TERESA ARRUDA ALVIM
EDUARDO TALAMINI
COORDENADORES

Diretora de Conteddo e Operacdes Editoriars
Juuama Mavum Gno

Gerente de Contetdo
Miusa CrisTiE RomERa

ARRUDA ALVIM
COORDENADOR CIENTIFICO

Editorial: Aline Marchesi da Silva, Diego Garcia Menaonga, Karclina de Albuquergue Araljo e Quenia Becker
Gerente de Conteddo Tax: Vanessa Miranda de M, Pereira

Direitos Autorais: Viviane M. C. Carmezim

Assistente de Conteido Editarial: Juliana Menezes Drumand

Analista de Projetos: Camilla Dantara Ventura

Estagidrios: Alan H. S. Moreira, Ana Amalia Strojnowski, Barbara Baraldi e Bruna Mestriner

Producdo Editorial
Coordenagdc
ANDREA R, ScHNEIDER Nunes CARVALHAES

- TECNICAS DE PRODUCAD COLETIVA
DA PROVA E SEUS REFLEXOS NA
ESFERA INDIVIDUAL

THAIS AMOROSO PASCHOAL

Especialistas Editorigis: Gabriele Lais Sant'Anna dos Santos e Maria Angélica Leite
Analista de Projetos: Larissa Goncalves de Moura

Anolistas de Operagbes Editoriais: Alana Fagundes Valério, Caroline Vieira, Damares Regina Felicio,
Danielle Castro de Morais, Mariana Plastino Andrade, Mayara Macioni Pinto & Patricia Melhado Navarra

Anafistas de Quafidade Editorial: Ana Paula Cavalcant], Fernanda Lessa, Thals Pereira e Victdria Menezes Pereira
Designer Editorial; Lucas Kfour]

Estagidrios: Marla Carolina Ferreira, Sofia Mattos e Taina Luz Carvalho

EDUARDO TALAMINI
PREFACIO

Capa: Chrisley Figueiredo
Adaptacdo de capa: Linoter

Fquipe de Conteudo Digital
Coordenagio
MagrceLio Antonio Mastrorosa PEDRo

Analistos; Gabriel George Martins, Jonatan Souza, Maria Cristina Lopes Araujo e Rodrigo Araujo

Gerente de Operacdes e Produgdo Grdfica
Mauricio Alves MonTe

Analistas de Produgtio Grdfica: Aline Ferrarezi Regis e Jéssica Maria Ferreira Bueno

Estogidria de Producdo Grdfico: Ana Paula Evangelista

Dados Internacionais de Catalegacie na Publicagde (CEP)
(Cimara Brasileira do Livro, SP, Beasil)

Paschoal, Thais Amorgso

Coletivizagio da prova : téenicas de produgio coletiva da prova e seus
reflexos na esfera individual / Thals Amoreso Paschoal. — 1. ed. -- Sde Paulo ;
Thomson Reuters Brasil, 2020.

Bibliografia.
ISBN 978-65-5614-284-5

1. Processo civil 2. Prova {Direita) 3. Tutela 1. Titulo.

20-44185 CDU-347.94(81}

indices para catélogo sistemético:
1. Prova : Processo civil 34794

Maria Alice Ferreira - Bibliotecdria - CRB-8/7964




COLETIVIZACAO DA PROVA
Técnicas de producéo coletiva da prova e seus
reflexos na esfera individual

THals AMOROSO PASCHOAL

TERESA ARRUDA AIVIM
EDUARDO T AL AMINI
Coordenadores

ARRUDA A1viM
Coordenador Cientifice

© desta edicdo [2021]

Taomson Reuters Brasic ConTeUDo E TECNOLOGIA LTDA,
JuLiaNna Mavuml One

Diretora Responsdvel

Av. Dr. Cardoso de Melo, 1855 — 13° andar - Vila Olimpia
CEP 04548-005, Sao Paulo, SP. Brasil

TODOS OS5 DIREITOS RESERVADOS. Proibida a reproducio total ou parcial, por
qualquer meio ou processo, especialmente por sistemmas gréificos, microfilmicos,
fotogréficos, reprograficos, fonogréaficos, videograficos. Vedada a memorizagio e/ou
a recuperagdo otal ou parcial, bem como a inclusdo de qualquer parte desta obra em
qualquer sistema de processamento de dados. Essas proibicdes aplicam-se também
as caracterfsticas graficas da obra e a sua editoracio. A violag3o dos direitos autorais
£ punivel como crime {art. 184 e paragrafos, do Cédigo Penal), com pena de prisdo
e multa, conjuntamente com busca e apreensdc e indenizag@es diversas (arts. 101 a
110 da Lei 9.610, de 19.02.1998, Lei dos Direitos Autorais}.

Aautora goza da mais ampla liberdade de apinido e de critica, cabendo-lhe a respon-
sabilidade das ideias e dos conceitos emitidos em seu trabalho.

CENTRAL DE RELACIONAMENTO THOMSGN REUTERS SeLO REvISTA DOS TRIBUNAIS
{atendimento, em dias Gteis, das 09h as 18h)

Tel. 0800-702-2433
e-mail de atendimento ac consumidor: sacrt@thomsonreuters.com

e-mail para submissdo dos originais: aval.livio@thomsonreuters.com
Conheca mais sobre Thomson Reuters: www.thomsonreuters.com.br

Acesse 0 nhosso eComm

www.livrariart.com.br

[mpresso no Brasil [10-2020]
Profissional
Fechamento desta ediggo [03.09.2020]
P

F
JERH DR

TR RS T T LT FEm SN
W=
¥ o it
EDITORA AFILIADA

[SBN 978-65-5614-284-5

A Svivio e Néia, ainda e sempre, pelas rafzes e pelas asas.
A tia Ana, in memoriam. Professora dedicada, mie de coracio,
por impulsionar, de forma t3o generosa, o bater das minhas asas.




192

COLETIVIZACAO DA PROVA ' TECNICAS DE COLETIVIZACAO DA PROVA [ 193

sobre o dnus da prova devem nortear a conduta das partes durante a fase de saney - Hé,aqui,umoutro detalhe. Sabe-se que além de servir de norte paraa conduta

mento e de instrucio, possibilitando o adequado conhecimento e desincumbénij
de seus 6nus'®’. Também ai aparece um importante reflexo da colaboracao.

Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 15/10/2013,DJe 29/11/2013; FREg

135.

136.

137.

processual das partes quanto a produgdo de provas no processo (o dnus subjetivo), as
tegras sobre 0 énus da prova também orientam o juiz nos casos em que insuficiente
material probatdrio para embasar um julgamento adequado da demanda. E por
so que, além de se caracterizarem como regras de procedimento, as disposi¢des
bre a distribuicao do 6nus da prova sdo regras de julgamento, atribuindo ao
nus da prova também umaspecto objetivo. Esse aspecto emerge nos casos em que,
ndo imperioso o julgamento do mérito, o juiz nio atingiv um grau suficiente de
convencimento acerca da melhor solugéo para o caso. Ndo existe nessas situacdes,
portanto, outra forma de se resolver a questio sendo por meio da aplicacio das
regras do énus da prova.

422, 778/SP, Rel, Ministro Jodo Otavio de Noronha, Rel. p/ Acorddo Ministra Maria Isabe
Gatlotti, Segunda Secdo, julgado em 29/02/2012, DJe 21/06/2012 (AgRg no REsp 14504,
SC; 2* T. Rel. Min. Mauro Campbell Marques; j. em 23/09/2014; Dje 30/09/2014). Em
sentido contrario: “Tnexiste surpresa na inversio do dnus da prova apenas no julganmei
da acdo consumerista. Essa possibitidade estd presente desde o ajuizamento daagdo e
nhuma das partes pode alegar desconhecimento quanto a sua existéncia. A exigéncia
uma postura ativa de cada uma das partes na instruciio do processo nio implica obrig
aproduzir prova contrasi mesmas. Cada parte deve produzir todas as provas favoraveisd
que dispde, mas nio se pode alegar que ha vielagio de direito algum na hipétese em que
nio demonstrado o direito, decida o juiz pelainversio do 6mus da prova nasentenca” (ST
REsp 1125621/MG; 3% T. Rela. Mina. Nancy Andrighi; j. em 19/08/2010; DJe 07/02/201
“Exigir e aparte, apenas por vislumbrar wma possivel inverséo judicial do énus da p
em seu desfavor, faga prova tanto dos fatos impeditivos, extintives ou modificativos gy
eventualmente alegar, como da inexisténcia do fato constirutivo do direito do autot¢
transformar em regra geral aquilo que foi pensado para ser aplicado caso a caso; o séja.
considerar que a possibilidade de inversio feita pelo juiz equivale a distribui¢ae do onit
da prova feita pelo legislador. Se isso acontecer, a decisdo € nula, por violagdo ao cont
ditorio” {(DIDIER JR., Fredie et al. Curso... v. 2, p. 142).
De forma diversa, entende Sérgio Cruz Arenhart: “niio importa a origem da prova, a te
gra de onus da prova néo proibe a utilizagio de uma prova oriunda per alguém qu
tenha 0 dnus em seu aporte ao processo. Para o processo, importa apenas que a provad
certa afirmacio de fato esteja ou presente; sua origem € completamente irrelevante. Nex
sentido, a regra do 6nus da prova visa a regular nao os deveres das partes (ao menos ¢
forma direta), indicando quem deve provar o que no processo, mas antes a forma coine
o magistrado deve julgar a causa diante da auséncia de prova de certa afirmacio de fa
Aregra, portanto, ndo incide no inicio do processo, de forma a apresentar as partes com:
devern comportar-se, senio ao seu final, quando do julgamento da causa - ou, exce]
cionalmente, em outro momente processual, por ocasific da andlise de alguma Himina
requerida—quando exauridas as formas de tentar ebter a prova de tedos os fatos relevant
a0 processo. A regra de 6nus da prova, enfim, € determinacdo voltada ao juiz, para apon
tar-lhe como deve julgar a causa — e como deve considerar as afirmacées de fato ~ diant
da impossibilidade concreia de produzir-se prova sobre determinada alegacfo de fata
Isto, todavia, nio invalida a outra teoria a propésito da fungdo da regra do énus da prova
Na reahdade as duas teorias nao sio excludentes, mas complementares, representand
apenas duas faces de um mesmo fendmeno. Se é verdade que esta regra se dirige ac juiz
¢ possivel tarmbém dizer que, indiretamente, ela se destina as partes. Afinal, ciente a patt
de que a auséncia de prova sobre certa afirmacio de fato poderd vir em seu prejuizo, ter
ela motivacio suficiente para empenhar-se em produzir prova sobre aquele fato, de form
a evitar a superveniéncia do gravame, caso os demais sujeitos do processo ndc tragar
prova ac processo” (ARENHART, Sérgio Cruz, O dnus da prova..., p. 6-7).
“Ninguém duvida que o juiz possa julgar favoravelmente a parte que nao cumpriu o 61y
da prova, uma vez que o julgamento pode se basear em provas produzidas de oficia 6l

Asduas vertentes do 6nus da prova devem caminhar juntas. Afinal, nio havera
incentivo 4 parte na producio da prova se ela ndo souber, de antemaio, dos riscos
decorrentes de sua omissdo. Assim, se a parte deve conhecer previamente as con-
dutas probatérias que devera adotar no processo, deve também, paralelamente a
sso, conhecer as consequéncias da sua inobservancia. Se, ainda assim, deixar de
atender ao que dela se espera no processo, poderd sofrer as consequéncias previa-
mente estabelecidas.

2.2. A produgao coletiva da prova
2.2.1. Colocacdo do problema: o tratamento coletivo da prova

Orelatério Justica em Ntumeros produzido pelo CNJ em 2019 indica, como j4
eviu, a existéncia de significativa quantidade de processos em tramite em 1° grau
e Jurisdigao, o que recomenda a adocdo de medidas voltadas a reducio desse
mero, sem perder de vista a qualidade da prestacio jurisdicional. Significativa
parte desse total é composta por casos repetitivos, decorrentes de relacées de massa
ou de danos com alcance a quantidade indefinida de pessoas e que poderiam, sem
qualquer prejuizo e de forma muito mais eficiente e efetiva, serem solucionados
coletivamente.

mesmo em provas produzidas pela parte contraria. Mas isso ndo retira a importancia de
que as partes saibam, de forma prévia, a quem incumbe o 6nus da prova, pois, se esse
dnus néo precisa ser necessariamente observado para que a parte obtenha um resultado
favoravel —e nesse sentido seria correto sustentar que o inus da provanio é um verdadeiro
‘0nus’ — ndo hd coma negar que a parte deve ter ciéncia prévia do que deve fazer para ter
um julgamento favordvel independentemente de outras provas, produzidas de oficio ou
pela parte contraria. Nesse sentido, afirma o art. 357, 111, que o juiz, na decisio de sanea-
mento, deve ‘definir a distribuicso do 6nus da prova’ e diz o art. 373, § 17, que a inversao
do onus da prova ‘deverd dar & parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe
foi atribuido’, ambos do CPC/2015” (MARINONL, Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Prova...,p. 201).
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Alguns casos sac emblemdticos, ndo s6 pela repercussio social gerada, coty
por veicularem, em centenas ou milhares de acoes, pretensoes muitas vezes dw
sas, mas fundadas numa mesma questio fatica. '

mprocedente'™, decisao confirmada pelo STJ**". Pesquisa realizada no endereco
Jetronico dos Tribunais demonstrou a existéncia de centenas de processos indivi-
dualsm O problema gerou, a época, relevante discussdo em torno da falsificacio

Em 1998 ficou conhecido o caso das pflulas de farinha, em que varias mulhere edicamentos™®.

consumiram medicamento anticoncepcional que ndo possuia o principio at
necessario a impedir a gravidez indesejada das consumidoras. Segundo infor
¢oes fornecidas a imprensa em 2008 pela fabricante dos medicamentos™®,
mais de 250 agdes individuais discutinde indenizaciies em razido desse fato!
proposta também uma a¢io coletiva pelo Procon e pelo Municipio de Sao Paulo
qual o Superior Tribunal de Justi¢a confirmou sentenca que condenou a fabri
ao pagamento de R$ 1.000.000,00 (um milhio de reais) a titulo de danos mora
coletivos'®. Sobre o0 mesmo tema, o IDEC propds agdo coletiva em 1998, julg

Sao conhecidos também os temas da judicializagdo da satide e do actimulo de
emandas judiciais em que se pleiteia o fornecimento de medicamentos'*, muitas
zes de alto custo.

Na Vara Civel de Bocaitiva do Sul/PR, tramitam cerca de 2.300 acdes indivi-
duais de reparacao de dano moral contra Plumbum do Brasil Lida. e outres, em
ecorréncia da poluicdo ambiental provocadanaregiao pelo lancamento de chum-
o A elevada quantidade de acoes, todas num mesmo Juizo, foi ajuizada mesmo

atribuir equivocadamente o dnus da prova a uma das partes, mas sim de interpretar as
© NOTIMas processuais em consondncia com os principios de direito material aplicdveis a
espécie. O acdrdao partiu das provas existentes para concluir em um certo sentido, privi-
legiando, comisso, ¢ principio da protecio ao consumidor” (REsp 1120746/5C; 3 T. Rel.
Min. Nancy Andrighi; ;. 17.02.2011; Dje 24.02,2011).

. Acdo civil pblica n. 583.00.1998.028338-1, da 34* Vara Civel de Sio Paulo.

. REsp 1.639.017-5P; Rel. Min. Ricardo Vilias Boas Cueva; j. 23.03.2018; DJe 02.05.2018,
Pende de julgamente agravo interno interposto pelo IDEC,

42. No Tribunal de Justica de S4c¢ Paulo foram encontradas 461 decisdes a respeito do caso;
22 no Tribunal de Justica do Rio Graade do Sul; 5 no Tribunal de Justica do Parand; 9 no
Tribunal de Justica de Santa Catarina; 22 no Tribunal de Justica do Distritc Federal. No
Superior Tribunal de Justica, 9 acérdzos ¢ 50 decisdes monocraticas foram proferidas a
respetto,

. Estudo realizacdo com o objetive de obter eanalisar dados demedicamentos falsificados no
Brasii constatou, a partir de dados obtidos junto & Policia Federal, que “as apreensdes de
medicamentos inauténticos geraram 42 solicitacdes periciais em 2007, 84 em 2008, 132 em
2009 e 113 até setembro de 2010, totalizando 371 laudos e 610 medicamentos declarados
falsos apos analises laboratoriais e visuais feitas por peritos criminais federais. O niimero
de medicamentos falsificados encaminhados  pericia aumentou mais de 200,0% entre
janeiro de 2007 e dezembro de 2009; até setembro de 2010, esse aumento foi superior a
100,0%” (AMES, Joseane; SOUZA, Daniele Zago. Fasificacdo de medicamentos no Brasil.
In Revista de Satide Piiblica v. 46 1. 1. Sao Paulo, 2012, Disponivel em http://fwww.scielo.
br/sc:ielo.php?script:sci_arttext&pid=80034—89102012{)00100019. Acesso 11.5et.2020).
A questdo gerou a edicdo da Lei 11.903/2009, que criou o Sistema Nacional de Controle
de Medicamentos, alterada pela Lei 13.410/2016.

. Estudo realizado por pesquisadores da Universidade Positivo analisou casos envolvendo
solicitacdo de medicamentos em trimite na Justi¢a Federal do Parand no ano de 2014. O
ntmero encontrado foide 347 agoes, sendo que apenas seis laboratorios foram responsdveis
por 61,8% dessas demandas (NISIHARA, Renato Mitsunori; POSSEBOM, Ana Carolina;
BORGES, Luiza de Martino Cruvinel, SHWETZ, Ana Claudia Athanasio Shwetz; BETTES,
Fernanda Francis Benevides. Demanda judicial de medicamentos na Justica Federal do Estado
do Parand. In Jornal Finsteinv. 15, n. 1, pp. 83-89, Sdo Paulo, 2017).

138. Disponivel em http://gl.globo.com/Noticias/Brasil/0, MUL374034-5598,00-AP0S+U
MA+DECADA+BRIGA+]UDICIAL+POR+CAUSA+DAS+PILULAS+DE+FARINHA+C N
TINUA html. Acesso 11.set.2020.

139. STJ. REsp 866.636-SP; 3° T. Rel. Min, Nancy Andrighi; j. 29.11.2007, DJ 06.12. 2007
pedidos formulados na acéo foram os seguintes: 1) disponibilizar equipe médica ne
a disposicdo de todos os lesados, sem custo a estes, para fornecimento de todas as infg
magdes, exames ¢ acompanhamentos necessirios, inclusive para o fim de comprovar
ocorréncia de gravidez em face do use do placebo; 2) publicar em jornais de grande ci
culacio, radio e TV, notas explicativas sobre o ocorrido e informagdes aptas a propit
pelos consumidores, a verificacio sobre a compra de medicamento eficiente, assim con
ainformar sobre a existéncia da equipe médicasuprarreferida; 3} a fixagdo de multa di
de R$ 10.000,00 (dez mil reais) em face de descumprimento das medidas supra; 4) pag
mente de compensago pelos danos morais coletivos ao fundo de reparacdo dos interess
difusos, em valor minime de um milbdo de reais; 5} pagamento das custas ¢ despes
processuais. Nio houve, como se ve, pedido de reparagio de danos individuais, ma
ou morais. Poderia ter havide. Afinal, tratando-se de pedido de condenagéo genéric
seria possivel o reconhecimento do direito das consumidoras & reparacio de danos,
demonstracio do nexo causal e do dano em liquidagdes individuais. O ponto denota g
uestic interessante, que contribui para a diferenciacio entre danos de cardter indivic
e dano coletivo. Afinal, ndo obstante a comprovagio guante ao uso do anticoncepeion
seja dificil e, porisso, algumas consumidoras nao consigam comprovar o consumo (s4ly
porindicies, possibilitande a reducio do médulo da prova), o dano coletivo causado pel
descarte irregular dos medicamentos, a chegada das cartelas de comprimidos ao mercad
eafalta de informacgao suficiente acerca do ocorrido é inequivoco. Quanto aos danos ind
viduais, parte das decisées do STJ arespeito reconhece a inexisténcia de comprovagiod
nexo causal ¢, por isso, a impossibilidade da reparacdo (por exemplo, no AgRg no ARES
171796/SP;4* T. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira; j. 25.02.2014; DJe 05.03.2014), e pat!
reconhece a inviabilidade da prova, sem prejuizo da necessaria protecio ao consumida
Nessesentido: “estd presente uma dupla impossibilidade probatdria: a autora também 1
impossivel demonstrar que comprara especificamente uma cartela defeituosa, e ndo p
negligéncia como alega a recorrente, mas apenas por ser dela inexigivel outra condus
dentro dos padroes médios de cultura do pafs. Assim colocada a questio, néo se trataid
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diante da existéncia de duas a¢es coletivas propostas com base nos mesmos fa
discutidos nas acdes individuais.

dosindividuos. O ponto em comum entre todos eles estd justamente nanecessidade
deproducio de prova idéntica, que acabara por ser produzida repetidamente em
cada um dos processos. Para além do risco de decisoes conflitantes, ha ainda os
identes custos financeiro e de tempo desnecessdrios. De outro lado, a prova em-
stadanemsempre poderd resolver esses problemas, pelas restrig6es decorrentes
impossibilidade de ser utilizada contra quem nio participou de sua producao.

Pense-se ainda, hipoteticamente, em acdes em que se discuite a concess
beneficios previdenciarios decorrentes da exposicao de trabalhadores a agentes
nocivos ou insalubres; ou agoes propostas por vitimas de um mesmo aciden;
ou acdes propostas por adquirentes de unidades habitacionais que apresenta
defeitos comuns e pretendem demandar contra a construtora para a repara
dos danos decorrentes desses vicios™. Imagine-se, também, agées propostas e
razdo do dieselgate, problema decorrente da falsificagdo de testes de emissoes:c
poluentes envolvendo o Grupo Volkswagen e outras diversas fabricantes de car
pelo mundo, com desdobramentos no Brasil, ensejando ac¢do coletiva propostatig
Rio de Janeiro pela Associagfio Brasileira de Defesa do Consumidor e Trabalhador
(autos n. 0412318-20.2015, 1° Vara Empresarial do Rio de Janeiro).

A manutencao de a¢oes individuais diversas, propostas por trabalhadores
diversos, muitas vezes contraa mesma empresa, ou por mutuarios diversos COTE:
a mesma construtora, contribui para a sobrecarga do Poder Judicidrio e a ofen
a isonomia. Tratando-se de questdo fatica —a efetiva exposicao a agentes nocivi
e insalubres; os defeitos nas unidades habitacionais —, haverd necessariamente
producéo de prova em cada uma das acoes. Além dasobrecargadecorrente dapra
de atos desnecessariamente repetitivos, a existéncia de variadas acdes individua
abre a possibilidade de decisdes conflitantes, que ora concederao o heneficio pe
presenca dos apontados agentes, ora néo, ainda que se trate do mesmo ambie
de trabalho, das mesmas unidades habitacionais, e de trabalhadores e mutudrios
que se enconiram numa mesma situagdo fdtica.

Ajnda que seja possivel a propositura de acdo coletiva para tutela de direitos
ndividuais homoggneos, sabe-se que isso ndo impede a propositura de acoes in-
dividuais. Tome-se, por exemplo, a citada acdo proposta pelo Ministério Piiblico
deral em Minas Gerais contra a Construtora em razio de vicios nas unidades
bitacionais do Programa Minha Casa, Minha Vida. Havendo acdes individuais
ropostas em razio do mesmo problema que ensejou a coletiva, contendo pedidos
e carater individual que nao integram os pedidos formulados pelo Ministério
blico, nadaimpede que a prova pericial produzidana agio coletiva seja utilizada
elos autores individuais,

. E para esses casos que se vislumbra a plena aplicabilidade de técnicas que
ossibilitem a producdo coletiva da prova de questio fatica repetitiva,

Em linhas gerais, por tudo o que ja se apontou, a finalidade da adoc¢io desses
mecanismos serd (i) aeficiéncia, na medida em que evitard a producio de reiteradas
rovas sobre ima mesma questao, (ii) a universalizagdo, possibilitando a producao
e prova que interesse a todos aqueles que se identifiquem com a questdo de fato e
autilizagao por todos eles, (iii) a efetividade, com o tramite mais dgil de instrugio
nica e 0 aproveitamento de seu resultado, seim a necessidade de repeti¢cdes e con-
: equente satisfatoria concretizagdo do direito; e (iv) isonomia, evitando a obtengio
O problema pode se refletir em demandas envolvendo reparacdo de danos p e resultados diversos acerca da prova de um mesmo fato.
qualquer vicio de servico ou produto ou decorrentes de ato ilicito, pretensoes lig
das a questdes contratuais etc. Muito frequentemente, dizem respeito a interess
que, embora individuais, carregam um problema de politica ptblica, com efeitos
irradiados para incontdveis individuos, sugerindo a ado¢io de medida de carat
coletivo, para muito além da solucao individual do problema.

