser apreciada uma “questdo de alta indagagio”, que s6 podera ser conhecida se a
prova correspondente nao for complexa a ponto de tumultuar o procedimento.*

4.2 Pluralidade e representatividade dos sujeitos do processe origindrio

Como ficou assentado anteriormente, o segundo vetor interpretativo que enten-
demos que deva balizar a selecéio da causa-piloto é a pluralidade e representativida-
de dos sujeitos do processo origindrio.**

31. Com razio: Bowpiow, Luis Guilherme Aidar. Op. cit., p. 32.

32, Camm, Eduardo. Coisa julgada e cognicao secundum eventum probationis. RePro. anc 28.
vol. 109. Szo Paulo: Ed. RT, jan.-mar. 2003, p. 77.

33. Assim, se for possivel provar as alegacoes apenas por prova documental, ndo se trata de
uma questdo de alta indagacido. Confira-se: STJ, REsp 4.625/SPE, j.16.04.1991, rel. Min.
Sdlvio de Figueiredo Teixeira.

34. Alguns autores mencionam a ideia de “pertinéncia temdtica”, prépria do controle de cons-
titucionalidade, ao falarem a respeito da legitimidade. Parte da doutrina jd atentou para o
fato de que a selegiic da causa deve considerar os sujeitos do processo origindrio. Assim,
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De uma parte, este vetor se justifica porque, a0 pensarmos nestes incidentes,
que tendem a multiplicar a varios processos uma conclusio sobre uma questdo
comum a todos eles, devemos refletir sobre formas de fomentar a participagio no
incidente e reduzir os déficits de contraditério. Com isso, pensamos em neutralizar
ou diminuir as objegoes acerca dos efeitos do julgamento do incidente, e sua exten-
sio subjetiva aos ndo participantes.

Assim, quanto maior a pluralidade subjetiva no debate do processo origindrio,
mais se nos afipura que este deva ser 0 Processo selecionado, até porque devemos
{omar como premissa que, se um processo figuraram varios autores e réus, inter-
venientes elc., a argumentagao dialética de todos eles, em interacdo uns com os oU-
tros, permite uma discussao mais madura, wm debate mais detalhado e controlado,
e o confronto mais preciso de argumentos e conira-argumentos.

De ouiro lado, como jd4 mencionamos no inicio, no formato que temos hoje no
Brasil (e que deveremos ter na legislacio processual que se anuncia no Projeto de
novo Codigo de Processo Civil), a participacao no procedimento do proprio inci-
dente & maior para os sujeitos do processo selecionado. Com efeito, por exemplo,
o tempo de sustentagéo oral na sessao de julgamento do incidente ¢ maior para
o autor e o réu do processo origindrio do que para todos os demais interessados.
Entio, o pluralismo dos sujeitos no processo origindric € nao apenas un fator re-
levante para carrear maior nimero de argumentos ou alegacdes diversificadas, mas
também se revela um importante motor de reparticio das formas de participacdo
no curso do incidente. E a selecao de uma causa-piloto com maior pluralidade sub-
jetiva termina por dividir os poderes no incidente, falando em nome do pluralismo,
da maior possibilidade de intervengdo e participagdo, e contra uma concentragao
de faculdades processuais nas mos de poucos.

No mais, temos que lembrar que, tanto na disciplina do art. 543-C do CPC
(especialmente o seu § 4.°), quanto no Projeto de novo Cédigo de Processo Civil
(e aqui nas duas vertentes, dos recursos excepcionais repetitivos e do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas), o legistador permite a oitiva de interessados e a
participacio do amicus curige no incidente. Ora, esta constatagao reforca o critério
aqui proposto: se o pluralismo e o estimulo & participacao sao & tonica dos inciden-
tes de coletivizacio, ao buscar escolher uma causa-piloto em que esta participacao
tenha sido tao mais plural ja nas instancias inferiores, reduz-se o problema do dé-
ficit de participacdo no curso do préprio incidente. Aligs, ndo faz mesmo sentido
selecionar um processo origindrio em que tentha havido pouca participa¢ao para
depois tentar corrigir ou mitigar as deficiéncias de contraditério quando o inciden-
te estiver em andamento.

para o art. 543-C do CPC, embora falande em “qualidade” do recorrente: WAMBIER, Luiz
Rodrigues; VascoNcELOS, Rita de Cassia Corréa de. Op. cit., p. 46.
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Assim, alguns pardmetros podem ser propostos: 1. uma causa com litisconsércio
QE.VE ser preferida a uma causa com apenas um autor e um réu; 2. devem-se preferir
11@5?0115611:105 tanto no polo ativo como passivo; 3. deve-se priorizar um processo
originario no qual tiver havido intervencao de terceiros; 4. entre 0s processos com
Intervencéo de terceiros, deve ser preferido sobretudo um processo em que tenha
havido a atuagao de amicus curide, que € um terceiro desinteressado e que intervém
com a fungio de trazer elementos de convicgo para o debate e oxigenar o contra-
ditério com outros pentos de vista; 5. devem ser preferidos processos no curso dos
quais tenha havido audiéncia publica.