Nio hd propriamente, em todos esses exemplos, identidade de pedido e caul

de pedir. Nem sempre, portanto, arepetigio de questoes viabilizara a propositurac
uma aco coletiva. Ndo, ao menos, que abranja todas as questdes afetas a cadau

2.2.2. O objeto da prova coletiva: a identificacdo da questio comum de
fato

As propostas deste trabalho voltam-se a producio coletiva da prova de fato
com potericial para sustentagio de inimeras pretensées individuais ou coletivas
que se fundamentem na mesma questao de fato. Basicamente, o manejo das téc-
nicas aqui apresentadas possibilita a produgio de uma tnica prova que alcance
ntmeros titulares de pretensoes que tenham como base o fato provado. A producio
: oderd ocorrer de formaantecipada®® ou incidental, neste tltimo caso decorrendo
145, Ha noticia de agdo civil piiblica proposta em Juiz de Fora/MG pelo Ministério Piiblice
Federal contra a Construtora Cherem Lida. e a Caixa Econdmica Federal por erros
projeto e de execucdo de obras do Programa Minha Casa Minha Vida, do Governo Feder
Os vicios foram identificados nas 329 unidades de um condominio residencial, e nas 563
unidades de outro. Os pedidos englobavam condenacéo por dano moral coletivo e datios

individuais. Apds a producio de prova pericial, os autos estiic conclusos para senténgd
desde 21.06.2019 (Auros n. (017996-98.2014.4.01.3801; 2° Vara de Juiz de Fora/MG)

146, “A antecipacéo ‘coletiva’ da prova pressupde a existéncia de fatos comuns a diferentes
pessoas, justificando-se apenas diante da prevaléncia desse aspecto comum. Do contrdrio,
a prova ha que ser melhor e mais racionalmente produzida de forma individualizada”
(YARSHELL, Flavio Luiz, Antecipacdo daprovasem o requisito daurgénciae direito autdnomo
@ prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 374).
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da existéncia de repetidas agdes em que se discuta a mesma questdo de fatoe e

agregacdo para tratamento coletivo.

A comunhio de questoes de fato €, portanto, premissa bésica para a adg
dessas técnicas. A definicdo da natureza ftica da questio ndo €, porém, tarefaf:
exigindo o exame de dois fatores: a) o que é, afinal, uma questdo de fato e rig
ela se diferencia de uma questdo de direito. Tratando-se de fato comum que
ser objeto de prova, preenchido estard o primeiro requisito necessdrio a coletiy,
¢40; b) o grau de comunhio necessario para que se viahilize o tratamento cole
Aqui é preciso resolver também se, havendo uma questio comumem meioa
outras questées individuais, serd possivel a agregacdo para tratamento coleti

|gamento derecursos extraordindrios™, como decorréncia das siumulas 07/5T] e
/0/STE Como essas Cortes nao sdo drgaos de revisao de fatos, massim de correcio
ilegalidade ou inconstitucionalidade, a definicao da natureza da questao posta
o primeiro requisito a ser analisado no julgamento de um recurso especial ou
traordindrio. Ndo por outra razao, o Superior Tribunal de Justica considera que
aloracao dos fatos expressamente delineados na decisio recorrida é passivel de
ilise pela Corte™™, justamente porque a qualificacio juridica dos fatos caracteriza
sstao de direito!™,

Nio se ignoraa interligacao entre os conceitos de questdo de fato e de direito,
re os quais, alids, muito jase debrugaram a doutrina e a jurisprudéncia'®. Nao

Embora, comolembra Sergi Guasch Ferndndez, o ponto caracterize um dilemy
muito grave'"’, a diferenciacao entre a natureza ftica ou juridica de uma questz
assume especial importancia'®. Nao so por constituir a primeira e talvez pring
premissa para investigacdo acerca do objete da prova, como pela discussio
torno da possibilidade de exame de questdes faticas pelos Tribunais Superiores

L
149. Embora ressalte ser impossivel, rigorosamente, a distingéio integral entre questie de fato ¢
- questdo dedireito, “ja que o fenémeno direito ocorre, efetivamente, no momento de inciden-
cia da norma, ne mundo real, no universo empirico”, ou seja, “ o direito acontece quando
. se encontram o mundo dos fatos com o mundo das normas”, Teresa Arruda Alvim sugere
que a solugio serd encontrar aquelas questdes predominantemente de fato e aquelas que
sejam predominantemente de direito. Nas palavras da autora, “embora indubitavelmente
o fenomeno juridico ndo ccorra senfo diante de fato e de norma, o aspecto problematico
desse fendmeno pode estar 14 ou ¢c4” (ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Distincdo entre
questdo de fato e questao de direito para fins de cabimento de recurso especial. In Revista de
Processo n. 92/1998. out.-dez./1998, p. 33).

. Nessesentido: AgRgno REsp 1688105/MS; 5% Turma; Rel. Min. Felix Fischer;j. 05.06.2018;
DJe 08.00.2018; REsp n. 737797/RJ; 1* Turma; Rel. Min. Luiz Fux; j. 03.08.2006; D] de
28.08.2006, p. 226; RESP n. 184.156-SP; 5* Farma; Rel. Min. Felix Fischer; j. 01.10.1998.
“Ndo hd que se confundir a inadmissibilidade do recurso especial, para {ins de reexame de
fatos e provas, o que ¢ sabido ser vedado pela Sumulan.® 7/5TJ, com o seu exame quando
conclui este Superior Tribunal de Justica, que se equivocou o Tribunal a que na aplicagio
dodireito. Com efeito, matériade fato ndo se confunde com qualificacao juridica dos fatos”
- (§TJ; EDcl no Recurso Especial n® 649.711/BA; 3* Furma; Rela. Mina. Nancy Andrighi;

3.13.02.2007, D] 05.03.2007, p. 278).

. Danile Knijnik propoe em sua tese a existéncia de umanova categoria, além da rradicional
classificagdo das questdes como “de fato” ou “de direito”. Trata-se das questdes mistas que,
segundo o autor, seriam “um grupo de questdes insuscetiveis de reclassificacdo, seja na
questio defato, seja na questao de direito, ao qual se poderd chamar, valendo-se do direito
comparado, de questdomista, eque poderd, cundo, presentes certos requisitos, ser objetode
umarevisdo injure”, Aolado das questdes mistas, o autor categorizaas demais questes da
seguinte forma: “1) Um grupo de questdes que, necessariamente, estd a margem do controle
revisional, em funcéo de suasimplicacdes faticas, ao qual se poderd chamar, para os efeitos
do Recurso Especial, questio de fato; 2) um grupo de questées que, necessariamente, estd
sujeito ao controle revisional, em fung¢ic de seu cardter eminentemente juridico, ao qual
se podera chamar, para os efeitos do Recurso Especial, questdo de direito” (KNIJNIK, Da-
nilo. O recurso especial e a revisdo da questdo de fato pelo Superior Tribunal de fustica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 160). No &mbite da common law, questdes mistas sdo “questions
inwhich the historical facts are admirted or established, the rule of law is resolved and the
issue is whether the facts satisfy the statutory standard, or to put it another way, whether

147. FERNANDEZ, Sergi Guasch. El Hecho y el Derecho..., p. 178. Fm sua cldssica obra soby
tema, o autor destaca que “toda distincion entre hecho y derecho debe ser vista con mue 4
relatividad, pues los hechos que importan son los destinados a penetrar en el derecho: }
se lrata de que la distincion sea absoluta sino que para su posible diferenciacion es
sario eliminar toda vision antitética” (FERNANDEZ, Sergi Guasch. El Hechoy el Derec
p- 183).

148. O ponto € muito discutido na jurisprudéncia norte-americana. Em Markman v Westvi
Instruments, Inc, etal., de 1996, analisou-se sea questdo relativa a reivindicacdo de paten
caracterizavauma questao defate ou de direito e, via de consequéncia, se seria uma que
aser decidida por um juiz ou porum juri {juryissue). Basicamente, entendeu-se que a &3]
cificacdo da patente é uma questio de direito, enquantoe a verificacdo quanto a violacaod:
patente é questo de fato: “A judge, from his training and discipline, is more likely to'gtw
proper interpretation to highly technical patents than a jury and is in a better position
ascertain whether an expert’s proposed definition Tully comports with the instrumern
whole. Finally, the need for uniformity in the treatment of a given patent favors allocatior
of constructicn issues to the court” (Markman v. Westview Instruments, Inc, et al;'5
U.5.3701996. Disponivel em https://supreme justia.com/cases/federal/us/517/370. Aces
11.set.2020). Em caso envolvendo questic de classificacio de jatos de tinta para firisid
tarifacao, a Court of International Trade fez interessante diferenciagio acerca das questd
defato e dedireiro; “Interpreting the meaning of a tariff provision involves statutory co
truction and is therefore a question of law. Determining the “nature” of merchandise to
classified is a question of fact. Determining whether merchandise to be classified “comig
within” a properly canstrued rariff provision, an apparently penultimate issue, is alse sal
to be a question of fact. But, determining which tariff provision imported merchand
is properly classified under, which is the ultimate issue, is a question of law” (Avecia I
Plaintiff v. United States of America Ne. 05-00183 Ct. Int’l Trade 2007. Disponivel
https:/lawjustia.com/cases/lederal/appellate-courts/cit/05-00183/05-00183-2007-03- 19
html. Acesso 11.set.2020}.
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parece ser equivocado concluir que as questdes postas em um processo, ainda
relativas ao esclarecimento acerca do modo como as coisas se deram no murng
jamais poderao ser consideradas puras e simples questdes de fato

153.
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Sejacomo for, para os fins deste trabalho — em que se preocupa com a necessi-
ade de provaparaque a questao sejaresolvida—a questdo serd de fato (e, portanto,
a solugio dependerd da prova) quando a dtivida residir sobre os elementos que
egram o suporte fdtico'™ que serd objeto da qualifica¢do juridica indicada pela
rte ou realizada pelo juiz. Assim, se a duvida residir sobre a efetiva ocorréncia
aquilo que aparte afirma como faticamente necessario a configuragao da hipotese
uridica e, consequentemente, da pretensdo que nela se sustenta, ou, em outras
lavras, se for necessdriaa solugao préviaacerca da forma como osfatos subjacen-
¢5 — previstos na norma juridica como necessdrios a sua incidéncia — ocorreram,
¢ estard diante de questao de fato. Como ja se disse anteriormente (item 2,1.3),

sse fato!” jd carrega a qualificacdo juridica indicada pelo autor e complementada

153

the rule of law as applied 1o the established facts is or is not violated” (Bausch & Lom
v. United States, United States. Court of International Trade Feb 4, 1997957 | Supp, 2
Ct. Intl Trade 1997). A diivida do caso consistia em saber se uma escova de dentes’e
trica poderia ser classificada de acordo com a Harmonized Tariff Schedule of the Un;
States como uma “escova de dentes” ou como um “aparelho eletromecanico domés
para fins de tributagdo. Ainda, em decisdo proferida pela United States Court of Appe
for the Federal Circuit envolvendo o Hact Act de 1939 (ato que impede a pratica de aj
politicas por funciondrios do Governo Federal, exceto o presidente, o vice-president,
alguns altos funciondrios designados), destacou-se: “this case reveals the falseness o
fact-law dichotomy, since the determination at issue, involving as it does the applicat:
of a general legal standard to particular facts, is probably most realistically describe
neither of fact nor law, but mixed [...] The mixed questions in this zone of logical ovetl;
fairly can be conceptualized as either essentially factual or essentially legal becausé_'tﬁ'éjg
have a substantial normative element, yet are case-specific” (Lynnwood Campbell v Me
Systems Protection Board, United States Court of Appeals, Federal Circuit. 27 F3d 1560
1994). Em artigo no qual analisa a diferenciacio entre questdes de fato e de direitd
acoes envolvendo imigracdo, Rebecca Sharpless destaca: “A mixed question is commonly
defined as involving the application of lawr to facts that have already been established eith,
because they have been adjudicated or because they are notin dispute. A mixed quest
is so termed because it invoives both law and fact. Mixed questions contrast with [&
questions that involve only statutory or constitutional interpretation. Mixed questic
also contrast with factual questionsinvolving the ‘who, what, when, and how’ of histotj
events” (SHARPLESS, Rebecca. Fiiting the formula for judicial review: the law-fact distine
in immigration law. In Intercultural Human Law Review 58, 2010, p. 66 Disponivele
https:/repositorylaw.miami.edu/cgi/viewcontent. cg1?artlcle—148l&cantext_fac_am(;l
Acesso 11.5e1.2020). A autora dd interessante exemplo: “an asylum case might raise
statutory legal question of how to interpret the term “persecution’ in the refugee defi
tion. A factual question in the same case might be whether government agents fromt
applicant’s home country beat the applicant and threatened to kidnap her child. A mix
question would be whether the specific mistreatment suffered by the applicant me
the legal definition of persecution. Mixed questions of law and fact may be understoo
abstractly as fitting a simple formula. If X denotes the legal rule at issue and A and Bz
the established facts, the basic mixed question formula is: Do established facts A-B satis
rule X?” (SHARPLESS, Rebecca. Fitting the formula for judicial review.., p. 67).
Castanheira Neves, em cldssica obraacerca dessa tematica, destacow: “[...] Pois gerabme!
sereconhece que adistingdo absoluta, oulogicamente pura, entre ‘o direito’ e ‘o facto'na
realizavel dado que se, por um lado, os ‘factos relevantes’ sio jd em siselecionados e det
minados em funciic da norma aplicavel, em fungio de uma perspectiva juridica, ano
aplicavel (o direito), por outro lado, ndo pode deixar de ser selecienada e determina
em funcdo da estrutura concreta do caso a decidir. Ao considerar-se a questao-de-facl
estd implicitamente presente e relevante a questao-de-direito; ao considerar-se a questd
-de-direito, ndo pode prescindir-se dasolidaria influéncia da questao-de-facte. Ou, nut
formulagde hem mais expressiva: ‘para dizer a verdade o ‘pure fato’ e o ‘puro direito’ o

se enconlram nunea na vida juridica: o facto ndo tem existéncia senic a partir do mo-
. mento em que se torna matéria de aplicagdo do direito, o direito nio tem interesse senio
1o momento em que se trata de aplicar o facto; pelo que, quando o jurista pensa o facto,
pensa-o como matéria do direito, quandoe pensa o direito, pensa-o como forma destinada
ao facto. E se alguns se referem a um insuperavel ‘circulo’ 16gico para designar esta miitua
e correspectiva referéncia do direito ao facto e do facto ao direito, 0 que ndo deixa sempre
de acentuar-se é uma inegdvel sclidariedade entre o direito e o facto em todo o problema
juridico concreto, a excluir a viabilidade de uma nitida e logicamente absoluta distingédo”
(CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questdo-de-facte e questao-de-direito ou o problema
metodoldgice da juridicidade. Coimbra: Almedina, 1967, p. 586). Em outra opertunidade,
destacou: “O fate e o direito, a matéria de facto e a matéria de direito, a questio de facto
e a questio de direito, sdo, pois, nesta perspectiva, conceitos cujos contetidos significa-
tivo e objetivo-intencional — p. ex., aqueles que respectivamente lhes correspondem nos
problemas do erre, do recurso de revista e da competéncia do tribunal colective — tém o
seu fundamento e critério decisivos nas diretas intencées normativas do direito positivo,
e unicamente nelas. Sao conceitos determinados juridicamente — no seio do direito e
pelo direito” (CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A distingdo entre a questdo-de-facto e a
questio-de-direito e a competencia do Supremo Tribunal de Justica como tribunal de revista.
In Digesta. v. 1 — escritos acerca do direito, de pensamento juridico, da sua metodologia
e cutros. Coimbra; Coimbra, 2011, p. 498-499). Embera reconhecendo gue em alguns
casos “a questdo de facto e a questdo de direito estdo tdo proximas que ndo € possivel,
na prética, levar a cabo a sua separagiio”, Karl Larenz destaca que “questdo de facto é o
que as partes disseram quando da celebragio do contrato e o que a esse respeito uma ¢ a
oulra pensaram, € questic de direito saber com que significado deve cada uma das partes
deixar que valha a sua declaracio, a questio da interpretagiio normativa das declaragaes
de vontade” (LARENZ. Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 435).

“Desde que o suporte fatico se compde, estio satisfeitos os pressupostos para a incidéncia
da lei” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de Direito Privado, t. 5.
Atualizado por Marcos Ehrhardt Jr., Marcos Bernardes de Mello. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 63).

“Ofato ou osfatos que sdo essenciais para configurar o objeto do processo e que constituem
a causa de pedir sdo exclusivamente aqueles que tém o cendio de delimitar a pretensio”
{CRUZ E TUCCI, José Rogério. A causd petendi ne Processo Civil, 3* ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 162).
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pelo réu (ou escolhida pelo juiz), que € o que direcionard a producio da prova
depender dos elementos que o suporte fitico da norma indicada exige. Sab

porém, também como ja se disse, que o fato pode ser qualificado juridicamente g,
forma diversa, em razdo do fura novit curia, mas desde que todos 0s elementos:
hipotese fatica prevista na norma que o juiz pretende aplicar caibam no conte
fatico alegado e provado pela parte. Embora represente ponto de discordancia
doutrina, o falso documental, por exemplo, para os fins deste trabalho, serd co
siderado uma questio de fato.

Interessa-nos, portanto, as questées de fato cujasolugio dependa da producs
de provas, ainda que em cada um dos processos recebam qualificagdes juridica
diversas. Nesse caso, serd imprescindivel que os fatos que ja foram objeto da pro
(ou que justificam a instauracdo do incidente de coletivizacdo), sejam os mesmos
A comunhdo de questao de fato decorre de sua repeti¢ao em intimeros processos
gerando a necessidade de producio de prova que, néo fosse a coletivizacio, se
produzida repetidamente em cada um deles. O fator de avaliagdo acerca do nec
sario grau de comunhzo da questdo serd a viabilidade de sua solugéo por meio
uma unica prova.

A prova terd por objeto a solugao dessa unica questdo comum, independ
temente da existéncia de outras que fundamentem as pretensoes individualment
formuladas em cada caso. Significa dizer que mesmo que haja questdes de f;
individuais comuns a pequenos grupos ou mesmo a um tinico sujeito, nao se afas
tara a possibilidade de producio coletiva da prova do fato comum, possibilitando
o melhor aproveitamento possivel do procedimento. Quando, porém, o nimer
de questdes individuais tornar invidvel a coletivizago, por implicar a andlise d
muitos fatos que interessam apenas a alguns poucos individuos, nio havera fu
damento para produgio coletiva da prova. A situacio é diversa nos casos em g _
houver determinados subgrupos que, dentro da coletividade ligada pela quest: 157
comum, apresentem questoes também comuns relacionadas a questio fati

principal, ndo havendo razdo para nio se permitir que a producédo da prova te 158.

todas elas por objeto'.

156. No sistema norte-americano — que, jd se disse, possui instrumentos voltados especifica
mente areunido de processos parasolrcio de questdo comum de fato on para produgiod
provado fato comum—a agregacdo ¢ admitidamesmo quando ¢ direito material que rege:
guestdo for diverso em varios Estados. O American Law Instituteilustra interessante caso
fraude envolvendo consurnidores residentes em Estados distintos, tendo o réu apresenta
impugnacio argumentando que em alguns Estados seria admissivel, como fundamenta
defesa, a existéncia de um certonivel de instrugio dos consumidores acerca das inform
falsas, afastando a responsabilidade do fornecedor. Q argumento foiutilizado como forii
de afastar a agregacfio para solugio de questdo comum de fate, tendo em vista a neces
dade de se avaliar individualmente se hd, por parte de cada consumidor, ¢ atendimer
do nivel de instrugio suficiente ao afastamento da responsabilidade. A recomendagéo
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Oponto temrelagio comafiguradaissueclass action, espécie de acio coletiva

e No sistema norte-americano tem por objeto a solucao de questio de interesse
a classe, sem consideracio das reivindicactes individuais. O entendimento pre-
dominante € o de que as questdes comuns, para que justifiquem a certificacdo da
issue class action, devem ser mais importantes do que as questdes individuais que
circundam a controvérsial?.

Essaandlise possibilita o estabelecimento dealguns critérios paraaafericio da

comunhdo de questdes e, via de consequéncia, da viabilidade de tratamento coletivo
ormeto das técnicas que serdo aqui propostas. O ponto nuclear dessa constatacio
reside na existéncia de um elo que, fundado num determinado acontecimento ou
determinada conduta, unaas diversas pretensoes por um ponto comum de fato
(4 conduta, o acontecimento etc.)**, Uma pratica reiterada que caracterize uma

instituto € a de que o Tribunal, nesses casos, possibilite ao autor a apresentagéo de provas
demonstrando que alguns consumidores localizados em Estados relevantes ndo possuem
o nivel de instrugdo exigido, viabilizando uma producio preliminar limitada de provas
(limited discovery), a fim de verificar se serd possivel a agregacio. E conclui: “Before un-
dertaking a choice-of-law analysis as to the knowledge defense, the court should require
Defendant t0 offer evidence that some consumers located in relevant states lacked the
level of knowledge required. The court shoud permit limited Discovery for the purpose of
enabling Defendant to make thisshowing” (THE AMERICAN LAW INSTITUTE. Principles
of the law — aggregate litigation, p. 131). Jd em John P Kellogg vs. Glock, de setembro de
2000, discutia-se defeitos que, erm modelos especificos de armas Glock fabricadas entre
1986 e 1997, faziam com que disparassem acidentalmente. O Tribunal Distrital entendeu
que os demandantes nao conseguiram demonstrar a predominancia de questdes comuns,
j& que o caso abrangia cinquenta mil pessoas, residentes em todos os cinguenta Estados e
no Distrito de Columbia, Assim, e em especial porque a garantia limitada da Glock exclufa
sua incidéncia em. alguns Estados, nde foi admitida a certificacdo da acio.

. HINES, Laura J. Codifying the Issue Class Action. In Nevada Law Journal, vol. 16: Iss. 2,

Article 6. 2016. Tn htips://scholars. lawunlvedu/mlj/vol1 6/iss2/6/ . Acesso 11.set.2020.
Em Wal-Mart Stores, Inc. v Dukes, etal., 364 U.S. 338 (2011), discutia-se politicas discri-
minatdrias no trabaltho, supostamente praticadas por gerentes da rede Wal-Mart contra
mulheres. Considerou-se que haveria uma questio comum seadiscussio tivesse por objeto
uma politica geral de discriminagio praticada pela empresa. Ao contrério disso, porém,
evidenciou-se que as praticas apontadas como irregulares alcangavam de forma indistinta
todos os funcicndrios, independentemente do sexo, descaracterizando a existencia de uma
questdo comum que justificasse o tratamento coletive. Do voto do juiz Scalia, extrai-se
interessante explicacdo arespeito: “Their claims must depend upon a common contertion
ofsuch anature thatitis capable of classwide resolution—which means that determination
of its truth or falsity will resolve an issue that is central to the validity of each one of the
claims in one stroke {...] respondents wish to sue for millions of employment decisions
at once. Without some glue holding together the alleged reasons for those decisions, it
will be impossible to say that examination of all the class members’ claims will produce a
common answer io the crucial discrimination question”. Disponivel em https:/supreme.
justia.com/cases/federal/us/564/338, Acesso 11.ser.2020.
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condutacomum de um fornecedor, de um empregador ou de um potencial poluig . O sistema brasileiro néo prevé meios de viabilizar esse tratamento conjunto
pode indicar a existéncia desse ponto comum de fato. A existéncia de condig todos 05 casos, mas apenas quando estiver caracterizada hipétese de conexao ou
diversas praticadas em cada caso, sem uma origem ou um ponto nuclear que lig, idade, ambas geradoras da reunifo entre demandas. Embora indique um apego
asituagdo de cada um dos envolvidos, de outro lado, impede o tratamento cole hipoteses mais tradicionais de reunido obrigatéria de causas, o ponto evidencia

da questao, até porque nao haveria, nesse caso, qualquer questao coletivizdve ¢ 4 preocupagao com a concertagio de atos ou a agregacio de processos nio é
ypriamente uma novidade em nosso sistema, tratando-se de hipétese que j era
rafvel dos Codigos de Processo Civil de 1973 e de 1939, Este ultimo previa, no
¢ do art. 134, que “havendo mais de um réu e sendo diferentes seus domicilios,

aderdo ser demandados no foro de qualquer deles, se houver conexdo quanto
objeto da demanda ou quanto ao titulo ou fato que the sirva de fundamento”. No

‘odigo de Processo Civil de 1973, as hipdteses de conexdo passaram a ser funda-

a5 na afinidade de pedido ou causa de pedir, previsao que se repete no Codigo de

015 (art. 55).

Retomando os exemplos apontados no item anterior, a prova coletiva teri
objeto a fabricagdo, pela industria farmacéutica, da pilula de farinha, sua dist
bui¢do no mercado e a falta de informacéo adequada, sem qualquer considera
acerca da situacao individual de cada mulher que utilizou o contraceptivo e dae
consequéncias disso geradas. A pratica de ato danoso ao meio ambiente é fatg
mum, independentemente do nexo de causalidade e darepercussio dessa condy
na esfera individual de cada morador da regido afetada. A pratica abusiva de
construtora e os vicios nos empreendimentos sdo fatos comuns, sendo indivi

assituacoes de cadaum dostitulares que adquiriram unidades habitacionais, Areunido de demandas ¢ determinada, nesses casos, por razdes de economia
. . o e - - . .

t6es como a forma de pagamento dos valores, eventuais danos ocorridos ape cessual, “ja que, em func¢ao da mencionada afinidade, é comum que a mesma

emalgumas unidades, danos morais etc. ndo serdo objeto da investigacdo coletiv se'pr_obatorla possa ser partﬂhgda por aml?as as agbes, € as provas, que deverao

mas nao impedem, de modo algum, sua instauracdo. origem a duas sentengas, sejam produzidas de uma so vez”". Também tem

or objetivo prevenir a existéncia de decisoes logicamente contraditérias, cuja

As técnicas que serdo aqui propostas partem dessa premissa. Somente se . ) s : ;
4 qui prop P P acdo pode ser extraida do principio da isonomia.

possivel a adoc¢do de uma técnica coletiva para producio da prova se seut ob
for um fato comum afeto a variadas demandas. As consequéncias juridicas des
sas situacoes, incluindo as pretensoes porventura delas decorrentes ou mesirig
qualifica¢do juridica do fato (com as ressalvas jd consideradas a este respeito), nao
interessam a este examie.

Conexdo € instituto que identifica a semelhanca entre demandas, em razio
: comunhao de pedido ou causa de pedir (art. 55 CPC)'®, A reunido das causas ¢

59. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso... v. 1, p. 161.

60. O conceito de conexio de Carnelutti, como ele praprio explica, apresenta “una grande
Y ampiezza o elasticitd” (CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di Diritte Processuale Civile,

2.2.3.1. Da conexidade A afinidade de questées: a agregacdo para. v.4. Padova: Cedam, 1986, p. 29). Para o autor, sdc lides conexas aquelas “la cui decisione
e q : 8T€8 P richiede la soluzione di questioni comuni o, in altre parole, di questioni identiche. E la

producdo ol(e.pr ova de questio comum de fato no Codigo de *identitd delle questioni, non la identitd (totale o parziale) degli elementi della lite, che
Processo Civil de 2015 - determina o costituisce la connessione” (CARNELUTTI, Francesco. Lezioni..., p. 26). E

. ) . ) ] stencia de. d arremata: “La conessione comprende la comunanza di una comela coraunanza di titte; la
Os exemplos citados nos itens anteriores deixam clara a existéncia de du comunanza della questione principale come di tna questione secondaria; di una questione

espécies de liame entre fatos com possibilidade de investigacdo conjunta. Algun: di diritto come di una questione di fatto” (CARNELUTTI, Francesco. Lezioni...., p. 30).

como é o caso das acdes fundadas no dano ambiental, t¢ém como base um uni © Antonio Junqueira Azevedo parte de concepcdo semelhante. Para o autor, “hd conexao

fato (o lancamento de chumho) que deu ensejo a variadas pretensoes titulariz sempre que duas ou mais causas tiverem um ou vdrios elementos em comum, desde que

das por pessoas diversas. Outros, como o caso do contraceptivo falho, tiveram essa comunidade de elementos tenha 2 possibilidade de, tomada iscladamente ou somadsa,
- + ? s

" o - o e aoutros fatores, produzirum efeito processual qualquer” (AZEVEDQ, Antorio Junqueira
origem em fatos idénticos (o consumo do medicamento por varias mulheres g de. Conceito, identificacao e conexdo de causas ne direito processual civil. Sao Paulo: Escolas

engravidaram). : Profissionais Salesianas, 1967, p. 78). A partir desse conceito, o autor estabelece dez graus

O mesmo ocorre nas acdes de consumo, decorrentes de vicios do produto de conexdo, definidos pelos seguintes critérios: a) identidade de agiio, caso em que basta
; & conexdo para a produco dos efeitos; b) identidade de violagao; identidade de exigibi-

contratuais. Ha, _em todqs €sses Casos,.fa‘tos diversos V1V€IIC1’.:3dOSpOr cada um.a : lidade; identidade de direito subjetivo; identidade do fato juridico, todas hipéteses de
pessoas que se afirmam titulares dos direitos. Todos eles, porém, possuem um liam “conexio pelo titulo” para as quais, além da conexdo, é necessaria a vontade de uma das
de comunhao (commonality ou comunanza) que recomenda um tratamento Gnic partes para a produco dos efeitos; ¢) identidade do titular passive; identidade do titular

2.2.3. Concertacdo de atos para producdo coletivizada da prova




161.
162.

206 | COLETIVIZACAD DA PROVA

consequéncia do reconhecimento da existéncia de conexidade entre elas!
como também justifica a formulacio de pedido reconvencional (art, 343 ¢
a formacio de litisconsorcio (art. 113, IT, CPC). O legislador, portanto, esta
o0 conceito de conexéo
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reunido de demandas. Como se vé do dispositivo citado, essas hipoteses se
«m em identidade de pedido ou de causa de pedir, mas com wmna “intensidade
or do que em se tratando de continéncia, litispendéncia ou coisa julgada™®,
didaemque aidentidade de apenas um dos elementos que compée o pedido
ido mediato) ou da causa de pedir (remota) é suficiente 4 sua caracterizacao'®.

%2 orientando uma das hipéteses que, no direito brasi

Aidentidade das causas de pedir de demandas diversas, portanto, determina
mido de demandas por conexdo. O que se constata de imediato é que nos fa-
e ndo nafundamentacio juridica, reside o elemento mais importante dessa
tese de conexidade entre demandas. Uma questéo de fato que seja objeto de
entes acoes pode ensejar a conexo, ainda que a qualifica¢io juridica e o resul-
(pretensdo) que se pretenda extrair desse fato sejam diversos. Retome-se aqui
o que se disse no item anterior, em especial a posi¢io de Castanheira Neves
ntido de que, uma vez trazido ao processo, o fato jamais serd um simples fato,
do diretamente influenciado pelo direito. Fatos iminentemente juridicos, mas
da ndo qualificados juridicamente. E este o elemento essencial para a identifi-
ab de conexidade entre demandas.

ativo; identidade do objeto do direito subjetivo; identidade de faro; identidade'de
juridica, nas quais sio necessdrias, além da conexéo, as vontades de todas as parte_
a producdo dos efeitos. Por fim, a conexio impropzia, para o autor, & aquela que:

“entre causa e pedidos de medidas cautelares ou de jurisdicio voluntdria, ou destes
si”, sendo que a producdo de efeitos, neste caso, é “entregue ao poder discricions
jutz” (AZEVEDQ, Antonio Junqueira de. Conceito, identificacdo e conexdc..., p. 98
Pisani indica as seguintes hipoteses de conexdo: a) identidade total ou parcial %
due degli elementi necessari per lindividuazione del rapporic giaridico fatto'v
gindizio o, il che ¢ lo stesso, della domanda giudiziale”, ou seja, partes, pedido e.ca
pedir; b) por “pregiudizialita-dipendenza tra rapporti sostanziali”, isto &, aquela hip
“in cui un diritto o un rapporto giuridico & elemento costitutivo, modificative,
tivo o estintivo di una fattispecie da cui deriva un diverso diritro o rapporto g
¢) por mera identidade de questdo de fato ou de direito da qual dependa a sohi¢io
ou parcial) da controvérsia. Neste caso, distingue a conexio meramente subjetix'?'
si attua quanda it domande gindiziali sono connesse per il solo fatto di essere propi
da o contro le medesime parti (che si affermano) titolari dei rapporti giuridici de
giudizio”, e a conexdo objetiva, “che ricomprende tuttle le ipotesi in cui il collegaiie
tra le domande giudiziali si attna mediante elementi che attengono alla fattispecie
del rapporto giuridico dedotto in giudizio o al rapporto stesso”. Fsta tltima abra
conexdo por identidade de questio de fato ou de direito, por identidade total oupar
de fato constitutivo ou causa de pedir, por prejudicialidade-dependencia, ¢ por “id
di rapporto fatto valere in giudizio o petitum”, que se distingue em “connessi
incompatibilita e per ahernatwlta quando lidentita investe solo gli ementi oggettivi
rapporto dedotto in giudizio” e “connessione per identita di petitum e di causd p
quando oggetto delle pitt domande e un rapporto plurisoggettivo” (PISANI, AndreaPrat
Lezioni di Diritto Processuale Civile, sesta edizione. Napoli: Jovene Editore, 2014,
318). A respeito da conexdo por identidade de questao de fato e de direito, afirma tratd
de hipdtese frequente nas controvérias trabalhistas, quando cada trabalhador “de
giudizio un distinto ¢ autonomo diritto, fondato su una distinta e autonoma causa petg
rappresentata dal contratto di lavoro. D'altra parte, pero, sull'na (non sul quantur
diritto azionato dipende dallinterpretazione della stessa norma giuridica o dell
contratta collettivo o di contratti individuali similari” (PISANI, Andrea Proto. Lezia
Diritto Processuale Civile, p. 341). '
DIDIER JR., Fredie. Curso... v. 1, p. 74. .
Em sentido contririo, entendendo que o dispositivo ndo chega a conceituar a con
na medida em que “nio exclui que haja outros tipos de vinculos de conexidade qite
aquele decorrente da identidade total ou parcial entre pedidos ou entre causas de ped
de demandas distintas”, OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Da modificacdo de competéncic
ARRUDA AIVIM WAMBIER, Teresa. DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DA
Bruno. Breves comentdrios a0 Novo Codigo de Processo Civil, 3% ed. Sao Paulo: Re.
dos Tribunais, 2016, p. 245,

“MONIZ DE ARAGAO, Egas. Conexdo e “triplice identidade”. In Revista de Processo 1. 29,
an.-mar./1983, p. 54. Para o autor, a luz do CPC de 1973, “o Cédigo de Processo Civil é
serfeitamente fiel alicdo de Pescatore, que abona as disposicoes inscritas em seus arts. 104
300, % 2° nos quais estd bem delineada a exigéncia da triplice identidade para caracterizar
oisa julgada e a litispendéncia, enquanto que para a conexio, afastada a idenridade,
asta a existéncia de elermentos comuns, come acertadamente dispoe o art. 103 (MONIZ
"DE ARAGAO, Egas. Conexilo ¢ “triplice identidade..., p. 36). A teoria de Pescatore acerca
a conexio ¢ elaborada a partir da configuracéo dos trés elementos da demanda, do que
“emerge “due sommi generi di cause connesse: il primo di quelle che abbiano due elementi
emuni e un solo diverso; il secondo di quelle che abbiano due elementi diversi, e unsolo
‘comune. Ciascuno di questi generi si suddivide poi in tre specie; perocché tre essendo
‘gli elementi, Pelemento diverso nel primo genere, e 'elemento comune nel seconde pud

ariare tre volte” (PESCATORE, Matteo, Spesizione Compendiosa della Procedura Civile
‘e Criminale nelle somme sue ragioni e nel suo ordine naiurale, v. I, parte 1. Torino: Unione
ipografico Editrice, 1864, p. 168).
"MONIZ DE ARAGAQ, Egas. Conexdo..., p. 55.
m interessante estudo acerca do tema, Tomds Pard Filho entende a conexio comoe uma
relacdo de dependencia genérica ou finalistica entre acoes diversas que possuem finalida-
des equivalentes ou visam a efeitos que se completam ou compenetram, Afirma que “para
verificar essa relagiio de dependéncia genérica ou finalistica, nac ha sendo anatisar os fatos
tdeterminantes ou condicionantes dos direitos ou das relacées juridicas demandadas, de
modo que a conexido preexiste, quase sempre, 40 Processo, na relagao de direito material
subjacente, real ou alegada” (PARA FILHO, Tomds. Estudo sobre a conexdo de causas no
processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, p. 65). Ndo por outra razio, ressalta
que se deve pesquisar a conexio “na esfera dos fatos que condicionam, causalmente, as
relacoes juridicas. O que patenteia, também, ¢ cardter instrumental do processo” (PARA
FILHO, Tomas. Estudo sobre a conexdo..., p. 153).




208 f COLETIVIZACAQ DA PROVA TECNICAS DE COLETIVIZACAC DA PROVA | 209

i
[
i *

Para fins de conexdo e consequente reunido de demandas, portanto, b
ta que um ou mais fatos, dentre aqueles que compdem a causa de pedir, sej
idénticos'®. Em outras palavras, hd, entre as causas, um fato tinico comum:
sustenta as (variadas ou ndo) fundamentacdes juridicas e pretensoes formulag
em cada uma das demandas. Nesse caso, e desde que o juizo seja competente
procedimento compativel, devera ser determinada a reunido das demandas p
julgamento conjunto. A medida é obrigatéria. Se duvidas haviano regime ante
quanto 4 obrigatoriedade da reunido de demandas como decorréncia da conex
foram elas supridas com a previsdo do art. 55 do CPC de 2015

x40, como se extrai do texte do dispositivo. A hipotese é de afinidade, mas sem
e haja a necessidade de identidade entre pedido ou causa de pedir.

A reunido também é cabivel, desse modo, em situacdes menos exigentes, em
zao da simples afinidade de questtes de fato ou de direito. Nesses casos se estara
jante de afinidade, que difere ontologicamente da conexidade gerando, porém,
mesma consequéncia (a reunido das demandas)'®. Embora a conexao seja uma
pécie de atinidade, a hipétese ora analisada ¢ mais ténue do que a conexio. A
iferenga € importante em razio da obrigatoriedade da reunido, presente no caso
de conexdo, mas nio no caso de mera afinidade.

A conexdo, porém, ndo é aunica hipotese que autoriza areunido de demand
O Caodigo de Processo Civil de 2015 crianova hipétese de reunido de agoes, insey
no § 3° doart. 55, viabilizando o julgamento conjunto de “processos que poss
gerar risco de prolacdoc de decisdes conflitantes ou contraditérias caso decidii
separadamente, mesmo sem conexao entre eles”'®, Veja-se que nao se trata de:

A afinidade, assim, ¢ mais sutil que a conexao', autorizando a reunigo de
ocessos a partir de justificativa mais precdria, decorrente da mera semethanca

dereunido de ages a licio de Pescatore: “Tuttavia non essendo conveniente, che la stessa
questione (benché per somme diverse ¢ contro diverse persone) sia trattata in pitt giundizii
condispendio maggiore ¢ con pericolo di giudicati contraddittorii, non biasimeremmo la
legge che con formola espressa si appaghi per tutti i casi dellaidentita del titolo o del farto
costituente la causa petendi, benché distinti siano i debitori e distinte le somme dovute”
(PESCATORE, Matteo. Sposizione compendiosa..., p, 174-175).

. “Hoje, renunciando a descobrir um significado técnico e preciso nesse emprego do vo-
cdbulo, veremos que ele figura, no inc. IV do art. 46 do Codigo de Processo Civil, para
designar a causa petendi, em toda a amplitude que 2 esta concede o art. 282, inc. 1. Se nos
fundamentes de fato ou de direito de duas ou mais demandas houver algum ponte cormurm
de fato cu de direiic, ter-se-4 a afinidade de questées de que fala a lei. Empresta-se entdo
aovocdbulo questdes, tal como aparece no texto em exame, o significado de fundamentos:
afinidade de questdes outra coisa néo ¢ sendo alinidade de fundamentos. Tal afinidade &
Hiame menos intenso que a conexidade, caracterizado pela mera existéncia de algum que-
sito comum de fato ou de direito {...| A existéncia de um simples e imico ponto comum a
duas ou varias causas de pedir (que permanecem diferentes e auténemas em todo o mais,
com fatos absolutamente diversificados, menos esse ponto) néo chega a caracterizar a
conexidade, mas simples afinidade entre as demandas” (DINAMARCO, Candido Rangel.
Litisconsorcio. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 90-91).

. “A afinidade de questdes por um pento comum de fato ou de direito € a mais ténue das
possiveis relagdes de semelhanga entre duas ou mais demandas. E uma conexidade degra-
dada, de intensidade menor, caracterizada por uma causd petendi parcialmente igual mas
quendo chega ao ponto de ser a mesma. Basta que lhes seja comum o fundamento em dada
regra juridicaouaalegacio de um fate-base do qual hajam decorrido créditos ou prejuizos
para mais de uma pessoa. Sirva de exemplo a hipotese de uma pluralidade de correntistas
mover a um dado banco demandas individuais de revisdo de dada cldusula de um con-
trato de adesso - cada um deles postulando, como é dhvio, somente a revisgo da clausula
inserida nto contrato em que é parte, nfio nos demais. A ilicitude dessa clausula interessa a
todos mas a concreta situacio de cada um dos autores é independente da sitnacao de cada
um deles —e diferentes, pois, as causas de pedir. Sendo menos que a conexidade, é natural
que tenha menor relevancia na ordem processual” (DINAMARCO, Candido Rangel. Ins-
tituicdes de direito processual civil, v. 11, 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pp. 178-179).
Apenas discordamos no que se refere & comunhio de disposi¢go de lei. Pensamos que a
meraidentidade entre questoeslegais discutidas em demandas diversas nao tem o condéo

166. Bruno Silveira de Oliveira apresenta interessante ¢ diddtico exempio: “Pensemos
exemplo, em duas ou mais demandas condenatdrias fundadas em responsabilidadei
per um mesmo acidente de transito, envolvendo um énibus de transporte municip
ponhamos que umn dos passageiros v1t1mados haja voltado sua pretensdo contraa co
siondria do servico; outro contra o motorista do coletivo e, quem sabe, um terceiro cong
o municipio concedente, imputando-lhe falhas na manutencio do sistema vidrio {p
exemple, um defeito no seméforo do cruzamento onde ocorreu o sinistro), Temos at
demandas fundadas na mesma alegagdo fatica {elemento comum as suas causas de p
remotas), qual seja o acidente ocorrido ne dia x e no lugar y. Assim, em sendo ao me
teoricamente possivel que cada um dos diferentes réus responda em alguma medida pelns
indigitados danos, serd mister realizar-se uma tinica instrucéo probatoria acerca da coli 'ga
entre o dnibus em que trafegavam os autores ¢ o outro veiculo, no malsinado cruzaments
cujo semdforo supostamente falhara” (OLIVEIRA, Bruno Silveira. De volta & conexidd
entre demandas (com especulacdes sobre o tema no futuro codigo de processo civil. In Revis
de Processov. 211, set/2012, p. 217).

167. Enquanto o art. 105 do CPC de 1973 parecia apenas autorizar, e Ao Hnpor, a reun
demandas, por prever que, em caso de conexéo, o juiz paderia determinar a reun
oart. 35, § 1°, do CPC de 2015 ¢ expresso ao d1zer que “0s processos de acdes conex
serdo reunidos para decisdo conjunta, salvo se um deles jd houver sido sentenciado”: E
NOSSO Sentir, 4 conexdo sempre impos a reunido das demandas, mesmo no CPCde 1
considerando sua finalidade principal de evitar decisdes conflitantes. :

168. Fredie Didier Jr. vislumbra neste dispositivo duas hipoteses de incidéncia. Em priméiro
lugar, casos em que se discute a mesma relacée juridica. Além disso, causas em qu
discute relacdes juridicas diversas, mas que possuem um vinculo de pre]ud1c1ahdade
preliminaridade. Apresenta os seguintes exemplos: “1) mesma relagao juridica, discutils
em dois processos distintos: aciic de despejo por falta de pagamento e acio de consigniag
em pagamento dosmencionados alugueres (discute-seamesmarelacdo juridicalocaticis
ii) diversas relagdes juridicas, que no entanto estao ligadas: investigacao de paternidag
ealimentos (relacio juridica de filiagio e relacio juridica de alimentos, embora distin :
umbilicaimenteligadas;” (DIDIERJR., Fredie, Curso... v, 1,1, 275). Aplicavel a essa hipdte
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idade, no caso, indica a existéncia de uma ligacdo entre as questdes, que nio

entre pontos de fato ou de direito'™. Estd-se, nesse caso, diante da segunda hlp
~jsam ser necessariamente idénticas'”,

tese suscitada no inicio deste topico: aqui hd mera semelhanca entre vérios
identicos, mas vivenciados por pessoas diversas, ndo obstante relaciondveis py
liame de identidade que recomenda'’?, mas ndo impde, seu tratamento conjy

Também nio se exclui a possibilidade de formacéo de litisconséreio ulterior,
: yem que poderd ocorrer a reunido de demandas, a depender de pedido expresso

Fmbora semelhantes, hd entre conexidade e afinidade, portanto, uma ; partes. Os mesmos motivos orientam a instauragio de incidente de resolucio
portante diferenca: a conexdo impoe a reunido de demandas, enquanto a afinig emandas repetitivas ou o julgamento de recursos especiais e extraordinarios
apenas autoriza essa reuniao, que dependerd da vontade das partes. E 0 que o petitivos. Trata-se, em ambas as hipdteses, de caso de afinidade de questdes (de fato
na hipétese de litisconsorcio facultativo fundada no inciso Il do art. 113 do direito), ajustificar solugéio conjunta, pormeio dos citados procedimentos'™.
de que ja se tratouanteriormente. Segundo ld se afirmou, o grau de homogeneid
necessdrio ao tratamento coletivo de direitos individuais deve ser encontradg
hipéteses de litisconsorcio facultativo, entre elas a afinidade de questées de fat,
medida, jd se disse, tem justificativa na isonomia e na eficiéncia. Vale frisar g

- Nao hano sistemabrasileiro norma que impenhaareuniao de demandas para
gamento de questdes comuns de fato ou de direito para além dos citados meca-
mos. A conexio, uma das hipéteses dessa agregacio, possibilita o julgamento
funto apenas nos casos em que houver fato tinico comum'” a sustentacio de

iscorrendo acerca de cimulo subjetivo de causas conexas pelas questdes a serem re-
solvidas, mais especificamente a respeito dos liames entre virias situagses subjetivas
distintas, mas que compartilham o fato constituinte e uma ou mais questoes de direito a
serem resolvidas respectivamente, Sergio Menchini, em cldssico trabalho acerca do litis-
consorcio, explica: “Tuttavia, perché si possa patlare di connessione, sia pure impropria,
& necessario che tra i pit1 rapporti giuridici, pur originati da fatti storici differenti e pur
. concernenti oggetti diversi, sussista un'affinita tale da giustificare la trattazione congiun-
ta in un procedimento unitario. Si puo, allora, affermare che ricorre questo fenomeno,
qualoradiritti soggettivi distinfi siano prodotti da accadimenti storici, quantunque diversi,
- simili, di guisa chele controversie pongano questioni interpretative identiche, riguardanti
qualificazione giuridica del fatto, ossiala sua ussunzione sotto una certanorma, o le impli-
cazioni giuridiche dello stesso, ossia gli effetti sostanziali che ne derivano. In difetto della
comunanza, anche solo parziale, di almeno uno degli elementi oggettivi (o la fartispecie
costittitiva o la cosa cui si riferisce I'imputazione normativa della condotta), il vincolo &
- dato qui dalla mera affinita tra i rapport giuridici, 1a cui esistenza o il cui contenuto di-
pendono dalia risoluzione della stessa questione di diritto, ossia o dallapplicabilita a facti
- simili, ancorché storicamente diversi, di un certo precetto di legge o dalia deducibilita di
taluni effetti sostanziali da una certa previsione normativa. Le cause presentano, percio,
_ intutto o in parte, questioni interpretative identiche, le quati rifevano, in modo uguale,
per la loro decisione; scopo del processo simultaneo & odi consentire I'adozione di una
soluzicne unitaria, evitando pronunce di merito con motivazioni difformi” (MENCHINL,
Sergio. I] processo litisconsortile — struttura e pottere delle parti, v. 1. Milano: Giuffre, 1693,
p. 116-118).