Estes parametros poderiam sofrer criticas no sentido de que nada garante que a
escolha de um processo em que tenha havido litisconsércio/intervencio de tercei-
T0s traga como consequéncia necessdria um enriquecimento da discﬁssﬁo. E seria
possivel que, em alguns casos, aplicar esta diretriz gerasse, ao contrario, transtorno
no procedimento sem incremento de contraditdrio. ’

Certamente, uma grande quantidade de pessoas pode gerar um tumulto pro-
cedimental, e antes de contribuir para melhorar a quélidade da decisio a ser pro-
ferida no incidente, pode representar um decréscimo em termos de eficiéncia. E a
pluralidade subjetiva poderia ser, também, obtida pela selecio de vdrios proce.ssos
sem litisconsoreio, Porém, como nio ¢ mandatorio de que haja escolha de mais de
um processo, e tampouco hd obrigatoriedade de que haja intefvengéo no incidente
admissao de amicus curide ou realizacdo de audiéncia ptiblica, parece-nos interesj
sante salientar que, ao escolher a causa (especialmente se esta for tinica), devemos
atentar para se estes institutos de participacio puderam ser verificados no processo
origindrio. E, neste caso, se for selecionada apenas uma causa, tanto melhor que
haja pluralidade de sujeitos. ? !

Ao lado da pluralidade de sujeitos e a maior possibilidade de canais de participa-
gi(?, entendemos ser interessante que se pense também na representatividade destes
sujeitos. Aqui usamos o termo “representatividade” no sentido norte-americano
das class actions. E, por este pardmetro, pensamos que devam ser preferidas, para
selecao como processo-piloto, as demandas coletivas as individuais. ,

De inicio, ¢ mister referir que a lei brasileira atribui a diversos entes, publicos
e privados, a legitimidade extraordindria de falar em nome de uma coinunidade
substituida processualmente. Entdo, vé-se que estes entes, de alguma maneira, de-
tém a prerrogativa processual de conduzir, perante orgios do Judicidrio, um 7pr0-
cesso em que, ao final, a decisdo possa ter repercussio de massa. Claro que a logica
das demandas coletivas, com as ficgoes representativas de legitimidade (as quais ja
relerimos), € diversa do formato das “actes de grupo”, género dentro do qual os
incidentes de resolucio de processos repetitivos se colocam. Contudo, selecionada
uma demanda coletiva para afetacio, a atuagio destes legitimados exéraofdinérios
no préprio procedimento dos incidentes parece-nos atribuir ao contraditorio uma
maior legitimacdo politica e social, reduzinde os descontentamentos com o resul-
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tado e contribuindo para uma mais ampla aceitagdo € 0 reconbecimento da vincu-
lacio decorrente da decisao final.

Ademais, temos que ha evidente presenca de um interesse publico no julgamen-
to dos incidentes de processos repetitivos, ja reconhecida pelo STJ na apreciagio do
art. 543-C;¥ um interesse ptiblico comum, em ceria medida, as acdes coletivas, €
que indica que a sele¢io destas como processo-piloto parece conduzir a uma maior
participacao, ainda que indireta, no procedimento das causas repefitivas.

Portanto, aqui (ueremos propor outros parametros: (a) se paralelamente estiver
tramitando processo coletivo fundado na mesma discussdo juridica, deve este ser
preferido aos processos individuais. E, (b) se varios processos coletivos estiverem
ramitando, devem ser preferidos aqueles ajuizados por 0rgaos independentes (que
atuern com base no interesse ptiblico e sem hierarquia), ¢ aqueles defensores de di-
reitos das comunidades de substituidos mais amplas em termos geogrdficos e quanti-
tativos (absent class members). Nesta ordem de ideias, processos ajuizados pelo Mi-
nistério Publico e a Defensoria Pablica, por exemplo, devemn sex preferidos aqueles
ajuizados pelas associacoes POI S tratar de 6rgaos independentes e que lutam pela
cidadania como funcio institucional e desinteressada. De outro lado, demandas co-
letivas ajuizadas por associagdes privadas de ambito nacional devem ser preferidas as
acoes movidas por associacoes locais (paramietro da maior abrangéncia geografica).

Por fim, releva salientar que este segundo vetor da pluralidade e Tepresentativi-
dade dos sujeitos do processo originario, que é wm canone de natureza subjetiva,
¢ tdo importante quanto aquele referente aos argumentos contidos no processo
selecionado (o primeiro vetor, de ordem objetiva). Entre eles nao hda hierarquia
ou prevaléncia para fins de selecionar a causa-piloto. Portanto, nao ha que se dar
prioridade a um processo individual apenas por se considerar que as alegagoes es-
tio melhor formuladas nele do gue numa acio coletiva.?* Como sustentamos, e o
Tribunal tem a prerrogativa de selecionar vérios processos (e nao apenas um), é re-
comendavel que o faca tendo em conta ambos os vetores, isfo €, tanto a amplitude
do contraditorio quanto a pluralidade e representatividade dos sujeitos envolvidos,
buscando combina-los e nio os excluir mutuamente.

N —

15, Em certo ponto da tramitagio do Projeto de novo Codigo de Processo Civil, especialmente
na redacfio apds a aprovacio no Senado Federal, o projeto merncionava que o Telator, na
analise da admissibilidade do incidente, deverd analisar a presenca de “interesse publico”
(art. 932 daquela versio). A regra nao estd repetida na atual versao do Projeto. Pensamos
desnecessdria a norma, porque € da propria natureza destes incidentes que seu lmpacio e
importancia transbordem os limites puramente individuais.

36. Rejeitames posigoes que [ocam apenas Hos argumentos, esquecendo-se, em nosso enten-
der, do impacto que a selecao da causa iem ne papel dos sujejtos no préprio incidente.
Discordamos, portanto, de: WAMEIER, Luiz Rodrigues; VASCONCELOS, Rita de Cdssia Corréa
de. Op. cit,, p. 45
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