. “As ‘causas repetitivas’ sao aquelas em. que os autores poderiam ter sido litisconsortes por
atinidade, mas, por variadas razdes, optaram por demandar isoladamente. Néo se pode, en-
tretanto, equiparar as ‘causas repetitivas’, para o fim de incidente de resolucéo de demandas
repetitivas, com as situacées que geram litisconsorcio por afinidade. Isso porque é possivel
instaurar o incidente em razdc de repeticio de questdes processuais repetitivas (art. 928,
: par.tn., CPC) em causas heterogéneas” (DIDIER JR., Fredie. Curso...v. 1, p. 279-280).

3. “Néo se trata de fato ou fundamento semelhante. Tem de ser o mesmo” (RODRIGUES,
Marcelo Abelha. Elementos de diveito processual civil, v. 2. 520 Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 103).

de caracterizar a afinidade, considerando a amplitude de situacoes faticas que poden
estar abrangidas por uma disposicdo legal, e 4 consequente diversidade de fatos a inp
areuniéo. Quira coisa é falar em afinidade por fundamento de direito. Nesse caso s¢
diante de idénticas guestdes de direitos, o que pressupde, desde logo, mesma situ:
fatica, ainda que sobre ela ndo haja controvérsia. Mas veja-se bem: nio se estd a diz e
pretensdes fundadas em fatos diversos, porém com a indicagdo da mesma fundament.
juridica, podem ser reunidas por conexdo. Afinal, jd se disse que o elemento nucleardy
causade pedir (e, portanto, seu ponto identificador) estd nos fatos, exercendo a qualificdg
juridica apenas o papel de indicar os limites da cognicdo judicial, de modo a evitar que
viole a congruéncia. Portanto, uma qualificagdo juridica considerada isoladamente ha
suficiente a gerar a identidade da causa de pedir. O que quer o dispositivo citado & afir
que, em se tratando de causas nas quais se discuta apenas matéria de direito, as quéstées
fundadas em pontos de direito {(fundamentos) comuns justificam a reunidio das caus
171. “Ha comunhio de interesses quando cada coligado tenha na agae um direitc oriund

mesma fonte; quando as pretensdes ou obrigacoes de todos resultam do mesmo fato ot
baseiam no mesmo direito de pedir ouimpedir, A afinidade é uma conexio atenuadaty
duzindo aligagdo entreas causas por pentosisolados de fato ou de direito. Causas cohex
sdo aqiielasem quea decisdo de uma exige a apreciacdo, a constituicio ou a modificagdo
relagdes juridicas derivadas no todo ou em parte, do mesmo tato, ou tendem, no toda cu
em parte, ao mesmo efeito” (LIMA, Heretides da Silva. Codigo de Processo Civil Bras ]
v. L. S0 Paulo: Saraiva, 1940, p. 167).
172. “A simples afinidade entre demandas — comunhéo de elementos abstratos — ndo auterizd
suia reunido parajulgamento simultaneo; mas, por motivo de economia processual, pernt
te~Jhes o ciimulo em litisconsdrcio facultative inicial. Temos que, nesses casos, ficaemre
vedado o litisconsarcio ulterior. A oportunidade que o legislador oferece éa de instauragde
deum s6 processo, a partir da propositura de uma sé demanda pelos vérios litisconsort
Cas0 isso ndo ocotTa — ou seja, caso cada individuo deduza sua pretensio em processgs
awdnomos — varios contraditorios serdo formados e desenvolvidos separadamente; 1
se justificando posterior reunido, que nesses casos se revelaria mais inconvenienté ¢
til, uma vez que, de um modo geral, as vdrias demandas apresentam muito mais pontos
defato distintos do que idénticos” (OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Conexidade e efetmd' i
processual. Sio Paule: Revista dos Tribunais, 2007, p. 79).
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« Porisso, aideia de uma atuacdo cooperativa ndo deve ficar adstrita apenas ao
mbito interno do processo, enquanto orientadora da conduta das partes e do juiz
prética dos atos processuais. Nao por outra razao, os arts. 67 a 69 do Codigo
¢ Processo Civil preveem regras que compdem o rol da chamada “cooperacdo
c1onal” comaprevisio de ferramentas para colaboragdo entre juizos de compe-
\cias diversas, para aimplementagio de medidas voltadas a praticaadequada dos
s processuais'”’. Segundo essas previsoes, “os juizos poderao formular entre si
dido de cooperacio para pratica de qualquer ato processual ™17, Incentiva-se,
gsse caso, como lembra Antonio do Passo Cabral, a “cooperacao transjudicial®,
sroporcionando interagoes flexiveis e, em alguns casos, néo formalizadas'®.

vérias pretensdes. A reunido em caso de conexdo, portanto, ndo serd admig
guando o fato for diverso para cada um dos envolvidos, ou mesmo quando, et
tratando de fato comum, o nimero de atingidos for tao elevado que inviabilize eg
reunido. Veja-se, portanto, que, mesmo nos casos em que viavel a conexao—p
tratar de mesmo fato ~ nem sempre a reunifo serd conveniente, pela quantid;
de envolvidos e consequente tumulto. Aplica-se, nesses casos, 0 mesmo que
afirmou no capftulo 01 para os casos em que, embora autorizado o litisconsér
sua formacio néo é conveniente, incentivando a instauracio de um incident qu
possibilite o tratamento coletivo da questio de fato.

Remanesce, como se vé, o problema do tratamento e solucio con]untos
fatos que, embora ndo tinicos, sejam comuns, ¥ o caso de varios consumidore qu
celebraram contratos idénticos com uma mesma instituicdo financeira, aq
que sofreram danos decorrentes de um mesmo produto, trabalhadores exp
a agentes nocivos, mulheres que consumiram contraceptivo falso etc. Para ess
casos—em que se estd diante de questdo comum de fato, mas decorrente de varj
fatos semelhantes, € que se propoe a reuniao de demandas para producao de proy
comum'™, A hipétese, que ¢ de afinidade e ndo de conexao, se justifica & luz do
art. 69, 82°, do CPC, ouseja, decorre das previsdes, insertas no Codigo de Proces
Civil de 2015, voltadas a4 cooperagdo nacional entre juizes por meio da pratlca
atos concertados.

Mesmo antes da aprovacao do Cédigo de 20135, ja se tinha noticia de tenia-
ivas, no dmbito do Poder Judicidrio, de incentivo a cooperacio entre juizos, A

I
.T Para Teresa Arruda Alvim, Maria Liicia Lins Conceigio de Medeiros, Leonardo Ferres da
* SilvaRibeiro e Rogerio Licastro Torres de Mello, “a despeito do grau do orgaojurisdicional
{primeiro grau, segundo grau ou instancia excepcmnal) e de sua competéncia territorial,
material ou em razdo do valor, devera existir entre todos os érgios do Poder Judicidrio a
cooperagio reciproca: atos, informagoes, elementos constantes dos autos e afins que sejam
iteis para determinado 6rgio jurisdicional e que possam ser praticados ou fornecidos
por outro érgéo do Poder judicidrio, em prestigio a esse dever de reciproca cooperacgio,
deverdo ser objeto de fluxo franco, célere, independente de forma pré-fixada (o que nio
quer dizer destituide de forma, como adiante consignamos). Consiste, este dever de coo-
peragdo, em algo que se impde ao Poder Judicidrio como um todo, aplicando-se tanto a
magistradoes quanto a todos os servidores da Justica: note-se a enfase dada pelo art. 67 do
CPC [2015] aincideéncia do dever de cooperaco a ‘magistrados e servidores™ (ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEICAQ, Maria Liicia Lins; MELLO, Rogério Licastre
Torres de; RIBETRO, Lecnardo Ferres da. Primeiros comentdrios ao novo codige de processo
civil: artigo por artigo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 133).
. Humberto Theedoro Junior destacasua aplicacdo comafuncio de “permitir o intercambio
e o auxilio reciproco entre juizos numa dimenséo que vaialém dos limites rigidos e solenes
das cartas precatorias ou de ordem” (THEODORQ JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil, v. I, 56 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 263). Para Cassio Scarpinella
Bueno, “trata-se de criar, no ambito do Judicidrio Nacional, condi¢oes dtimas de coope-
racio judicial, a exemplo do que, ne contexto internacional, é disciplinado pelos arts. 26
a41[...] Ospedidos de cooperagio podem envolver a pratica de qualquer ato processual,
independe de forma especifica e deve ser prontamente atendido” (BUENQ, Cassio Scar-
pinella. Manual..., p. 119).
. Enunciado 3 FPPC: “O pedido de cooperacie jurisdicional podera ser realizado também
entre o drbitro e 0 Poder Judicidrio”.
. CABRAL, Antonic do Passo. Juiz natural e eficiencia processual: flexibilizacdo, delegacao
€ coordenacio de competéncias no processo civil. Tese apresentada no concurso de provas e
titulos para provimento do cargo de Professor Titular. Faculdade de Direito da Universidade
doEstado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: edi¢ao do autor, 2017, p. 530. Sdo, como lembra
oautor, “relacdes Tace a face’ que representam maneiras de ‘deliberagdo coletiva informal’,
com a vantagem de permitir uma ‘humanizacio’ do contato interjudicial, fomentando a
fraternidade” (CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual .., p. 530).

2.2.3.2. A cooperacdo nacional no Cédigo de Processo Civil de 2015

Ao prever expressamente em seu art. 6° o principio da cooperacio como
norma fundamental, o Cédigo de Processo Civil de 2015 refor¢a a necessidade de
condutas cooperativas, tendo como norte a jd ressaltada ideia de que o proces
deve ser visto como verdadeira comunidade de trabatho.

Fssa previsio se coaduna com s novos papéis inevitavelmente assumidos pe
Jurisdicao, voltados a gestido do caso e dos casos, e a compreensao de que o proce:
e o proprio Poder Judicidrio, sio um espaco de didlogo e deliberacio. O CPCd
2015 cria, inclusive, ferramentas que viabilizam o desempenho dessas funcaes:

176. A luz da tutela coletiva, alirma Marcelo Abelha: “Melhar seria, in casu, que o legislad
permitisse que o juiz utilizasse critérios mais pragmdticos para a verificacfo da conexag
eventual reunido das demandas, tais como o aproveitamentc da prova a ser produzida
agles em cirso, as questdes afins deduzidas na delesa de ambas as partes das diferent
causas, os mesmos fundamentos de fato e de direito pelos diferentes representantes adequi
dos nas diferentes demandas, a possibilidade de contradicio nas decisdes nelas proferidas
etc. ...] Deve-se, sim, compatibilizar a coexisténcia de demandas/incidentes coletiva
permitindo a sua reunido para que apenas uma delas possa seguir em frente, aproveitando
as provas e os argumentos produzidos naguelas que forem reunidas e permitinde, desde
entio, que oslegitimos representantes adiram e intervenham na demanda que prosseguir
{RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletiva, p. 161 e 163).
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recomendacio 38/2011 do Conselho Nacional de Justica foi editada com ook yratica de atos de cooperagido viabilize o didlogo interinstitucional, envolvendo
tivo de possibilitar a adogdo de mecanismos de cooperagio, “com a finalidade dicidrio, e Administragdo Publica.
institucionalizar meios para dar maior fluidez e agilidade 4 comunicacio entre
érgaos judicidrios e outros operadores sujeitos do processo”, tendo por objet
“o cumprimento de atos judiciais, mas também para harmonizacao e agilizacs,
de rotinas e procedimentos forenses, fomentando a participacdo dos magistrade;
de todas as instancias na gestdo judiciaria”®. Uma das premissas adotadas pe]
Conselho na edi¢ao da Recomendacao foi justamente a de que “a cooper
judicidria constitui mecanismo contemporaneo, desburocratizado e 4gil par
cumprimento de atos judiciais fora da esfera de competéncia do juizo requer
ou em interseccio com ele”'®, Segundo o CNJ, o pedido de cooperacao podep:
cessar-se inclusive entre “juizes de ramos judicidrios distintos” (art. 5°, anexa d;
Recomendaciio 38/201 11193,

Para viabilizar a pratica desses atos, a normativa recomenda aos Tribunaj
criacdo de 6rgdos de cooperacido (juizes e Niicleos).

O Codigo de Processo Civil de 2015 reproduz boa parte do contetido d;
Recomendagdo do CNJ, elencando, em especial no art. 69, os atos que pod
praticados nesse ambiente de cooperacao nacional. Sdo eles: auxilio direto; reun:
ou apensamento de processos; presta¢io de informacoes e atos concertados et
jufzes cooperantes. Admite-se apratica deatos cooperados de natureza ]unsdlcm
ou administrativa'®*, E perfeitamente possivel e até recomendado, portanto; gu

Nio hd ai, por evidente, hipoteses taxativas de atos cooperativos. Afinal, as
ttas precatdrias ¢ demais modalidades de comunicagdo processual mantém-se
mio forma de viabilizar a pratica de atos processuais, comrespeito asformalidades
cessdrias. Imagina-se, de todo modo, que esses mecanismos tenham cada vez
menos espaco de aplicacdo, considerando a maior facilitacio ofertada pela pritica
os atos cooperados. Tudo aquile que pode ser praticado pela via das cartas pode,
mbém, ser objeto de atos de cooperacio, evidenciando a desnecessidade de se
correr a ferramentas tdo burocratizadas e ultrapassadas. Também nio se descar-
a possibilidade da pratica de outros atos, diversos daqueles expressos nesses
dispositivos, desde que se coadunem com sua finalidade. Afinal, o préprio art. 68
jutoriza a cooperago para a “pratica de qualquer ato processual”,

Na realidade, o que se tem no art. 69 € um rol exemplificativo de atos coope-
tivos, que podem ser praticados pelos juizos na conducio de processos, a fim
efetivar o principio da cooperacio a partir de uma perspectiva de eficiéncia
sonomia. Nada impede, porém, o manejo do auxilio direto ou a técnica da
ncertagao para a pratica de atos que, originariamente, deveriam ser praticados
r carta precatoria. A luz de todos os principios que embasam o Processo Civil
asileiro, expressos inclusive no Cédige de 2015, ndo se descarta a possibilidade
se abrir mao de procedimento formal para em seu lugar utilizar-se outro meio
e.cooperacido, mais simples e efetivo, desde que alcangada a finalidade do ato'®.
_ ssa, como se sabe, a finalidade do principio da instrumentalidade das formas.
181. A Rede Nacional de Cooperacdo Judicidria, instituida pela Recomendacio n® 38/2011:
CNJ, foi constituida com a finalidade de imprimir maior fluidez, agilidade e eficicia
intercdmbio de atos judiciais e de favorecer o exercicio de uma jurisdicio mais harmét
e colaborativa. A Rede de Cooperacio é coordenada pelo Comité Executivo Naciona
articulagio com os Comités Executivos Estaduais. O sistema de cooperacio judicidria
tribunais possui dois mecanismos bésicos: a figura do juiz de cooperacio e os nicle
cooperacéo judicidria (http:/fwww.cnj.jus.br/programas-e-acoes/cooperacao-judicia
Acesso 11.set.2020). :
182. Disponivel em http://www.cnj.jus br/images/recomendacao_gp 38_2011.pdf. Ace
11.set./2020.
183. Tem-se noticia de que, em breve, o CNJ, por seu Comité Executivo Nacional da:R
Nacional de Cooperacao Judicidria, editara Resolugéo visande a regulamentacac.
atos de cooperacdo judicidria nacional, incentivando ainda mais a prética colaborat
de atos entre juizos. A resolugdo prevé, inclusive, anexes com modelos para a prétic
atos cooperados: “modelo exemplificativo de pedido de cooperagao por auxilio dize
modelo exemplificative de despacho conjunto e modelo exemplificativo de ato ca
tado, ou seja, por meio de acordo entre os juizes” (Disponivel em https:/fwww.cnj.jus;
proposta-de-resolucao-define-diretrizes-para-cooperacao-judicial/. Acesso 11.set. 202
184. FPPC Recife (2018), Grupo “Competéncia e cooperagio judicidria nacional”, Enunciz
670: “A cocperaciio judicidria pode efetivar-se pela pritica de atos de natureza adminis
trativa ou jurisdicional”. :

. Osistema de cooperacao nacional do Cédigo de 2015 foi pensado a partir
a diferenciacio entre a pratica de atos mais simples, sem contetdo decisério, e
1tros mais complexos, a exigir uma atividade mais sofisticada. Essa ¢ a diferenca
isica quando se pensa no auxilio direto, previsto no inciso I do art. 69, e nos atos
oncertados, previstos no inciso IV,

O auxilio direto serd aplicavel nno caso de atos que independam propriamente
e uma decisdo judicial. Em geral, destina-se a praticas mais simples, de cardter
do jurisdicional. Tem origem no direito internacional'®, como forma de viabilizar

85. Em sentido diverso, defendendo ¢ cardter acessorio dessas medidas e aimpossibilidade de
se praticar atos sem a observancia das formalidades necessdrias, ver SCHENK, Lecnardo
Faria. Capituloil. DaMaodifica¢do de Competéncia. In DANTAS, Bruno; DIDIER]JR., Fredie;
TALAMINI, Eduardo; ARRUDA ALVEM WAMBIER, Teresa. (coord.). Breves comentdrios
ao novo Codigo de Processo Civil, 3% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 273-275.
“[...1la asistencia jurisdiccional es una institucion antigua, cuyos protagonistas han sido
histéricamente los Estados. En virtud de la misma, un Fstado —llamado requerido o asis-
tente —presta un servicio juridico a otro— denominado requiriente o asistido — en refacion
con una actuacidn procesal cancreta que hd de desarrollarse en el territorio del primero
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.+ Ao mesmo tempo, o art. 69, § 3° prevé que o “pedido de cooperagao judiciaria
de ser realizado entre drgaos jurisdicionais de diferentes ramos do Poder Judi-
rio”. Ndo hd duvidas de que a prética de atos cooperativos de qualquer natureza
eta questdes de competéncia, principalmente quando se trata de concertagio
atos para a centralizacio de processos repetitivos (art. 69, VI). Também pode
ver impactos na competéncia quando se trata de producio de prova que enseje
unido de demandas, com fundamento no inciso 11 do art. 69.

a pratica de atos sem a necessidade de carta rogatéria. Por meio dele é possiy
que qualquer jufzo conte com o apoio de outro para viabilizar a pratica d
processuais, em especial fora de sua competéncia. Da mesma forma, a reuniéi"o ;
apensamento de processos e a prestacdo de informacdes, independentemen
forma especifica, que tem por objetivo possibilitar a coleta de dados neces
ao melhor julgamento da causa. :

Os atos concertados, previstos no tltimo inciso do art. 69 p0551b1htam
tica de atos mais complexos, de cardter jurisdicional, envolvendo, por exemp
a producao de provas. A concertacdo de atos pressupde articulacdo ou associag
para a pratica de atos processuais comuns'®’. A escolha do termo adotado p
legislador para nominar a técnica ajuda a compreender a finalidade do institig
Afinal, “concertar” nada mais é do que “por em boa ordem; compor, aJustar 0
ainda, “harmonizar, conciliar”!%,

A solugdo para os conflitos de competéncia que poderio surgir da aplicacio
ssas hipoteses nao estd posta no Codigo. Talvez porque, de fato, nio se pensou
praticas predeterminadas, oferecendo o legislador um espaco de liberdade para
a atuacao adequada dos sujeitos processuais sob o ponto de vista da efetividade
‘processo e da eficiéncia da Jurisdicdo. A efetividade dessas medidas, porém,
jafundamental a previsdo de uma maior flexibilidade nas regras de competéncia.
inal, no caso da pratica compartithada de atos, a prevencédo néo serd o melthor
tério para a defini¢do do juizo competente. Em caso de reunido de causas para
sroducio de provas, por exemplo, serd mais interessante verificar, caso a caso, o
nizo que melhor podera garantir a adequada produgio da prova. E por isso que se
fende, comacerto, que essas e outras previsdes inovadoras do Codigo de Processo
vil de 2015 deveriam vir acompanhadas de regras diferenciadas também para a
efinicao de competéncias, em especial possibilitando sua definicdo a fuz do caso
pncreto™, em atengo ao principio da competéncia adequada'®.

A concertagao de atos, assim, consiste em uma conjugacio de esforcos de'dp
ou mais juizos visando a prdtica mais eficiente de um ou mais atos processta
comuns. Tem por finalidade a eficiéncia da prestacao jurisdicional e a efetivida
da tutela que dela € objeto, com grande potencial para contribuir com a gestag
casos pelo Judiciario. :

A cooperacio de atos pressupde maior liberdade na pratica dos atos pi
suais, de forma a contribuir com a efetividade e a eficiéncia, como j4 se disse: ]
liberdade se reflete nos préprios dispositivos do Codigo, que ndo preveem re;
procedimentais predeterminadas para suarealizagdo. O proprio art. 69 afirma g1
apratica dos atos de cooperacio “prescinde de forma especifica”. Em geral, as:
como ocorre com os demais atos cooperativos, a methor forma de concertacaodos
atos sera indubitavelmente a eletrénica.

Paraalém disso, a pratica cooperativa de atos podera auxiliar nasuperacdo das
iculdades geradas pelo sistema de divisao estdtica de competéncia brasileiro. Em
11itos casos, € justamente a pratica de atos concertados — em especial, a concer-
a@ao de atos —que viabilizard a prética de atos comuns por juizos de competéncia
versa, sem que seja necessdria uma alteragdo na competéncia jurisdicional para

i ) o ulgamento da causa®*.
para integrarse desputiés e un procedimiento actual o future seguido antelos tribuna e

segundo, contribuyendo asia su adecuada resolucion final” (PETRUS, Christian Heér
La obtencidn internacional de pruebas. Asistencia jurisdiccional en Europa. Bolonia: Pi
caciones det Real Colegio de Espaiia, 2003, p. 28). O autor opta pela utilizacdo do termy
asistencia em lugar de cooperacidn, que abrange todos os possiveis atos praticados‘_'ng_'sse
ambiente, inclusive aqueles “en que no existe convenio entre los Estados involucrados
que exprese una voluntad de compromiso regular y vinculante, siendo en tales cast
interés, ¢ alo sumo la comitas gentium, lo que mueve a los Estados a colaborar” (PET
Christian Herrera. La obtencidn internacional de pruebas, p. 28}. u
187. “{...] asinteragGes cooperativas e dialogais entre juizes estruturam arranjos para o alca
de objetivos comuns pela constatagio de que todes enfrentam problemas parecidos
aproximacio possibilitada pela colaboragdo insere os juizos em projetos compartﬂhad
em torno da protegio eficiente dos direitos. Por meio dessas interagdes, cria-se umd iE
de judicidria” para identificar caminhos para sclugdes combinadas e compromissotia
(CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual..., p. 516}, _
188. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidiciondric Aurélio, 2% ed. revistae amphad
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1988, p. 127.

89. Acercado tema, amplamente: CABRAL, Antonio do Passo. Juiz ratural e eficiéncia proces-
- sual: flexibilizacdo, delegacdo e coordenacdo de competéncias no processo civil.

. “O exercente do poder, mais do que abstratamente competente, deve ser concretamente
competente, e, schrerudo, deve ser aquele que se revele adequado e apropriado para o
desempenho de suas tarefas e atribuigses constitucionais, por precedimento em que possa
viabilizar participacéo direta ou indireta do individuo (ou comunidade) interessado em
seus bons resultados. E o direito fundamental & competéncia adequada, manifestagio do
devido processe legal e seus muitos coroldrios tratados ao longo do texto. Um processo
devido éaquele conduzide pela autoridade adequadamente competente para tante” (BRA-
GA, Paula Sarno. Competéncia adequada. In Revista de Processo, n. 219, 2013, p. 13-42),
91. A questiofoisuscitada em vote proferide por desembargador do TIMG, no ambito de Agra-
vo de Instrumento em que se discutia o juizo competente para as agdes coletivas do caso
Rio Doce. A decisio de primeiro grau declinou a competéncia para a Justiga Federal, apés
a Unigo manifestar interesse na causa, em razdo da existéncia de outra agao civil ptblica
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urisdicdo. Essas regras devem ser aplicadas no contexto da gestdo de casos judi-
is, a partir do principio da eficiéncia que deve nortear a atividade jurisdicional,
iibilizando um melhor aproveitamento das técnicas ali previstas.

Emerge dessas disposi¢oes uma clara op¢éao por viabilizar a comunicagag
colaboracéo entre os diversos julzos que integram, dentro de suas competénci;

Nao se concebe, portanto, a hipdtese de que as técnicas previstas nos arts. 67
0.do CPC sirvam apenas como forma de viabilizar a pratica informalizada de
5. E certo que existe ai uma relevante fungio. Néo se discorda daqueles que até
omento apresentaram uma leitura desses dispositivos como viabilizadores de
tos compartidos entre juizos, de forma a efetivar a producio de uma determinada
ova em juizo de competéncia territorial ou material diversa; a realizacao de um
ico ato de penhora para execugdes contra um mesmo devedor, ou de um tinico
‘citatorio de um mesmo réu em varias demandas diferentes, a coleta de infor-
1acoes ou 0 reconhecimento de conexdo entre as causas.

ajuizada pelos Estados de Minas Gerais e do Espirito Santo e das autarquias da Uniz
tramite na 12* Vara Federal da Secio Judiciaria de Minas Gerais. No Tribunal local, 6te
tor, vencido, manifestrou entendimento no sentido da manutencao do processo na Just
Estadual: “O enderecamento de todos os feitos relativos ao evento ccorrido em Maria
para a seara federal nfo se justifica somente pela presenca da Unido na lide, devend
reconthecida a necessidade de instituicdo da cooperagao nacional, prevista nos artigos
eseguintes do CPC, os quais impdem ao Poder Judicidrio o dever de reciproca cooperag
em todos seits rermos com a finalidade de também salvaguardar os interesses estadsi
locais. Os atos processuais realizados de maneira coordenada, entre juizes de difere
esferas de jurisdigiio, visam o alcance ao bem comum, sendo certo que os efeitos nefast
tragédia serdo dissipados por meio da unido de esforgos enire as esferas estadual e fed
em vez deseparacéo de atitudes dentre cada uma das esferas do Poder Judicidrio Na(ﬁib_n
razio pela qual desnecessdriaa remessa do feito 4 Justica Federal, a qual, em verdade;d
atuar em perfeita cooperacio com este Iribunal de Justica do Estado de Minas Gera
{TJMG; Agravo de Instrumenton. 0034613-53.2016.8.13.0000; 2* Cimara Civel; Rel;
Afranio Vilela; j. 30.08.2016;DJ 21.09.2016). A questdo chegou ao ST], que nido conhegeg
dorecurse {Aglneno Recurse Especial n, 1.701.262-MG; 2° T. Rel, Min. Francisco Fale
j. 05.06.2018; DJe 08.06.2018). Vale ressaltar que a competéncia da 12* Vara Feder;
Minas Gerais para julgamento da causa foi definida também no Conllito de Compete
144.922-MG, 1% Secdo; Rel. Min. DivaMalerbi;j. 22.06.2016; DJe 09.08.2016. Sobre o'
na perspectiva do transfederalismo e a necessidade de ac6es cooperativas para a sols
de casos dificeis, como ¢ ¢aso Rio Dece, MACEDOQ, José Arthur Castillo de; PASCHO,
Thais Amoroso. Tutela colectiva, cooperacion y transfederalismo: compartiendo problem
v soluciones. In Constitucionalismo Transformador (ne prelo}. Ainda sobre o trarisf
ralismo, enguanto categoria gue descreve situacdo em que ¢ federalismo é reconfigis
por relagoes de poder transversais, MACEDOQ, José Arthur Castillo de. Encruzilhadds
Federalismo: transfederalismo, cooperacdo, constitucionalismo e democracia. Tese (D_o_
rado em Direito). Programa de Pos-graduagio em Direito. Curitiba: Universidade Federa
do Parand, 2018). Especificamente sobre o problema da competgncia no caso Rio'Do
explica Hermes Zaneti Jr.. “Um primeiro problema enfrentado foia necessidade de ¢
x40 para evitar decistes conflitantes. As acdes foram montadas por decisdo em con
dejurisdigio, julgada pelo Superior Tribunal de Justica que determinou a competéncia
JustigaFederal de Belo Horizonte, capital de Estado de Minas Gerais. A decisio diz respe)
a ideia de concorréncia adequada por duas razdes, desloca a concorréncia para uni
Estados em causa, evitando o Distrito Federal, e preserva acdes que abordam impa¢
locais, ainda que coletivos, sobre as cidades afetadas. Assim, preserva a principal reg
processo coletivo ambiental brasileiro que é a concorréncia do dano local (art. 20, LACE
{ZANETI]JR., Hermes. Processo coletivo no Brasil: sucesso ou decepcdo? In REFICHELT;:
Alberto; JOBIM, Marco Félix (org.). Coletivizacdo e Unidade do Direito. Londrina: Tho
Editora, p. 268). Jd na introdugice de obra sobre o tema da cooperagdo judicidria nacios
Fredie Didier Jr. indica o caso Rio Doce como um dos casos emblemdticos para pensd
caaperacdo judicial, ressaltando que jamais poderd ser resclvido “de maneira efieien
justa e com duracio razodvel sem cooperacio judicidria® [DIDIER JR., Fredie. Coope
cao judicidria nacional — esboco de uma teorig para o Direito brasileiro {arts. 67-69, C
Salvador: JusPodivm, 2020, p. 91. :

* Paramuito além disso, porém, os arts. 67 a 69 do CPC devem ser compreen-
os como portadores de novas e diferenciadas técnicas para a pratica de atos
cessuais, em especial, para o que nos interessa neste trabalho, possibilitando
oteses de coletivizagdo de atos. No momento atual do processo civil, em que
a demanda deve ser pensada nao mais individualmente, mas como parte de um
yjunto, compondo um Judicidrio com uma das maiores taxas de congestiona~
iento do mundo, ferramentas como aquelas insertas nos arts. 67 a 69 do Cédigo
e Processo Civil de 2015 devemn ser lidas de forma muito mais potencializada.

- Pesquisa realizada junto aos juizes responsdveis pelo sistema de cooperacao :
acional designados pelo CNJ revelou que pouco tem sido feito dessas técnicas. A
esquisa desenvolveu-se por meio do envio de e-mails a todos os juizes indicados '
oendereco eletrénico do Conselho. Além disso, em setembro de 2016 realizamos
sulta junto ao CNJ, via Ouvidoria, solicitando o fornecimento de informacées
cerca da quantidade e espécie de atos de cooperacao praticados apds a imple-
ntacdo da Recomendacio e do Codigo de Processo Civil de 2015. A época, o
resposta do Conselho foi a seguinte: “Houve mudanga recente na Presidéncia
CNJ e devido a isso, ainda ndo ha designacdo de conselheiro responsavel pelo
omité Executivo da Rede Nacional de Cooperacio Judiciaria”. A pesquisa foi i
eiterada em maio de 2018. Em resposta, 0 CNJ explicou a forma como os nucleos l
ecooperacio podematuar viabilizando a comunicagdo entre os Juizos, sendo que '
enhum dado foi fornecido. Ao final, ressaltou-se que “o sistema de cooperagio
dicidria, em que pese sua importancia, € bastante simples, nao havendo muito
que relatar sobre a referida atividade™*>. Também se realizou consulta junto a

2, Aresposta, em sua integralidade, foi aseguinte: “Em resposta ac e-mail encaminhado por
Vossa Senhoria, informo, preliminarmente, que a Recomendagio 38/201 1 do CN]J instituiu
0 sistema de cooperacio para auxiliar a Justica no intercimbio de expedientes entre seus
orgios, afim de proporcionar maior efetividade e celeridade aos procedimentos judiciais. A
cooperagao é exercida porintermédio dentcleos e juizos de cooperagio em cada Tribunal.




Trabalho da 2° Regido com o objetivo de reunir execucdes trabalhistas dirigig;
corira uma mesma empresa, comarealizacao de conciliagoes phirimas'™. O proj

193,

194.
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Quvidoria do Superior Tribunal de Justica, buscando verificar se 2 pratica de
cooperativos estava sendo implementada no ambito daquela Corte. A respg
recebidaemagosto de 2018, nalinha das demais, evidenciou umuso insignifica
das ferramentas de cooperagao™®.
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desenvolvido em 2006, muito antes, portanto, da existéncia de regulamentacio
pecifica sobre atos de cooperagio nacional. Além de demonstrara viabilidade da
cao de boas praticas fundadas na Politica de Cooperacao Nacional, o case de
esso demonstra (que as regras insertas no Codigo de 2015 so refor¢am a possi-

Ha, de outro lado, noticia de projeto desenvolvido pelo Tribunal Regiony lade de cooperagao entre juizos.

- As respostas obtidas resultaram nas seguintes conclusoes: a) o CNJ ndo pos-
dados relativos aos atos praticados a luz dos arts. 67 a 69 do CPC; b) os dados
sponibilizados pelo CNJ estdo desatualizados, sendo que muitos dos juizes la
dicados ndao ocupam mais a fungdo de juizes de cooperagiio; ¢) nos poucos casos
que as técnicas foram aplicadas, elas serviram apenas para agilizar a pritica de
ps por meio de carta precatéria, Uso, portanto, que nada tem de inovador.

Napritica, funciona assim: a pariir do momento em queum érgio judiciario (vara, juiz
etc.) enviaexpedientea outro enso obtém resposta em prazo razodvel, poderd pedir a;
ao Nucleo de seu tribunal, geralmente via e-mail, informando sobre o fato e anexand
documentos pertinentes. Esse Niicleo encaminharequerimento ao Juiz de Cooperag
Estado em que o expediente nao foi cumprido (geralmente Cartas Precatrias ou ofi
néo respondidos) e pede auxilio. Recebida aresposta, encaminha-se ao Juizo solicifar
arquiva-se o pedido. Eventualmente, se no prazo de trinta dias, ndo houver manifest;
doJuizo demandado, procede-se 2 reiteragdo do expediente. Conforme exposto, o sistem
de cooperacio judiciaria, em que pese sua importincia, € bastante simples, ndo h
muito o que relatar sobre a referida atividade”.
“Em atencio a manifestacio encaminhada, informamos que a determinacio da‘city
Recomendacdo foi tema da Meta Nacional n. 4/2012 que trazia como desafio constit
nicleo de cooperaciio judicidria e instituir a figura do juiz de cooperaciio para todo:
seguimentos da justica. Apesar de ndo possuir estrutura organica com tal missio em
organograma, segundo o Regimento Interno do STJ, o Tribunal funciona com a €
Especial, seis turmas e trés secdes especializadas como érgéos julgadores. Os preside
desses orgdos coordenam o cumprimento dos atos judiciais e o processamento dos pedit
externos encaminhados ao STJ, quais sejam: prestacio de informacéo em habeas corp
expedigéo de cartas de ordem e de sentenca, de citacdes, de intimacfes e de notificagde
rexniio e apensamento de processos, bem como execugdes judiciais da competéng
deste Tribunal. Tanto o cumprimento dos atos quanto o processamento dos pedi
sdo acompanhados mediante a comunicagio entre o Superior Tribunal de Justiga,
demais tribunais envolvidos. Tais argumentos se coadunam com o instituto do niel
cooperacdo judiciaria, fator pelo qual o CNJ certificou 0 cumprimento da Meta 4/2
Adicionalmente, houve indicacéo de juiz de cooperacdce e de unidade para desemper
os fins estabelecidos na recomendagic”. _
OProjeto, deautoria dajuiza Regina Maria Vasconcelos Dubugras, titularda Varado Ty
lho de Ferraz de Vasconcelos/SP, recebeu o HI Prémio Innovare — A Justica no Século.
na categoria Juiz Individual. Como se extrai do endereco eletrénico do CNJ, “na prat
a vara retine todos os processos de execu¢do que tramitam contra Gina mesma empres
num tnico processo, que passa a encabegd-lo. Os prazos passam a correr juntos. Os
cedimentos realizados no processo que encabeca a execugiio esdo certificados nos deina
{...] Avarapromove uma reuniio entre todos os credores e o devedor, com a mediaca
juiz, onde os préprios credores deliberam sobre formas de conciliagdo e critérios ded
do dinheiro arrecadado: se querem dividir igualmente entre os credores, se proporcio
se pagar aos mais antigos e aguardar os seguintes ou se estabelecem um teto e obedecé!
auma lista de antiguidade”. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/noticias/62731-tri-sp:
-concilia-na-execu-ganha-pro-nacional. Acesso 11.set.2020. :

* Urge uma andlise criteriosa da aplicagiio adequada dessas técnicas, a fim de
abilizar seu aproveitamento dentro daquilo que se espera como resultado de
soes voltadas & cooperacao entre juizos. Assim como ocorre no ambito do
reito internacional, a cooperacdo entre juizos para a pratica de atos processuais
de garantir uma atuacio desburocratizada e consequentemente mais dgil, além
servir de meio para a otimizacdo da prestacéo jurisdictonal.

As ferramentas para tanto ja estdo postas, inexistindo a necessidade de
dlquer reforma legislativa ou estrutural para que se dé as medidas previstas no
t. 69 um adequado aproveitamento. Em primeiro lugar, as regras ali previstas
ssim como aquelas jAprevistas na Recomendacio do CNJ e, certamente, aquelas
gue integrardo a futura Resolucao) sdo suficientes a justificar a pratica de atos de
__dperagéo com maior efetividade. Além disso, jd existem, no ambito do préprio
NJ, 6rgdos criados especialmente para o acompanhamento e a implementagio
da cooperagao nacional, responsdveis ndo so pela fiscalizacao dessa pratica, como
por sua facilitagao.

. Tudoissoindica que as técnicas de cooperacao permitema conjungio dos trés
atores que Remo Caponi elenca como fundamentais a eficiéncia da Jurisdicao*.
lado dos jd concretizados fatores legislativo e de recursos, resta apenas o fator
ltural, que representara a abertura do sistema judicidrio e dos seus operadores a
iplicacdo dessas técnicas, como forma de viabilizar e aprimorar a gestao de casos
diciais e, via de consequéncia, a prestacio adequada da tutela jurisdicional.

95, O primeire fator — legislativo — “consiste em que a disciplina legislativa processual e
procedimental seja moderna e tecnicamente adequada a responder 2 demanda de justica
proveniente da sociedade civil”, O fator de recursos “é constituido da predisposicio de
recursos humanos e materiais em volume suficiente a aplicar do melhor moda possivel
a disciplina legislativa”. Por fim, o fator cultural “incide ndo apenas sobre a qualidade da
oferta do service judicidrio, mas sobretudo sobre a qualidade da propria demanda, deter-
minandono seucomplexo, a ‘Tesposta’ dosistema judicidrio” {CAPONI, Remo. O principio
da proporcionalidade..., p. 403).
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2.2.3.3. Segue. A prética de atos concertados entre juizes Coope
Em especial, a concertacdo de atos para produgdo de pi
de questido comum de fato

Jasedisse que a cooperacdo entre juizos paraa pratica dos mais variéd
se operacionaliza por meio das regras dos arts. 67 a 69, incluindo a conc ta
de atos, tendo por objeto atos de comunicagio processual™®s; producio dej
efetivagdo de tutela provisoria; efetivacdo de medidas e providéncias para re
racao e preservacio de empresas; facilitacdo de habilitagdo de créditos na f
e na recuperacio judicial; centralizacio de processos repetitivos e execu
decisdo jurisdicional.

Trata-se, como se vé, de instrumento com elevado potencial de contribu
o desenvolvimento de politicas de gestdo de processos pelo Judicidrio.

E claro que asimples facilitacdo da comunicagio entre os juizos, coma;
maisdgil dosatos processuais, pode impactar a prestacdo jurisdicional. Quantg
atos concertados, o proprio dispositivo deixa claro o objetivo de viabilizar ap:
de atos de comunicacio processual, efetivacao de tutelas provisorias e me
executivas e, entre outros, a producao de provas.

Acredita-se, porém, que a interpretacdo dessas regras, em especial a
previstanoart. 69,IVe § 2°, Il e VI, pode ser muito mais pujante do que at
se defendeu. Trata-se de dispositivo com potencial para justificar a agrega
processos para a pratica de atos comuns, como € o caso da producio de
de fato comum a vérias demandas repetitivas'®, a exemplo do que oco
direito norte-americano com o multidistrict litigation'®, de que jd se tra
capitulo 01,

196. Alexandre Freitas Camara cita como exemplo sitiia¢do hipotética em que vinre varas
deuma mesma comarca recebem, em um determinado periodo, demandas propostas:
uma mesma pessca juridica, havendo a necessidade de pratica do ato citatério daem
nas vinte demandas. Aplicando-se a técnica dos atos concertados, “é perfeitamente
que os juizos combinem entre si que, em casos assim, um s¢ oficial de justica, atuan
tedos 0s 6rgdos jurisdicionais, promova todas as citagdes” (CAMARA, Alexandre E
O novo Processo Civil brasileiro, 4* ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 60).

197. Comodestacam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidi
que o dispositive ndo facareferéncia as acdes coletivas, trata-se de técnica de coletiviza
com o objetivo deracionalizar os recursosjudiciarios e possibilitar solucdes isondmii
complementam: “A figura se presta, dentre outras, a lidar com questdes de massa
aspectos convergentes de distintos processos. Imagine-se, por exemplo, um prodi
se suponha nocivo a satude ¢ que possa ter prejudicado diversos consumidores:
sentide de se produzir prova pericial em cada um desses processos para o mesm.o objet
Nao € mais delegar a apenas um magistrado a colheita dessa prova (por hipotese; 44
mais proximo do objeto da pericia), para depois transportar essa prova—e eventu'al-_rﬂ'

lizando a producdo de prova comum, perante um tnico juizo, sem que isso represente

;580 Paule: Revista dos Tribunais, 2017, p. 386).
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ssa agregacao pode viabilizar a reunido de processos em tramite perante o
mo Jufzo ou Juizos distintos para produgio de prova de fato comum. Nesse
oncertacdo serd determinada pelo(s) proprio(s) juizes em didlogo com as

outrds que se mostrem pertinentes —aos outros processos?” (MARINONI, Luiz Guilherme;
RENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERQ, Daniel. Curso... v. 2, p. 73). Para Fredie Didier Jr.,
principio da eficiénciaautorizaria que o 6rgéo jurisdicional estabelecesse uma espécie de
conexdo probatdria’ entre causas pendentes, de modo a unificar a atividade instrutoria,
tomo forma de redugio de custos, mesmo que isso ndo impligue a necessidade de um
ulgamento simultaneo de todas elas”. Cita como exemplo de fato comum a nocividade
dedeterminado produto, com impossibilidade de reuniéo das demandas para julgamento
njunto em razdo de suas peculiaridades fdticas. E conclui: “Pode o érgio jurisdicional,
e casa, determinar uma perfeia unica, cujos custos seriam repartidos entre 0s sujeitos
interessados de rodos os processos” (DIDIER JR., Fredie. Curso... v. 1, p. 132-133). Mais
iante, sobre o art. 69, § 2°, 11, a0 analisar a cooperaciio jurisdicional, afirma tratar-se de
dispositivo aplicdvel ao processo coletivo, na medida em que fica clara “a possibilidade
“wuma ‘conexdo probatéria’ entre causas, individuais ou coletivas, de modo a que os 6r-
as jurisdicionais unifiquem a producio da prova, racionatizando os custes do processo
pbservande a necessidade de duragie razodvel [...] Uma conexdo probatéria que nio
p ejudica aimediacdo dojuize do local do fato” (DIDIERJR., Fredie. Curso... v. I, p. 279).
Nesse sentido, o enunciado 671 do Féram Permanente de Processualistas Civis de Recife
18}, Grupo “Competéncia e Cooperacio Judicidria Nacional”: “Oinciso 11 do § 2° do
t. 69 autoriza a produgdo tinica de prova comum a diversos processos, assegurada a
participagdo dos interessados”.
ARINONI, Luiz Guilkerme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERQ, Daniel. Curso...

Apesquisa relativa a este ponto do trabalho teve origem na disciplina de Processo Civil
-Direitos Fundamentais cursada em 2016, inistrada pelo Prof. Sérgio Cruz Arenhart
no Programa de Pés-Graduacio em Direito da Universidade Federal do Parand, cursoe de
doutoramento. O trabalho final apresentado naquela disciplina versou sobre a possibi-
idade de aplicacdo do multidistrict litigation no direito brasileiro, com fundamento no
iit. 69 do CPC. O artigo foi publicado em coletanea em homenagem ao Prof. Luiz Gui-
herme Marinoni. Naquela oportunidade, defendeu-se: “Os arts. 67 a 69 do CPC de 2015

ferecem ferramentas que, lidas da forma adequada, podem representar a materializacio,
no sistema hrasileiro, de atos cooperativos voltados 4 gestdo do conjunto de processos
udiciais, principalmente no que se refere aos atos concertados para a producio de provas,
' partir da reunido de demandas repetitivas. E a partir desses dispositivos que se defende
1 possibilidade de adogdo, no sistema brasileiro, do multidistrict litigation, que no direito

orte-americano possibilita a reuniao de casos com questes faticas semelhantes, viabi-

fensa a garantias constitucionais como o direito fundamental a prova e ao contraditorio,
i mesmo a0 juiz natural” (LUNARDI, Thafs Amotoso Paschoal. Atos concertados entre
uizes cooperantes como ferramenta adequada de gestao processual: uma possibilidade para
aplicacdo do multidistrict litigation no sistema brasileiro. Tn ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O Processo Civil entre a técnica
rocessual e a tutela dos direitos — estudos em homenagem a Luiz Guitherme Marinoni.
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¢ prova relativa as questdes individuais ndo comuns em cada uma das demandas.
existencia de qualificagdes juridicas ou pretensodes diversas em cada demanda
gualmente nio impedeainstauracio do incidente de coletivizacdo. O que importa
ue um ou mais fatos, entre aqueles identificaveis no suporte fatico da norma
ja incidéncia se pleiteia em cada demanda, seja{m) o(s) mesmo(s).

partes e os demais juizes*. Recomenda-se a formahzagao dos atosde cooperagaol ',
por meio de protocolos institucionais ou atos conjuntos™" :

A reunido fisica dos processos mostra-se absolutamente desnecessaria. T}
tratando de poucos casos, basta que se determine a produgio da prova em umd
processos, com intimagdo das partes do outro para que participem normalmfeme_
de sua produgio. Havendo, porém, centenas ou milhares de processos em que
fato se repete (ainda que se trate de agoes diversas), serd necessaria a instauracis
de um incidente de coletivizacdo da prova. ¥

~ Tomando como base os casos reais e ficticios ja citados no decorrer deste
batho, poderiam caracterizar questdes comuns a justificar a producéo de prova
ica por meio da concertacéo de atos: a prova de que s lotes do anticoncepcional
m compostos por pilulas de farinha incapazes de possibilitar o efeito deseja-
¢ para 0 medicamento; que os medicamentos chegaram ao mercado e foram
omercializados; que o dever de informacio nio foi cumprido adequadamente
ela fabricante apds o ocorrido; os atos afetos a determinado acidente de transito
envolvendo intimeras pessoas (p. ex., que havia excesso de velocidade, que houve
rapassagem irregular,a embriaguez domotoristaetc.); ato praticado porempresa
ue resultou em poluicao do meio ambiente, como o derramamento de chumbo
casionado pela Plumbum,; a insalubridade do local de trabalho; um defeito em
eterminado produto, como no caso do dieselgate praticado pela Volkswagen; a
missdo da publicidade no caso do tabagismo etc,*®

Em qualquer desses casos, se estard diante de prejudicialidade*®, aplicand,

por analogia a regra prevista no art. 313, V, b, do CPC, que determina a suspens
do processo quando a sentenca “tiver de ser proferida somente apés a verificag:
de determinado fato ouaproducdo de certa prova, requisitada a outro juizo™ Ap
essa producio, a prova serd utilizada em todos os casos, presentes e futuros, re¢
bendo a devida valoracio, a depender da qualificacio juridica atribuida em'¢a
demanda e das respectivas pretensoes.

O critério autorizador dessa forma de concertagido de atos éa comunhao
questdo de fato. O grau de identidade da questdo comum deverd ser suficiente
possibilitar que as dividas acerca do modo como as coisas ocorreram sejam
lucionadas de uma tinica vez, por meio da prova produzida de forma concertada.
Retoma-se aqui o que se afirmounoitem 2.2.2, em que se analisou especificamen
os critérios de definicdo da questiao comum para fins de coletivizacio da prg
Nio € necessdrio, como 14 se afirmou, que haja integralidade de identidade:
questdes faticas discutidas na demanda. A comunhao entre uma das quests
faticas ja justifica a adocdo da medida, sem prejuizo de haver posterior produg

Em se tratando de poucas demandas individuais com discussio de uma ou
nais questoes faticas comuns, ndo parece haver maiores problemas na execucio
a medida. Em especial se todas tramitarem no mesmo Juizo ou, a0 menos, na
esma Comarca, Aindaassim, havendo necessidade de solucéo de questdes afetas
forma de instauracdo do incidente, a adoc¢do do procedimento comum poderd ser
ntermediada pelos 6rgaos de cooperagio especificamente destinados para tanto.
elarelevincia que apresenta paraa consolidacio da pratica ora proposta, aatuagao
R S o o . : esse 6rgao serd analisada em item proprio (2.2.3.5).
200. Para Fredie Didier Jr., trata-se de wm negécto juridico de direito piblico celebrado pel
juizes envolvidos, “indicado para disciplinar uma cooperacdo permanente ou duradoury
entre os juizos cooperantes”, podendo ser celebrado por mais de dois juizes (DIDIE
JR., Fredie. Cooperacdo judicidria nacional..., p. 84-85). Jd para Antonio do Passo Cabl
nio se trata de acordo processual, pois “os juizes além de néo terem capacidade negog
(para dispor de interesses préprios), também ndo podem dispor dos interesses das part
envolvidas. O que a recomendacio quer dizer é que o procedimento é consensual, e ¢
dependerd das tratativas e de um ajuste entre os juizos. Este ajuste é formalizado atrav
de um ate conjunto, ndo uma convencio processual” (CABRAL, Antonio do Passo. ﬁuz
naiural e eficiéncia processual..., p. 531, nota 437). :
201. CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual..., p. 531
202, Em seu cldssico “Questdes prejudiciais e coisa julgada”, Barbosa Moreira considerd
prejudicialidade instituto pertinente ac direito processual, “que nio se deixa redu
a simples fenémeno de ordenagio procedimental, sendc que postula, em sua essénc
uma prioridade logicamente necessdria na solucic de determinadas questdes, em razég
do condicionamento que dai resulta para a de outras e que se refletird especificamente
sentido em que essas outras hio de ser, por sua vez, resolvidas™ (BARBOSA MOREIRA
José Carlos. Questoes prejudiciais e cotsa julgada. Rio de Janeiro: Borsoi, 1967, p. 41-42,

E possivel e imprescindivel, contudo, que se caminhe um pouco mais. A
oncertagéo de atos pode envolver intimeros juizos, com variados processos que
presentem questdes faticas repetitivas e que, sem a ferramenta que ora se analisa,
erariam a pratica de intmeros atos probaidrios repetitivos. Pense-se, por exem-
-'plo nas intimeras mulheres que tomaram o contraceptivo fatho; nos intumeros

03. Alexandre Freitas Cimara menciona o seguinte exemplo: acidente de transito decorrente
de uma colisdo envelvendo dois 6nibus, com a possibilidade de que dezenas de vitimas
ajuizem vérias agdes de reparagdo de danos, distribuidas para juizos diversos. Nesse caso,
seria possivel que apenas um dos juizos colka o depoimento de determinada testemunha,
anexando copiado depoimento em todos os demais processos. Evita-se, assim, que a mesma
testemunha comparega indmeras vezes em varios processos para prestar ¢ mesmo depoi-
mento, Ressalta que, no caso, deve-se garantir o contraditério, por meio da possibilidade
de quetodas as partes envolvidas participem da producio da prova (CAMARA, Alexandre
Freitas. O nove Processo Civil..., p. 60-61).
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correntistas que celebraram idéntico contrato com um banco; nos ing
moradores de determinada regido afetada por um dano ambiental; nos vay;
consumidores que adquiriram iméveis com construtora que ndo cumpri
suas obrigacdes; nos adquirentes dos veiculos que apresentaram problers;
software; dos consumidores de cigarro; dos trabalhadores com risco de da
decorrentes de ambiente de trabalho inadequado ete.

151 a0 principio do juiz natural, bem como ao direito fundamental & prova e

2..2.3.4. O procedimento

O Codigo de Processo Civil autorizaa pratica de atos cooperativos em dmbito
nal e indica, de forma exemplificativa, algumas das medidas que podem ser
izadas por meio dessa colaboracdo entre Juizos. Ndo ha nos arts. 67 269 do CPC
lquer previsdo afeta ao procedimento para a pratica desses atos, o que, como
- disse, decorre justamente daideia de facilitacdo insita a cooperagdo nacional.
ndo se inviabilizara pratica dos atos e garantir sua desburocratizacio, opta-se
auséncia de previsio de um procedimento rigido para sua pratica.

Em todos esses casos a individualidade das demandas exigiria a prody
de uma mesma prova centenas ou milhares de vezes ou, quando muito; ¢
nejo da prova emprestada, invidvel em muitos casos em razédo das limitag
contraditério. '

Nummomento em que o sistema fornece ferramentas que possibilitam
gacio deisonomia com eficiéncia, sem qualquer prejuizo a prestacao deu
jurisdicional adequada, ndo hd razao para nao se evitar essa intitil e mJusuf
repeticdo. Na concertacdo de atos, expressamente autorizada pelo art. 69 do
reside importante chave para a prevencéo desses transtornos e tmplementa
prética efetiva e eficiente.

‘Isso significa que a operacionalizagio dos atos concertados (assim como
demais atos de cooperacido) devera ser buscada de forma geral no sistema
ssual. O mesmo ocorre, como néo poderia deixar de ser, com relacéo a téc-
‘ora proposta, de concertacdo de atos para producio de prova de fato comum
imeras demandas individuais, cujo manejo independe de qualquer reforma
O que se estd a defender é a producéo de uma prova afeta a uma coleti coislativa. Essa aplicacao terd como base o art. 69, ITe VI, do CPC, assim como
formada ulteriormente, a partir da conjugacdo de virios interesses indivig ormas j4 editadas pelo Conselho Nacional de Justica, inclusive no que se re-
fundados numa mesma questio de fato. Ao se possibilitar a agregacdo da que aatuacio dos Nucleos, Juizes e Comités responsaveis por garantir a correta
comum em um tnico procedimento que viabilize a produgio otimizada alizacdo da politica de cooperacao nacional, Nada impede, também, que os
mente efetiva da prova, se garantird a tutela do interesse de toda a coletivi tinais regulamentem, no &mbito de seus regimentos internos, o procedimento
abrangendo aqueles titulares que ja tenham proposto suas acdes ou mesmaoe ‘Apratica desses atos™®. Veja-se que a atuagao do CNJ e dos Tribunais estara
que o facam futuramente. Para todos eles a prova ingressara no processo (i da a definicdo de critérios procedimentais para a instauracio e a tramitaciao
dual) como prova emprestada®™, sem os problemas relativos ao contradi ricidente®®. Nao hd aqui a necessidade de defini¢do das situacses em que ca-
que sua participagio (direta ou indireta) foi garantida na produgao da prova medida, jd que as hipéteses de concertacio de atos estdo previstas no § 2°
coletividade, nao é demais lembrar, é formada pelas partes nas demandas in rt. 69 do CPC. No caso especifico da coletivizacdo probatéria decorrente da
duais afins. O liame que as conecta estd no fato comum ou nos fatos identic ugacdo dos incisos Il e V1, o cabimento dependera da comunhio da questio
tundamentam suas pretensdes, e que serdo objeto da prova. fato, com grau suficiente a ensejara produgao de umaprova comum. Aos juizes
operantes e aos drgaos de cooperacio caberd a defini¢ao acerca da observancia

Essa proposta, é certo, levanta intimeras questdes que devem ser analis S
es critérios em cada caso.

e refutadas para que se obtenha o resultado esperado, que consiste, ja se dis
conjugacio entre universalidade e adequacéo da tutela jurisdicional com
rantias da eficiéncia e isonomia, sem prejuizo a tutela efetiva do direito mate
preservacdo dosinteresses individuais, nesse ponto, é essencial paraalegitit
do instrumento. -

“Ainstauragzo da medidando apresenta dificuldades. Ela poderaser determina-
ade oficio pelo juiz, com fundamento no art. 69 do CPC, assim como ser pleiteada

FPPC Recife (2018}, Grupo “Ordem dos processos no tribunal e reginentos internos”,
~ Enunciado 669: “O regimento interno pode regulamentar a cooperagao entre 6rgaos do
tribunal”.

Para Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, tratando-se de
poder-dever do magistrado, serd necessdrio saber em que situagdes a concertacic de atos
poderd ocorrer, cabendo aos tribunais o estabelecimento de critérios para essa modalidade
de cooperacdo (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
:Daniel. Curso... v. 2, p. 74).

Em especial, é necessdrio analisar a forma como a medida podera ser ¢
cionalizada, de forma a demonstrar que nao hd, na técnica proposta, espace

204. O tema tem relacdio direta com a questio da convivéncia entre agdes coletivas e indiy
e os reflexos que a produgio coletivizada pode gerar sobre elas e, por isso, serd objg!
analise no capitulo 03.
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izado por meio daatuagio de umente legitimado, entre aqueles previstos nos
50da LACP e 82 do CDC, desde que represente adequadamente a coletividade
ssada na produgdo da prova comum. Retome-se aqui tudo aquilo que jd se
mou acerca da representatividade adequada dos atores coletivos, no capitulo
jeste trabalho.

pelas partes™. A iniciativa, nesse caso, pode ser daquele que figura no pol
ou passivo das a¢des. Assim como é possivel que o interesse na producao dapy
seja de inmeros titulares que figurem como autores em acoes individua
pedidos fundados na questao de fato comum, n4o se descartaa possibilidade de g
haja interesse daquele que figura como réu nessa mesma producao coletiy
Em qualquer caso, a medida deverd ser determinada depois do estabelecimen
devido didlogo entre os sujeitos processuais, para ¢ que se recomenda a realiz
de ato especifico para tanto, a exemplo do que ocorre com a audiéncia de sz
mento compartilhado prevista no art. 357, § 3°, do CPC.

Apos a definicao do Juizo competente para o procedimento, devera ser de-
gnédo o primeiro ato a ser praticado, qual seja, uma audiéncia que possibilite o
belecimento compartilhado dos rumos do procedimento probatério, de forma
fo semelhante a audiéncia de saneamento compartilhado prevista no § 3° do
357 do CPC*™, enquanto espago adequado para a manifestacio dos poderes

estdo em casos complexos. Tratando-se de situacao que justifique a adogdo de
nicas de agregacdo para produgao da prova, estara configurada a complexidade
essdria a realizaco do ato, de modo a garantir 0 acerto quanto a adogéo da téc-
de coletivizacao e seu desenvolvimento adequado, viabilizando o exercicio do
traditorio e a pratica de todos os atos processuais necessarios. Tratando-se de
stao de fato, serd imprescindivel a exata definicao sobre os limites e etapas da
instrutéria. O momento € adequado para adaptacdes no procedimento ¢ para
ortantes definicoes acerca do objeto e dos limites da prova agregada, do meio
rova necessario, da nomeacdo de perito e assistentes técnicos, da definicao de
calenddrio para a producio da prova etc,

Assim, uma vez vislumbrada, em uma determinada demanda individi
possibilidade de concertacdo de atos para fins probatérios, o Juizo dever4 4
trés providéncias iniciais. -

Em primeiro lugar, e apds ouvidas as partes do processo no qual se pre
provocar a instauragdo da técnica, deverd dialogar com todos os demais Ju
em dmbito nacional, estadual ou local (a depender da extenséo do fato) a fim
verificara existéncia e a quantidade de processos individuais envolvendoam
discussio e viahilizar, em cada uma dessas demandas, a manifestacio das p
acerca da instauracdo da medida. A providéncia é necessdria para que se a
o grau de comunhao da questdo ftica e a quantidade de processos em que el
repete, possibilitando a afericdo acerca da verdadeira conveniéncia da determina
da medida®®. A hipotese aqui é de afinidade entre questoes de fato, a justifi
agregacao de processos. Sendo inviavel o didlogo com todos os juizes que pode
participar da producao coletiva, deverdo ser acionados os 6rgaos da rede de
peracao, que cumprem, entre outros, justamente o papel de facilitacao do di:
entre juizes cooperantes.

-Instaurado o incidente, as demandas individuais que ja se encontrem na fase
trutéria deverdo permanecer suspensas até a produgio da prova. Aquelas que
nda néo estejam nessa fase deverfio prosseguir até o saneamento, apos o que
rmanecerdo igualmente suspensas. O fundamento paraasuspenséo é a previsio
rt. 313, V, b, ou seja, a dependéncia, para a sentenca de mérito, da solugio de
140 de fato em outro Juizo.

Avpartir das informacdes obtidas com os demais Juizos, deverd haver a defit
de questoes procedimentais e adefinicao do Juizo competente parao processame;
do incidente. Ndo havendo concordancia quanto a essa questao, mais uma vezse
o caso de acionar os 6rgaos que integram a rede de cooperagao.

Nesse momento, cabe a cada interessado demonstrar, se for o caso, que a
stdo de fato comum néo integraa causa de pedir de sua demanda®'’. Como ja se
eno inicio deste capitulo, aexisténcia de outras questdes individualizadas que
mponham essa causa de pedir nio impede a suspensao do processo no aguardo
produgéo da prova da questao de fato comum. Nio hd, no caso, substituigdo da

Por fim, deverd ser garantida a observancia ao contraditdrio na produg
prova que, em alguns casos, tendo em vista o elevado ntimero de interessados:

207. Referindo-se aaglutinagio de questdes comuns, mas em anglise que seaplica perfeitami
a técnica aqui proposta, Sérgio Cruz Arenhart af1rma que, além dos sujeitos process
tamhém o Ministério Piblico poderi ter a iniciativa da medida (ARENHART, Sérgio.Cru
A tutela coletiva..., p. 243).

208. Luiz Guilherme Marinoeni, Sérgio Cruz Arenhart ¢ Daniel Mitidiero afirmam que am
nao depende da vontade do juiz, néo se tratando de mera faculdade, mas decorrend
poderes-deveres a que estdo submetidos os magistrados, decorrentes, no caso, dang
sidade de preservacio da isonomia e da eficigncia na prestacéo Jurlsdlcmnal Por:
verificado ¢ cabimento da medida, “a concertacédo de atos deve ocorrer” (MARENO
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERQO, Daniel. Curso... v. 2, p. 74

: Enunciado 676 FPPC. (arts. 357, § 3%, ¢ 6°, CPC) A audigncia de saneamento comparti-
lhado ¢ momento adequade para que o juiz e as partes deliberem sobre as especificidades
do litigio coletivo, as questdes fiticas e juridicas controvertidas, as provas necessdrias e
" as medidas que incrementem a representagdo dos membros do grupe (Grupo: Processo
_ Coletivo).

. Embora se trate de situacoes diferentes, a hipdtese se assemelha ao distinguishing, que no
. sistema de precedentes autoriza que a parte demonstre a “distingio entre a questio a ser
- decididano processo e aquelaaser julgada no recurso especial ou extraordindrio afetado™,
autorizando o prosseguimento da demanda (art. 1.037, § 9°, CPC).
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fase instrutdria das acoes individuais pela instrucéo coletiva. A ideia é de com 377 da Constituigdo Federal. Nao h4 duvidas, portanto, do importante papel
mentariedade, sendo possivel, e até necessdria, a continuidade da instrugio uido a0 Conselho Nacional de Justica para o estabelecimento de politicas
que, em cada demanda individual, haja a produgao de provas acerca das quesy, licas voltadas ao alcance da eficiéncia da prestacio jurisdicional®™.

nao comuns. O CNJ vem cumprindo esse papel desde sua criacao, por meio daimplantagio

Veja-se queaadogio da técnica ndo implicard a reunido dasacoes. Em espe studos estatisticos e estratégicos e, a partir de seus resultados, o estabelecimento
porque em muitos casosse tratard de centenas ou milhares de demandas individyg projetos e metas. Alguns desses dados e projetos ja foram expostos no decorrer
envolvendo quantidade imensurdvel de partes. Diferente disso, e de forma ste trabalho, como é o caso do Justica Aberta, o Relatério Justica em Numeros e
menos tumultuosa, o procedimento serd instaurado de modo a possibilitar g; ‘ slitica Nacional de Atencdo Prioritdria em Primeiro grau, ou do Laboratério de
producdo unica da prova, com a participacéo direta ou indireta (via representap

adequado), de todos os interessados nessa producao.
I Em Acfo Direta de Inconstitucionalidade propesta pela Associacdo Nacional de Magistra-

- p . S dos contra os artigos da EC 45/2004 que instituiram o CNJ, o Min, Cezar Peluso destacou
2.2.3.5. Segue. A atuagao dos Nucleos e Juizes de Cooperacdo e do que “mais que encargo de controle, o Conselho recebeu ai uma alta fungéo politica de

Comités [xecuti V(?S Nacional e Estaduais. O importante Pap aprimoramento do autogoverno do Judicidrio, cujas estruturas burocriticas dispersas
do Conselho Nacional de justica : inviabilizam ¢ esboge de uma estratégia politico-institucional de dmbito nacional. Sao

A . 50 do inciso 11 inciso VI d 69 d4 antigos os anseios da sociedade pela instituigéo de um 6rgéo superior, capaz de formular
conjugacao do Inciso 1 com 0 1c1so 0 MESMO art. 6> da supor diagnosticos, tecer criticas construtivas e elaborar programas que, nos limites de suas

a adocdo de um procedimento agregado para produgio de prova relativa : " responsabilidades constitucionais, deem respostas dinamicas e eficazes aos multiplos

ou mais questdes comuns de fato presentes em variadas demandas, ainda qu problemas comuns em que se desdobra a crise do Poder” (ADI 3367/SF; Tribunal Pleno;

julgamentos, num momento seguinte, devam ser individualizados. O que se espe; Rel. Min. Cezar Peluso;j. 13.04.2005, DJ 17.03.2006). Ressaltando a urgéncia de “superar a

com a reuniao das demandas é apenas viabilizar a produgio da prova, sem que. ¢ limitacio com o uso eficiente e racional do disponivel”, Renato Nalini destaca a necessidade
, :

s . . N . . : de que 0 CNJ, “na sua excepcionat condi¢do de Gnico orgdo de planejamento da Justica
necessdria sua repeti¢do em intimeras acoes semelhantes, com evidente dispén aeqreo J pele CIGa0 | 1OorS prang] Justic
¢ brasileira”, transcenda os conceitos tradicionais. Assim, “grupos especialmenterecrutados

de tempo, além de recursos humanos efinanceiros desnecessrios. O fundamentod . e constantemente rerovados devem ser provocados a gerar insights, visualizar caminhos
medida, portanto, estd justamente ne atendimento aos fins da Jurisdigio, cak‘:a_ " inéditos e nzo se surpreender com o surgimento de demandas inesperadas”. E conclui:

na prestacio da tutela jurisdicional com isonomia e eficiéncia. : “toda organizagao tem de mergulhar no caminho da reinvencao” (NALINI, Renato. O que

2 - D e fe . esperar do CNJ nos proximos dez anos? In MENDES, Gilmar Ferreira; SILVEIRA, Fabiano
E certo que aaplicacao dessa ferramenta exigird a definicdo de critérios . Augusto Martins; MARRAFON, Marce Aurélio (coord.). Conselho Nacional de Justica:

possibilitem sua utilizagio de formaadequada. A eficiénciana condugio dos’g:a_ s fundamentos, processo e gestdo. $o Paulo: Saraiva, 2016, p. 97). Em trabalho no qual
judiciais, sem prejuizo da prestacdo da tutela jurisdicional adequada, € que justify " analisaa criagdo eaatuagio do CNJ, Maria Tereza Sadek lembra que “omagistrado e o Poder
os esforcos em torno de adocdo da técnica. Esses critérios deverdo ser estabelecid * Judicidrio forjados pelo novo paradigma sio constrangidos a considerar o futuro. Termos
por um érgao pré-constituido, com competéncia para realizar uma andlisé gera como planejamento estratégico, estabelecimento e cumprimento de metas implicam a
do sistema e com isso possibilitar a instauracéo do procedimento perante o 6tgio inclusdo do tempo futuro. Trata-se de uma racionalidade orientada por valores tipicos da

d d tir das reoras necessirias e i ! . tabelecidas. Nao. modernidade - eficiéncia, eficicia, resultados, otimizacio no uso de recursoes, celeridade,
adequado, a partir g gtaimente preestabelecidas. Nao I prestagio de contas, sincronia com inovagdes recnolégicas ete.” E conclui: “Hd o reconhe-

parece algo de dificil alcance no sistema judicial brasileiro. Sequer € necessar cimento de que wma melhor prestagio jurisdicional nio estd diretamente associada a mais
criacdo desse Orgio. : juizes, mais servidores, mais computadores, mais prédios, mais saldrios, mais beneficios. O

Enos 6rgaos que integrama rede de cooperacao, criada pelo Consetho Na(:lb cumprimento das atribuigoes do Poder Judicidrio passa a resuitar de um uso maisracional
’ : dosrecursos orcamentdrios, do combate as distorcoes na distribuicao dos recursos huma-

de Justica, que se encontrard o ?SI_)aQO necessario para que, mediante uma atua nos e materiais, do gerenciamente dos processos, enfim, de uma atuagic mais pré-ativa
de carater nao jurisdicional, seja implementada a técnica de concertagio de atos por parte de tribunais e magistrados”. Por tudo isso ¢ que a consolidagdo institucional do

O (:]_\]'J'1 criado pe]_a Emenda Constitucional n. 45/2004, que inserivoart. 10 CNJ “estd fortemente relacionada ao empenho em combater o COHSEI‘VRC?OI"@STH?, hébitos
na Constituicao Federal, é responsavel pelo controle da atuacio administra arraigados, comportamentos marcados por desvios éticos, buscando sincronia com as

financeira do Poder Judicidrio e pelo cumprimento dos de P ionais dt exigeéncias de aperfeicoamento da prestacio jurisdicional e responderdo a critérios repu-
¢ oro P p 0 do veres lunclo : blicanos” (SADEK, Maria Tereza, CNJ: O future na agenda. In MENDES, Gilmar Ferreira;

juizes, além de outras atribuictes que the forem conferidas pelo Estatuto da_M_ _ - SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins; MARRAFON, Marco Aurélio (coord.). Conselho
gistratura, descritas no § 4° do art. 103-B, entre elas “zelar pela observancia do Nacional de Justica: fundamentos, processo e gestie, p. 120-1213,
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Inovacdo e Inteligéncia no ambitoe do Poder Judicidrio. A edi¢do de normas regy
lamentares também faz parte das estratégias adotadas pelo CNJ para a consectig;
de seus fins constitucionais. linsere-se nesse contexto a ia citada Recomenda
38/2011, voltada & instauracio, pelos Tribunais, de mecanismos de cooperacag
judicidria entre os 6rgdos do Poder Judicidrio. .
Pode-se afirmar, portanto, que o Conselho Nacional de Justica, antes mesm
daedigdo do Cédigo de Processo Civil de 2015 e em atengio a sua fungio express
mente estabelecida na Constituicdo Federal, apropriou-se da tarefa de implemeny
uma politica de cooperacio nacional, com um inevitdvel olhar sobre a eficiene
da prestacao jurisdicional.

Segundo o Conselho Nacional de Justica, a cooperagdo nacional serd efet
no Brasil a partir da atuacio de 6rgdos especialmente criados para essa funcio.
comegar, 0s juizes de cooperacido e 0s Nucleos de Cooperacdo, que compdem
sistema de cooperacéio judicidria nos tribunais. Segundo os termos da normat:
cabe aos Tribunais a criagdo desses drgaos, de modo a constituir, em cada unidad
a estrutura necessdria a implementagao da Politica Nacional de Cooperacao.
2012 foiinstituidaaMetan. 4, voltada a constituiciio, em cada Tribunal, do Nugli
de Cooperagédo Judicidria, e a instituigdo da figura do juiz de cooperacio. Relat
elaborado em 2013 pelo Consetho jaindicava o atendimento da recomendacio por
praticamente todos os Tribunais Estaduais e Federais do pafs, com cumprimen
de 97,78% da meta??, Em 2015, novo relatorio confirmou essa informacio?,

pesquisa indica a criag¢do do érgdo inclusive no ambito do Superior Tribunalde |

Justica, desde 2013.

Os Nuicleos de Cooperagdo “sio espagos institucionais de andlise, diagna
tico e delibera¢io a respeito da litigiosidade em cada tribunal, foro ou localidad
para favorecer o didlogo interno entre os juizes ou mesmo entre o Judiciario
demais sujeitos do processo e osagentes publicos e sociais”, como define o pré
Conselho®™. Segundo o art. 9° do Anexo da Recomendagao 38, possuem a “fung
de sugerir diretrizes de agéo coletiva, harmonizar rotinas e procedimentos, b
como atuar na gestao coletiva de conflitos e na elaboracdo de diagnésticos de p
litica judicidria, propondo mecanismos suplementares de gestdo administrati
e processual, fundados no principio da centralizacao, colaboracio e eficicia’

art. 10 estabelece que os nticleos “poderdo ser constituidos por comarcas, regioes,

unidades de especializacdo ou Unidades da Federacdo”.

212. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2013/01/Meta_4_de_2012.
talhamento.pdf. Acesso 11.set.2020.
213. Disponivel em https:/www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2015/01/5468bb4d51d5bd5
cbcbBee41b06b327 . pdf. Acesso 11.set.2020.
214. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/nucleos-de-cooperacao-judiciaria. Aces
11.5et. 2020,

polos regionais, unidades de especializacdo ou Unidades da Federagio. Segundo
082°doart. 6°, “observado o volume de trabalho, o juiz de cooperacdo podera

de previsao relevante, e que denota a intengdo do CNJ em estabelecer 6rgdos ver-

215, Dispanivel em https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/cooperacao-judiciaria/juizes-

216, Disponivel em https:.//www.cnj.jus. br/programas-e-acoes/cooperacao-judiciaria/juizes-
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. Jaos“juizesde cooperacgio” exercema funcio de “facilitar a praticade atos de
poperagao judicidria” (art. 6°da Recomendacio), demodo a “intermediar o contato
nere magistrados, aagilizacao do intercambio de atos forenses e a concertacao de
yrocedimentos entre juizes cooperantes”. Sdo deveres dos juizes de cooperagio,
ios termos do art. 7° do Anexo da Recomendacio 38/2011:

[-fornecer todas as informagdes necessarias a permitir a elaboraco eficaz de
pedido de cooperagao judiciaria, bem como estabelecer os contatos diretos
mais adequados;

I1-identificar soluces para os problemas que possam surgir no processamento
de pedido de ccoperacdo judicidria;

T —{facilitar a coordenacao do tratamento dos pedidos de cooperacio judicidria
no ambito do respectivo Tribunal;

IV — participar das reunies convocadas pela Corregedoria de Justiga, pelo
Conselho Nacional de Justi¢a ou, de comum acordo, pelos juizes cooperantes;

V —participar das comissdes de planejamento estratégicos dos tribunais;
VI-promoveraintegragic de outros sujeitos do processo arede de cooperacio;

VII —intermediar o cencerto de atos entre juizes cooperarties.

Alista dos juizes designados para essa fungdo em cada Estado pode serencon-
adano endereco eletronico do Conselho Nacional de Justica®®, Trata-se, como se
vé, de figuras voltadas especialmente a facilitagao da comunicacdo entre os juizes
ooperantes, coordenando a pritica dos atos de cooperacio, além de terem com-
eténcia para solucionar pontualmente os problemas que surgirem nessa pratica.
ssim como os Nucleos de Cooperagdo, os juizes poderao atuar em comarcas, foros,

umular a funcio de intermediacdo da cooperagio com a jurisdicional ordinaria
user designado em cardter exclusivo para o desempenho de tal funcio”. Trata-se

adeiramente voltados a coordenagao da cooperagdo nacional.

Também foi criado o Comité Executivo Nacional, que “tem como fungio,
ém da gestdo nacional da Rede Nacional de Cooperacio Judicidria, elaborar es-
tudos, apresentar propostas, acompanharatividades, propor convénios e organizar

-de-cooperacao. Acesso em 11.set.2020.

-de-cooperacao, Acesso emn 11.5et.2020. Como jd se disse, pesquisa realizada junto ao
CNJ e aos juizes indicados ne endereco eletrsnico do érgdo revelou que os dados estio
desatualizados.
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verdo atuar na: a) facilitacio do diglogo entre os juizes cooperantes; b) verifica-
o daviabilidade de instauracao do procedimento, a partir da analise da existéncia
e questdo comum de fato; ¢) designacao do jufzo em que tramitard o incidente;
) comunicagio de todos os juizos a fim de que indiquem a existéncia de acdes nas
ais se discutaa questio comum de fato e, posteriormente, para que suspendam as
mandas, além do estabelecimento de qualquer outra providéncia necessdria para
om desenvolvimento da medida. Caberd aos drgéos, dentro de sua competéncia,
stabelecimento de normas voltadas a realizacio de todas essas atividades.

reunides e seminarios relativos ao tema da cooperagdo judiciaria”'. A composig
do Comiteé foi instituida pela Portaria n® 158, de 22/10/2019. A portaria n® 75
07/05/2020, institui a nova composicio do Comite, que agora é integrado ambep
por Fredie Didier Jr. e Antonio do Passo Cabral. H4, também, Comités estadua
com atuacio no dmbito de cada Estado da Federacio.

Segundo o art. 11 do anexo da Recomendacéo, “os nticleos de cooperé
deverio interagir de forma coordenada com os comités nacional e estadug
cooperacdo judicidria, constituidos pelo Conselho Nacional de Justica”.
Como se vé&, no exercicio de sua funcdo constitucional, o Conselho Nacional
Justica ja fixou todas as diretrizes necessdrias a realizagdo dos atos de coopera-
0. OsNucleos e juizes de cooperacgio, ao lado dos Comités Nacional e Estaduais,
racterizam um verdadeiro sistema devidamente planejado para operacionalizar
ssa pratica. Sua efetivagdo depende, apenas, da operacionalizacio e do fortaleci-
mento desses érgaos, além, é claro, dasuperacao do fator cultural, que possibilitara
primoramento de sua atuacao.

Sao esses, como se vé, 0s 0rgaos responsaveis pela implementacio da codp
racdo nacional judicidria no Brasil, exercendo funcoes de carater prec1puamer1
administrativo, com o fim de operacionalizar a prética dos atos de acordo com s
demandas dos juizes cooperantes. A leitura dos dispositivos extraidos da Recome;
dacio 38 e seu anexo deixa claro que a intencéo é, de fato, criar uma rede voltad;
efetiva coordenacao de atos cooperados. F nesses 6rgaos, portanto, que devents
concentradas todas as medidas necessdrias a plena realizacdo da Politica Nacion
de Cooperacéo, o que, como ndo poderia deixar de ser, inclui a pratica dos at
descritos nos arts. 67 a 69 do CPC.

Tratando-se de concertacao deatos para produgdo de prova de questio comuy
ainstauracao deveraser coordenada pelo Niicleo de Cooperacio do respectivo Tiib
nal, em didlogo com o Comité Executivo do Estado ou, em sendo o caso, do Nuicles
do Superior Tribunal de Justica em conjunto com o Comité Nacional, adependérde
alcance daatividade probatéria. Os juizes de cooperacao, em cada Estado, deveri
intermediar e facilitar a comunicacio entre os juizes cooperantes. Afinal, é poss
que o fato probando seja objeto de intimeras pretensoes individuais espalhadas pe
territério nacional ouemalgunsespecificos Estados. Pense-se, por exemplo, noca
das pilulas de farinha em que foram localizadas a¢des individuais em Sao Paulg; R
Grande do Sul, Parana, Santa Catarina e Distrito Federal. Ou asituacao do dieselga
comrepercussdonacional. Nesses casos, ainstauracao do procedimento extrapola
os limites territoriais do Estado, sendo necessario que as defini¢oes procedimentais -
sejam efetivadas por érgao com competéncia nacional para tanto. : '

2.2.3.6. O respeito ao juiz nalural

A concertacao de atos gerard impactos na distribuicdo da competéncia
urisdicional. Com eleito, a viabilizacdo da pratica de atos concertados poderd
xigir mudancas de competéncia, em especial quando provocar a instauragio de
m incidente de coletivizacdo, que deverd tramitar em um Juizo, entre aqueles
ossiveis para a prética do ato comum. Veja-se que, nesse caso, o deslocamento
e competéncia ocorrerd apenas para a prdtica do ato concertado, sem que haja
lferagdo na competéncia para julgamento da causa. A questio se coloca de modo
im pouco mais complexo quando se pensa na concertagao para centralizagio de
asos repetitivos, com o objetivo de solucgéo da questio comum de fato, defendi-
a por parcela respeitdvel da doutrina®®. No caso da concertagdo para produgio
e prova de fato comum, porém, nao haverd mudanga na competéncia para o
ulgamento da questio de fato, mas apenas a conjugacio de esforcos pelos juizos
ara a producio tnica da prova. Isso afetard apenas a fase instrutoria (e, muitas
ezes, apenas uma parte dela), sem qualquer ingeréncia do juizo que conduzird o
procedimento na fase decisoria dos processos, 4 excecdo daquele que porventura
seja de sua competéncia.

Os 6rgaos que integram a Rede Nacional de Cooperacdo desempenhario pap
semelhante ao Judicial Panel on Multidistrict Litigation, de que jd se tratou anterio
mente, voltado, no sistema norte-americano, especialmente a verificacdo do pree
chimento dos requisitos necessdrios a instauragdo do procedimento e & defini¢io
de sens critérios?!®. Assim, e uma vez realizada a solicitacdo de concertacio de ato

questions of fact thathave been filed in different federal district courts. The Panel’s objective
is to promote efficient and expeditious processing of these factually related cases”™ (RHO-
DES, Blake M. Judicial Panel on Multidistrict Litigation: Time for Rethinking, University of
Pennsylvania Law Review v. 140, 1991, p. 711).

219, CABRAL, Antonic do Passo. Juiz natural de eficienciaprocessual..., p. 682-683, DIDIERJR.,
©  Fredie. Cooperacac judicidria nacional..., p. 93. No caso, segundo os autores, a concertagio
de atos poderia justificar a reunido de casos repetitivos, quando incabivel o IRDR.

217. Disponivel em https://www.cnj jus. br/programas-e-acoes/cooperacao-judiciaria/comit
-executivo-da-rede-nacional-de-cooperacao-judiciaria. Acesso 11 .set.2020.
218. Emartigo no qual analisa o Panel e suaatuacio desde sua edicdo, Blake M. Rhodes destaé
“It was created to coordinate the discovery, or pretrial, phase of cases involving commior
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abelecidas no Cédigo de Processo Civil, Codigos de Organizacao Judicidria e
egimentos Internos dos Tribunais. Nesse tiltimo aspecto, o juiz natural garante a
mpatcialidade e a igualdade a todos os jurisdicionados, que saberdo de antemao
ual 0 juiz competente para julgamento de suas causas, podendo, se for o caso,
npugnd-lo em razdo de fatos que possam afetar sua imparcialidade.

De modo algum isso constitui um obice a adocdo da técnica de concerty
para coletivizacio da prova. Muito diferente disso, todas as medidas previstas i
arts. 67269 do CPCincluem-se numambiente de cooperagio entre juizos de comy
peténciadiversa, afim de facilitar a pratica de atos processuais. Tanto que o prap
art. 69, em seu § 3°, e 0 art. 5° do Anexo da Recomendacio 38/2011 do CNJ a’(it_
rizam expressamente a pritica de atos de cooperagio “entre 6rgaos jurisdiciona
de diferentes ramos do PoderJudiciario”. Nenhum ébice haveria, por exempl
concertagdo de atos envolvendo juizos de competéncia estadual e federal.

. Também decorre do juiz natural o principio daidentidade fisica do juiz e seu
ubpr1nc1p10 da imediacdo. Previstos respectivamente nos arts. 132 e 446, 11, do
"PC/73, esses principios nao foram reproduzidos no CPC/2015, supressio criti-
Nao hd como se vislumbrar nessas previsdes e na aplicagao da técnica; 4da por parte da doutrina®,
proposta qualquer violacdo ao juiz natural** que, tal como se extrai do art:
XXXVII e LI, da Constituicdo Federal brasileira, tem como finalidade a garan
de imparcialidade do juiz na apreciacdo da causa***, Veda-se, assim, a criagio
tribunais de excegdo, possibilitando ao jurisdicionado o conhecimento prévia
orgdo jurisdicional competente para julgamento de sua pretensao®*.

Nao se descarta a possibilidade de alteractes nas regras de competéncia, sem
tie com isso seja violada a garantia do juiz natural. O parametro para se definir a
onstitucionalidade dessas alteragdes é a manutencio da finalidade a que se des-
na a garantia, ou seja, a imparcialidade do juizo, evitando-se a criagio de regras
xcepcionais que desvirtuem essa finalidade. Mantida aimparcialidade, nao parece
aver problemas em se possibilitar a alteracdo de regras de competéncia, mesmo
que se tratem de regras norteadoras de competénciaabsoluta, com um olhar sobre
principio da competéncia adequada®*, de modo a se definir, em cada caso, qual
juizo mais adequado para conduzir o procedimento de producao da prova,

Decorrem dessa garantia a imprescindibilidade de investidura no cargo par
exercicio da fungao jurisdicional, o controle das situacdes que podem ensejar
parcialidade do julgador (com as definicdes dos casos que geram sua suspeica
impedimento) e, em especial, a definicaio prévia das regras de competéncia, tal co
Sabe-se que o Cédigo de Processo Civil ja autoriza em parte essas modifica-
oes, como prevé o art. 43. O mesmo se diz com relacio s regras que autorizam
modificacao da competéncia relativa, em razdo da conexdo ou continéncia.
enhuma dessas regras, é certo, € suficiente a comprometer a imparcialidade do
orgdo julgador, fungdo mdxima do principio do juiz natural.

220. “N#o se estabelece, com essa concertacéo, qualquer juizo de excegdo, mas apenas se pr
UM outro critério —a isonomia ou a eficiencia—paraa pritica de ato processual, af inclg
eventual centragio de processos ou unidade de julgamento” (MARINONI, Luiz Guilher
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERQ, Daniel. Curse... v. 2, p. 74).

221. “No processo civil, em que as pessoas comparecem com sias pretensoes e estas sao jul
das —nao os fatos em si mesmos, ou a pessoa— tal aspecto da garantia do juiz natural d
de ter toda a grande importancia que tem no processo penal. A preexisténcia do 6rga
judicidrio ndo se confunde com a preexisténcia de sua competéncia para o caso. Comi
desconto, prepondera a garantia conforme costuma ser apresentada, ot seja, caracteriza
por esse trindmio: a) julgamento por juiz e ndo por outras pessoas ou funcionério_é
preexisténcia do 6rgio judiciario, sendo vedados, também para o processo civil, eventua
tribunais de excecéo instituidos depois de configurado olitigio; ¢} juiz competente segur
a Constituicéo e a lei” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes... v. 1, p. 204).

222. “Juiz natural é o juiz devido. A semelhanca do que acontece com o devido processo legal
o contraditério, o exame de direito fundamental ao juiz natural tem um aspecto objet
formal, e um aspecto substantivo, material. Formalmente, juiz natural é o juiz competente.
de acordo com as regras gerais e abstratas previamente estabelecidas [...] Néo é possiy
a determinacéc de um juizo post facto ou ad personam. A determinacgo, pelalei, do ju
competente paraa causa deve ser feita com base em critérios impessoais, objetivos e pré-¢
tabelecidos. Tribunal de excecio é aquele designado ou criado, por deliberacdo legislati
ounio, para julgar determinado caso, Os juizes de excecio sio juizes ad hoc e estio vedad
[...] Substancialmente, a garantia do juiz natural consiste na exigéncia da 1mparc1ahdad
e daindependéncia dos magistrados. N&o basta o juizo competente, objetivamente capaz
¢ necessdrio que seja imparcial, subjetivamente capaz” (DIDIER JR., Fredie. Curso... v:;
p-220-221).

Da mesma forma, néo parece, a luz do juiz nataral, haver ¢bices a reunido
de processos para producéo conjunta da prova, como decorréncia do exercicio da
cooperagdo nacional entre juizos para a pratica de atos concertados. Com isso,
havera modificagio de competéncia relativa, sem se descartar também, em alguns
casos, apossibilidade de modificacio de competénciaabsoluta, mas voltada unica-
miente & produgdo da prova. Ojulgamento do mérito, assim como a propria andlise
da questdo fatica fundada na prova, caberdo ao juizo originalmente competente.
nda assim, ndo se vislumbra qualquer violagdo nessa possibilidade, em especial

223. SPADONI, Joaquim Felipe. Capitulo XI. Daaudiénciade instrucdo e julgamento, In ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Fduardo; DANTAS, Bruno
(coord.). Breves comentarios ao novo Codigo de Processo C1v11 3*ed. 540 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 1109,

224. 0 orgae jurisdicional competente deve ser aquele que, no exame das capacidades institu-
cionais (que envolvem varidveis estruturais e funcionais dos diferentes 6rgacs, aferieis por
indicadores objetivos}, seja 0 mais adequado para julgar o caso, a fim de que sejaalcancado
o melhor resultado jurisdicional — que resume a perspectiva qualitativa da eficiéncia”
(DIDIER JR., Fredie. Cooperacio judicidria nacional..., p. 45).
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pelas ja citadas previsdes legais. Ndo parece haver qualquer vedacdo a isso; e
especial porgue a aplicacao do procedimento tera por objetivo a atuacdo conjun,
para producao de provas, e nio o julgamento das demandas, que permaneceri
cargo do juizo materialmente competente para tanto.

Semelhante situago ja se verifica em razdo de alguns fenomenos express
mente previstos no Cédigo de Processo Civil. A produgio antecipada da prova,p
exemplo, nfo gera prevencao (art. 381, § 3°) do juizo para a acio que venhaa ser
futuramente proposta com embasamento na prova produzida. Também a proy
emprestada acaba por admitir autilizacdo de prova que néao foi produzida pelo jui
competente, Por fim, ndo ha ébice a reunido de demandas por conexdo aposafa
probatoria jd encerrada em uma delas. Tudo isso evidencia que nédo deve havey
priori, qualquer estranhamento na producao da prova por juizo que ndo ¢ aque
naturalmente competente para seu julgamento.

Ja se defende, ademais, que o principio do juiz natural deve ser ressig
cado em atencio ao principio da eficiéncia, assumindo como nicleo essenci
objetividade, impessoalidade e invariancia das normas de competéncia, em lugar
dos referenciais de pré-constituicdo, previsao em regra legislada, auséncia de di
cricionariedade e inflexibilidade. A tese é defendida por Antonio do Passo Cabral
que realizou aprofundado estudo acerca do juiz natural e sua ressignificagao. A
partir disso, afirma que “o juiz natural exige uma alocacao dtima de fungoes juri
dicionais, viabilizando uma atividade de efetiva gestdo de competéncias”, se
possivel ao Judicidrio “reestruturar suas unidades administrativas e flexibiliza
adaptar a competéncia jurisdicional para a obtencao de resultados mais eficie
tes”??. Do balanceamento entre a eficiéncia e demais garantias do processo emerge
anecessidade de flexibilidade e adaptabilidade, de modo a atenuar o rigor formal
dosistemade competénciaseapossibilitar modificacdes de “competénciano cu
do processo, maleabilidade na designacao de juizes e na composicdo de colegiad
e na derrogacio das regras legajs pela conformacao pretendida pelas partes™,

Seja como for, a atribuicao de competéncia a um érgao especialmente de
nado a fixacdo dos critérios para instaurac¢io do procedimento basta para que.
afaste qualquer possibilidade de a reunido dos casos representar uma violagéo ag
juiz natural. Afinal, a definicao tera por base critérios objetivos, que podem levar
em consideracio as proprias regras de competéncia ja colocadas a disposicio pelo

225, CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual..., p. 716.
226. CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual..., p. 421-422. “Se o:fu
natural, na atualidade, permite conciliar garantia e eficiéncia, & possivel que os novosca-
minhos do sistema de competéncia operem dentro dessamoldura flexivel e adaptdvel se
abandonar a protecido necessaria a0 nicleo essencial do juiz natural” (CABRAL, Anton:
do Passo. Juiz natural e eficiencia processual..., p. 423).
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tema, entre elas: a) com fundamento na eficiéncia, o juizo em que tramitem a
aior quantidade de processos individuais envolvendo a questdo de fato que sers
objeto da prova; b) aplicando-se analogicamente as regras que regem a producio
tecipada da prova (art. 381, § 2°), o juizo do foro onde deva ser produzida a
yrova; ¢) ou ainda, as regras de competéncia para as agdes coletivas, previstas no
t.93 do CDC, que tém por objetivo justamente garantira melhor forma de tutela
s direitos individuais homogéneos. Segundo esse dispositivo, € competente para
¢d0 coletiva o foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de
mbito local (inciso 1), ou o foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal,
para 0s danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Codigo de
Processo Civil aos casos de competéncia concorrente (inciso 11)%7.

'27 Em sentido semelhante, o art. 2° da Lei da Acdo Civil Pablica, segundo o qual “as agdes

previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local oude ocorrer o dano, cujo juizo terd
compeléncia funcional para processar e julgar a causa”. Explicando a finalidade dessa
regra, Elton Venturi destaca que “a qualificacdo da competénciajurisdicional para as agées
civis piiblicas como territorial-funcional (abscluta, portanto) buscou assentar o interesse
pukblico presente na condugéo das demandas coletivas pelo érgao judicial mais préximo
dos fatos, ou seja, aquele magistrado que, além de potencialmente ter contato direto com
as partes, poderia, porsimesmo, melhor avaliar as consequéncias do dano difuso, coletivo
ou individual homogéneo, viabilizando-se assim, teoricamente, uma maior qualidade e
legitimidade da sentenca judicial” (VENTURI, Elton. Processo coletivo, p. 267). Muito
embora a norma pareca atender de forma suficiente 4 necessidade de definigdo da com-
peténcia para as agdes coletivas, na pritica a definicéio do Juizo competente nem sempre
é tarefa facil. Hd, de toda forma, um cuidado dos juizes e dos tribunais com definicdes
que fixem como juizo competente aquele em que o acesso & Justica e a prestacdo efetiva
da tutela jurisdicicnal serdo melhor garantidos. Veja-se, por exemplo, o ja citado caso Rio
Doce, em que houve diividas acerca da competéncia do Juizo Federal - em que ja tramita
uma acio civil piblica tendo por objeto danos decorrentes do acidente ambiental—oudo
Juizo Estadual, onde foi proposta outra acéo coletiva. Ao decidir o conflito de competén-
cia, o ST} reconheceu a conexéo entre as dernandas “wma vez que em ambas se pretende
suprir a populacde valadarense com a distribui¢do de dgua patdvel, além de determinar
o monitoramento da dgua do Rio Doce na localidade” e a competéncia da Justica Federal
“para conhecer ejulgar demandas relacienadas aos impactesambientais ocorridos e aos que
ainda venham a ocorrer sobre ¢ ecossistema do Rio Doce, sua foz e sobre a drea costeira”.
Consideron-se, dessemode, que o Juizo Federal teria melhores condices de analisar o caso,
“pois além de ser a Capital de um dos Estados mais atingidos pela tragédia, jd tem sob sua
andlise processos outros, visando nio s6 arepara¢io ambiental stricto sensu, mas rambém
adistribuigao de dgua a populagio dos Municipios atingidos, entre outras providéncias, o
que lhe propiciard, diante de wma visiio macroscopicados danos ocasionados pelo desastre
ambiental do rompimento da barragem de Fundzo e de conjunto de imposigdes judiciais
j4 direcionadas 4 empresa Samarco, tomar medidas dotadas de mais efetividade, que ndo
cotram o tisco de ser neutralizadas por outras decisces judiciais provenientes de juizos
distintos, além de contemplar o maior niumero de atingidos”. Per fim, ressalvou-se “as
situacdes que envolvam aspeclos estritamente humanos e econdmicos da tragédia (tais
¢omo o ressarcimento patrimonial e moral de vitimas e familiares, combate a abuso de
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eta de todas as partes no procedimento probatorio. No caso de um acidente de
ransito envolvendo algumas vitimas, por exemplo, todas elas poderio participar
produgio da prova. A vantagem € que a prova que seria produzida de forma
setitiva em cada uma das acdes propostas serd realizada uma unica vez, com
dente economia de custos e tempo.

Trata-se, como se vé, de hipdteses de competéncia concorrente, na meg
em que todos os juizos que possuem a¢des tendo por objeto a questdo de fag
mesmo outros, que nao possuam agdes, mas podem ser mais adequados para ¢
duzira produgio daprova) terdo competéncia para tanto. A questdo se resolve pel,
regras de concertacdo de atos jd existentes, bem como a serem estabelecidas pe
orgaos competentes (Nucleos de Cooperacdo dos Tribunais e Comités Estay
e Nacional)*®, prescindindo de qualquer alteracao legislativa.

A solugdo nio ¢ tao simples quando se estd diante de conflito titularizado
or multiplas pessoas com a consequente propositura de dezenas, centenas ou
t¢ milhares de demandas individuais. E o caso do contraceptivo, do acidente de
nibus envolvendo vérias vitimas, do contrato celebrado por varios consumidores,
ovicio do produto, do tabagismo, da questao ambiental etc. Certamente nio sera
ivel garantir, nesse caso, a todas as partes, individualmente, participacdo direta
‘ -"produgﬁo da prova. Ao menos, ndo sem que se corra o risco de grande tumulto
omprometimento & propria finalidade do procedimento, fundado na eficiéncia.

2.2.3.7. O respeifto ao direito fundamental & prova e ao contraditér
a atuacdo do representante adequado e a parficipacao de
terceiros no procedimento

Sem sombra de duvidas, aqui esta o ponto mais delicado quando se discui
possibilidade de reunido de causas para a producéo de prova comum. Tratand
de garantia constitucional, e considerando suaimportancia para o respeito ao
democrético no processo, nao se cogitaa possihilidade de se afastar a participa
das partes no procedimento. Afinal, ja se disse que o contraditorio, em seu sentid
substancial (enquanto caminho para o didlogo e direito de influéncia com foco
bom resultado do processo) deve orientar todas as etapas da producio da prov

Em se tratando de poucos interessados nao parece haver grandes dificuldad
na observancia do contraditdrio. Nesse caso, serd possivel garantir a participa

Nzo hd, de outro lado, como se admitir o engessamento de técnica que pode
ontribuir de formasignificativa paraa eficiénciadaJurisdicio e a prestagiio isono-
ica de uma tutela jurisdicional adequada e efetiva. Assim como n4o hd exigéncia
onstitucional quanto ao exercicio do direito de acédo de forma individualizada,
ialmente inexiste no texto constitucional a exigéncia de que a participagdo no
rocesso ocorra de forma direta®*®. Havendo a possibilidade de uma tutela coletiva
ualmente efetiva, e da participacdo exercida por uma parte que adequadamente ga-
ntao direito de influéncia no processo, nenhuma ofensa constitucional ocorrer.
E por isso que nos casos de interessados em ntimero incompativel com a
articipagdo individual no procedimento, o contraditério deverd ser garantido por
éio da atuacdo de um representante adequado que possa conduzir a producio

precos etc.) ou mesmo abastecimento de dgua potavel que exija solugdes peculiares
locais, as quais poderio ser objeto de agoes individuais ou coletivas, intentadas cada
no foro de residéncia dos autores ou do dano. Nesses casos, devem ser tevadas em con
as circunstdncias particulares e individualizadas, decorrentes do acidente ambiental, se
pre com base na garantia de acesso facilitado ao Poder Judicidrio e da tutela mais ampla
irrestrita possivel. Em tais siteacdes, o foro de Belo Horizonte ndo devera prevalecer; p
significaria 6bice a facilitacdo do acesso 2 justica, marco fundante do microssistema da ag
civil pablica” (Conflito de Competéncia 144.922-MG, 1* Se¢do; Rel. Min., Diva Ma
. 22.06.2016; DJe 09.08.2016). Evidencia-se, portanto, que também as acdes coletiv;
de um modo geral o sistema de competéncias, tal como rigidamente estabelecido, de:
ser repensado em prol da efetividade. Sobre a questao, MACEDO, José Arthur Castillode
PASCHOAL, Thais Amoroso. Tutela colectiva, cooperaciony transfederalismo: compartiend
problemas y soluciones. In Constitucionalismo Transformador (no prelo). :
228. Na jd citada tese na qual realiza um estudo aprofundado acerca do juiz natural, Ariton
do Passo Cabral defende que normas administrativas podem definir ou medificar comp
téncias, pois, muitas vezes, “as necessidades de atribuigzo ou modificacdo de competent
decorrem de circunstancias dinamicas, que pedem rapidez ou flexibilidade que o proces
legislativo ndo é capaz de fornecer” (CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia
processudl..., p. 283). O autor lembra que na Franca essa possibilidade é justificavel pe
inexisténcia de previsdo constitucional de reserva de lei para a norma processual ci
sendo que na pratica o Codigo de Processo Civil € modificado por decreto do executive
(Notan. 139).

220, O texto constitucional (art. 5°, XXXV) € claro ao afirmar que “a lei ndo excluird da apre-
++ ciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”, sem qualquer exigéncia de que essa
protecio seja concedida por mecanismos individuais de tutela. O aprimoramento dos
mecanismos coletivos pode garantir o alcance dessa finalidade de forma tio satistatoria
como ocorreria numa ferramenta individual. Nesse sentido: *[...] o direito de acdo nio &,
ao contririo do que se possa supor, individual e intransferivel. O texto constitucional em
nenhymn momento garante ao individuo o direito de, pessoalmente, pleitear atutela deseus
interesses. Garante, apenas, a tutela desses interesses, sem fazer referéncia a0 modo ou a
forma dessa protegdo. Néo hd, portanto, garantia constitucional de que o cidadio possa
apresentar-se pessoalmente paraa tutela dos seus direitos. Nenhuma inconstitucionalidade
haveria, portanto, para eventual previsao que estabelecesse que essa turela se d4 por meio
de legitimacio extraordindaria, por via de tutela coletiva, salvo especifica justificagio que
autorize o individuo a solicitar a sua exclusdo de grupe” (ARENHART, Sérgio Cruz. A
tutela coletiva..., p. 57).
. Lembrando que a previsgo censtitucional sobre a garantia do contraditério {art. 5°, 1V)
prevé que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sio assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”,
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da prova comum. Esse representante serd escothido pelos Juizos®™! dos procesg
em que a questdo de fato comum se apresenta, ou, se necessario, decidida pelgg
orgios que integram a Rede de Cooperacdo Nacional. Os critérios paraessa escolhy
serdo osmesmos exigidos paraa afericdo darepresentatividade adequadaemag
coletivas, jd analisados no capitulo 01. Em linhas gerais, e como 14 se afirmou, d.
verd ser analisada concretamente a idoneidade e a efetiva capacidade de defesad;
interesses dacoletividade, aferivel por meio da especialidade do representante e
seuadvogado, assim como doseu histérico de atuagdes coletivas®™. E imperioso; e
qualquer caso, que a coletividade veja nesse ente uma atuacao legitima e adequa
e participe da tomada de decisdes afetas ao procedimento probatério. Desponta
como ja se destacou, o cardter deliberativo da atuagio do representante adequa
na arena puiblica. Nesse sentido, também devera ser ofertada aos interessad;
(no caso, as partes nas acoes individuais) a manifestacio sobre a possibilidad
atuacgio adequada do ente escolhido. A intimacdo do ente legitimado nesse ¢
serd realizada com fundamento no art. 139, X, do CPC. '

A atuacgdo do representante adequado, por tudo o que a seu respeito j
afirmou no capitulo anterior, garantird o respeito ao direito fundamental a prov;
ao contraditério, e se coaduna com a necessaria releitura ¢ adequago dos inst
mentos pensados unicamente para a tutela de direitos individuais™?, sem que ¢o
isso haja qualquer prejuizo a tutela efetiva e adequada dos direitos. :

231. Referindo-se 2 aglutinagdo de questdes comuns para julgamento conjunto, Sérgio Cruz .

Arenhartafirma que o juizo prevento—aquele que conduz o caso em que a questio colets
foiapresentada—deverd analisara questdo coletiva e, “no interessedainstrucioedode
da questdo conjunta, designar um ou alguns sujeitos interessados, que representarig:
interesses do grupo na reselugio da questio comumm. Logicamente, por se tratar de repr
senracio de interesses alheios, por determinacio judicial, a eleicio desses representani
h4 de ser feita {com ponderacio e mindcia) chservando-se os requisitos tradicionai
representatividade adequada” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva..., p. 243),.
232. *Q) juiz, na escotha dos sujeitos que representarfio o grupo, devera considerar a com
xidade e a espécie da questido comum a ser examinada, a experiéncia e o preparo da parte
(e, em especial, de seu advogade), a sua capacidade econdmica de fazer frente as desp
da conducéo da coletivizagio da questic (em especial, quando necessdrio, da prova:
tal questin), a seriedade e a credibilidade do sujeito e, enfim, outros dados que possd
indicar que a defesa feita sobre a questdo comum sera representativa daquela que ¢
o grupo poderia oferecer. Note-se que ndo se lrata, aqui, de avaliar aquilo que a médiads
grupe poderia fazer, senfio de pensar na melhor protecio que alguém do grupo podel
dar a questao” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva..., p. 243). '
233. *[...] o processo foi pensado para tratar com problemas individuais, de maneira compar
mentada eisolada; pensar no processo soba forma de distribuigdo de justica de massa requ
a compreensdo da dimensio politica do direito processual - 0 que nem sempre é bem vis
pele Judicidrio - em que se cria um dogma de que o fuiz ndo ¢ politico, nem ¢ sua fun¢ie
intervir na politica. Mais do que isso, pensar na tutela de interesses metaindividuais e
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Assim, tio logo definidaa instauracio do procedimento para produgao da pro-
va, 0 juizo designado para o procedimento determinard a expedicio de oficio para
egitimado a propositura da demanda coletiva que se identifique com a matéria
bjacente ao fato a ser provado, nos termos do art. 139, X, do CPC, a fim de que
ue no procedimento em nome da categoria de titulares do direito que tem o fato
er provado como premissa. Nada impede que, caso necessdrio, haja atuacio de
egitimados em litisconsércio. Independentemente de figurar no procedimento a
esse titulo, 0 Ministério Publico serd chamado a intervir.

Além disso, serd necessaria a publicacdo do edital do art. 94 do CDC, viahi-
izando o ingresso de eventuais interessados no procedimento®*, desde que ndo
comprometam sua dgil tramita¢do, sendo causa de tumulto processual. O controle
selo juiz, nesses casos, poderd ser feito nos mesmos moldes daquele realizado nos
casos de litisconsdrcio multitudindrio, de acordo com o art. 113, § 1°, do CPC.

Por fim, ¢ imperiosa a intimagao e autorizagdo para habilitacio de entidades

ue possam contribuir paraa melhor conducio do procedimento, inclusive quanto
a0s aspectos técnicos necessarios 4 produgao da prova, Nesse ponto, a figura do
imicus curiae™ assume especial relevancia, ndo s6 por garantir o carater democra-

redimensionar e repensar imimeros institutos do processo civil cldssico, porquanto vérios
deles foram imaginados para operar - e somente conseguem operar adequadamente - no
plano individual, tendo reduzida ou nenhuma funcéio no plano coletivo” (ARENHART,
Seérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria..., p. 41).

. Sobre a possibilidade de atuacdo dos membros da classe em acoes coletivas, afirma Jordio
Violin: “A eventual atuacio de membros do grupo na funcéo de amici curiage resolve si-
multaneamente trés problemas, Primeiro, supera os entraves dogmaticos, pragmaticos e
politicos que dificultam a aceitagio de individuos como assistentes das partes no processo
coletivo. Afinal, como o amicus curige nfo € parte, nio hd que se questionar quanto a sua
legitimidade. Ademais, o ntimero de participantes pode ser imitado pelo juiz. Segundo, a
participacio de um amicus curidge retira do juiz e do Ministério Publico, guando atua como
custos tegis, a responsabilidade por controlarem sozinhos a adequacio do representante,
Né&o se pode deixar o membro de grupo refém de um representante que nio se utiliza das
informacoes que os individuos levam até ele. Desse modo, os proprios integrantes da
classe podem colaborar para essa averiguacio. Assim, mantém-se a postura mais passiva
do julgador no processo, o que colabora para garantir sua imparcialidade. Finalmente,
essa solucio contribui para o exercicio do contraditdrio ao fomentar uma discussdo mul-
tilateral. Afinal, ndc apenas os membros dos grupos afetados podem participar do debate
na qualidade de amici curiae, mas qualquer pessoa que tenha um profunde interesse na
resolucdo da causa” (VIOLIN, Jordao. O contraditdrio no processs coletivo: amicus curide
e principio da cooperacio. In ZANETI JR., Hermes {coord.). Processo coletivo. Salvador:
JusPodivim, 2016, p. 275).

. “Como se trata de insrituto ou de figura cuja adegio néo tem outro sentido ou finalidade
ando ser a de gerar decisGes que sejam representativas de uma prestac@o jurisdicional
qualificada, parece quese deverealmente admitir a possibilidade de que hajaintervencioe
manifestacido do amicys curige demaneira mais ampla e generalizada, independentemente
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tico do procedimento, como por viabilizar o acesso, pelo julgador, a mais variz
gama de informacoes necessarias a adequada produgao da prova®®,

Aparticipacio de amici curiae, desse modo, agregaa atuagio do representa
adequado importante fator de influéncia institucional e/ou técnica na produg
coletiva da prova.

De todo modo, ainda que se admita a participacdo de um represent
efetivamente adequado e de terceiros que possam contribuir com a producio ¢
prova, deve sempre ser dado ao interessado o direito de exclusio da atuacao g
ente legitimado e consequentemente do procedimento, ac menos numa a’haﬂ
sistemdtica do que o ordenamento brasileiro prevé para o regramento das acoes
coletivas, que deve ser aqui aplicado no que for compativel.

Tratando-se de procedimento coletivo que observe todos os fatores de leg
magao e adequacdo da tutela coletiva a tutela dos direitos, nao parece haver ¢
para que a produgio coletiva da prova alcance todos os membros da coletivida
que somente poderdo excluir-se diante de fundamentos concretos suficien
a demonstrar que a representatividade de seus interesses nido foi adequad
caso. Essa demonstracdo podera ter como base alguim fato que, discutido em s
demanda individual, possa influenciar a produgéo da prova, mas ndo tenhasid
suscitado pelo representante adequado no procedimento coletivo, alguma c
de invalidade da prova, ou, ainda, fatos concretos que evidenciem a fala de ¢o
prometimento do ente coletivo na conducao do procedimento probatério, ¢o
aperda de um prazo, aauséncia de indicacdo de assistentes técnicos, a omissdo

de previsao legal expressa destas intervengdes, ditas andmalas ou sui generis, porgue?
se encaixam nas figuras tradicionais deintervencio de terceitos” (ARRUDA ALVIM WA
BIER, Teresa. Amicus curiae: afinal quem ¢ ele? In Revista do Instituto dos Advogado
Paran4, . 34, dez. 2006, p. 241-245). Como explica Daniela Peretti ’Avila: “Fssa figu
portanto, designa a atuacio de terceiro que intervém no precesso, com o objetivo de '
tribruir para o aprimoramento da atividade interpretativa que serd exercida pelo juiz, sej
apartir do conhecimento especiflico que detém sobre determinada guestio, sejaa partir
perspectiva que possui acerca de determinada matéria, em fungio do papel que ele ocup
{D’AVILA, Daniela Peretti. A atuacdo da Comissao de Valores Mobilidrios como amicus ciifid
nos processos judiciais que envolvem o mercado de capitais. S0 Paulo: Almedina, 2015, p
Destacando que a atuagio do amicus curige deve ser “de contribuicio e colaboraciop
o debate, e que, admitidas tais intervengdes, deve o magistrado levar em consider
seus argumentos, TEMER, Sofia. Participacdo no processo civil - repensando litisconsoreio
intervencdo de terceiro e outras formas de atuacdo. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 237.
236. Em trabalho em queanalisa a legitimidade democratica do Poder Judiciario, Gisele Wels¢
destacaa obrigatoriedade de “manifestagio eintervencio de 6rgio ou entidade (como
agénciareguladora) nos processos em que se discutam direitos de natureza coletiva, difu
ou individuais homogéneos, com potencial de gerar demandas repetitivas (ou forma
incidente de resolugfo de demandas repetitivas)” (WELSCH, Gisele. Legitimacdo defio
crdtica do Poder Judicidrio no nove CPC. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1745
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scompanhamento pessoal da prova etc. Também néo se descarta a possibilidade
: complementacio, nas agoes individuais, da prova produzida coletivamente,
so se constate a necessidade de melhor apurar os fatos a luz de outros discutidos
clusivamenie na demanda individual.

4. A produgdo coletiva e antecipada da prova
2.2.4.1. Por que produzir uma prova coletiva antecipadamenie?

Em 1999, o Ministério Publico do Distrito Federal e Territ6rios propds acdo
oletiva™’ contra empresa de arrendamento mercantil, objetivando a revisao de
ntatos de leasing, em especial pela cobranga de multa moratéria de 10%, em
fensa ao Codigo de Defesa do Consumidor, e pela limitacio do encargo a 2%. A
ehtenca, entre outras coisas, condenou a empresa, de forma genéricaeem ambito
acional, a restituir em dobro aos consumidores lesados os valores cobrados inde-
idamente a titulo de multa moratdria em percentual superior aquele previsto na
6in®. 8.078/90, apds 1°/08/96 (dataem queaLein®. 9.298/96 deu novaredagio ao
rt. 52,8 1°,do Cédigo de Defesa do Consumidor). Cerca de 24.000 contratos, cada
im com 36 (trinta e seis) parcelas, estavam abrangidos por essa decisdo. Em 2002,
u-se infcio a liquidacdo coletiva da sentenca, nos termos do art. 100 do CDC. A
ase teve inicio com pedido do MP para que o réu apresentasse a relacdo de todas
s parcelas dos contratos de leasing recebidas com atraso, com a discriminacéo do
rincipal, atualizacdo monetaria e multa moratoria cobrada. Foi também proposta
elo Ministério Publico acdo cautelar incidental com o objetivo de obtengo desses
ados, que foram apresentados na sequéncia. Apos intensas discussées acerca do
abimento da liquidacio coletiva®, deu-se inicio a prova pericial, com o objetivo
eapurar, em cada uma das 36 (trinta e seis) parcelas de cadaum dos 24.000 {vinte
quatro mil) contratos, os valores pagos a titulo de multa superior a 2%. A pericia,

37. Autosn. 1999.01.1.035037-3, 2* Vara Civel de Brasilia/DFE Os pedidos: {i) ndo incluir,em
seu contrato de adesdo, clausula que determine a incidéncia de multa moratéria superior
a 2% ao ano, nos termos do art. 52, § 1°, do CDC; {ii) abster-se de cobrar dos consumi-
dores multa superior a 2% ac ano, no caso de inadimplemento ou atraso no pagamento
das prestagdes dos contratos de arrendamento mercantil; (iii) restituir em dobro, aos
consumidores lesados, o que foi cobrado indevidamente a titulo de multa superior a
2% a0 ano, com acréscimo de juros legais e corregdo monetdria, nos termos do art. 42,
pardgrafo inico, do CDC.

- A questio foi objeto de andlise pele Superior Tribunal de Justica, no RFEsp 1187632/DE
4* Turma, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. em 05.06.2012, DJe de 06/06/2013. Esse
aspecto do caso foi objeto de andlise em artigo ja citado, no qual defendemos uma interpre-
tagdio mais adequada para o art. 100 do CDC e a impossibilidade de remessa de valores ao
Fundo previsto naLACP em qualquer caso (LUNARDI, Thais A. Paschoal. A fluid recovery
no microssistema processual coletivo...).




246 |

E TECNICAS DE COLETIVIZACAC DA PROVA % 247

COLETIVIZACAO DA PROVA

ins de que jd se tratou. E, como se verd, nada obsta também que essa producio
tecipada seja estabelecida consensualmente.

realizada por amostragem, apurou valor miliondrio, o que motivou, apenas
2014, a celebracio de acordo que colocou fim ao caso®®.

A agdo tramitou de 1999 a 2014, Foram 15 (quinze) anos de discussa
se concluir, ao final, que a empresa arrendante auferiu milhoes de reais a titul;
multa moratdria em contratos de leasing celebrados em todo o territério nacion
Indubitavelmente, foi o resultado da pericia que incentivou a realizaciio do acorgd
Afinal, somente como laudo pericial produzido nafase de liquidacao é que todas s
partes envolvidas, inclusive a institui¢ao financeira, puderam ter a exata noca
dimensdo do problema que originou, nosidos de 1999, a propositura da dema

. 2.2.4.2. O novo paradigma instituido pelo CPC/2015: a
admissibilidade da produgdo antecipada da prova para além
dos casos de urgéncia

Numa conceituacéo lato sensu, produzir-se antecipadamente a prova significa
ssibilitar a sua formaco de forma prévia a fase instrutéria do processo. Esse
womento pode ser anterior a0 proprio processo ou, quando ja iniciado, apenas
eviamente a fase instrutoria, a partir do manejo dos poderes concedidos ao juiz
welo art. 139, VI, do CPC, ou as partes, via negécios processuais (art. 190 CPC).
i qualgquer desses casos, a producio da prova poderd ser judicial ou extrajudicial.

A apresentacéo do caso tem por objetivo evidenciar o quanto a produga
prova de cardter coletivo anteriormente a propositura da demanda pode serr
henéfica a tutela dos direitos e a Jurisdicao, em especial pelo custo financeir
de tempo que a tramita¢io dessa acio por mais de 15 anos exigiu das partes
Judicidrio, em um evidente atentado a eficiéncia. Poder-se-ia dizer que se {ra
de caso isolado. Sabe-se, porém, que assim ndo é. As acdes coletivas comumen
consomem muito tempo e energia do Judicidrio, impactando significativamen
na gestdo dos processos e, como uma consequéncia inevitavel, na eficiéncia

Trata-se de situagdes em que o objeto do processo ou do procedimento serd
r6pria produgdo probatoria**, o que de modo algum significa o abandono ao
tater instrumental da prova. Mesmo quando produzida de forma auténoma (até
smo em decorréncia do ja mencionado direito autonomo a prova) e independen-
emente do fundamento para tanto, a prova continua sendo um meio direcionado

Veja-se que o problema assume especial relevancia quando se trata de a¢o ormacdo do convencimento de algum sujeito.

coletivas para tutela de direitos individuais homogéneos. Comumente nio ha
nessas demandas, instrucdo na fase de conhecimento, salvo nos casos em qu
configuracéo do direito é necessaria a producéo de provas. Isso se deve em ra
da decisdo genérica que ao final sera proferida. Em linhas gerais, o que se b
demonstrar no ambito dessas demandas € que a violacdo aos direitos individu
homogéneos ocorreu, sem a necessidade, até mesmo em razdo da previsao doart:95
do CDC, de afericio individual dessa violacdo para a condenacio genérica g
reconheca a responsabilidade do réu pelos danos causados. Os valores, como
sabe, serao aferidos nas liquidacoes individuais ou coletivas que serdo instaurad
apos a fase (coletiva) de conhecimento. :

O Codigo de Processo Civil dd tratamento de a¢do a algumas dessas possi-
ilidades. Uma delas é a producéo judicial da prova anteriormente ao processo
0 qual ela normalmente seria produzida®”, como, também ai, manifestacéo do
lireito autdnomo a prova**.

40. *[...] o ordenamento reconhece que um contlito pode estabelecer-se em torne da prépria
prova — e repata importante resolvé-lo em cardter principal, e ndo como simples provi-
déncia incidental no bojo do processo para o qual essa prova possa ser 1til” (TALAMINI,
Eduardo. Preducdo antecipada. ..., p. 76).

. Q Codice di Procedura Civile prevé alguns procedimentos para a produgdo antecipada da
prova. O procedimento de istruzione preventiva, disciplinado nos arts. 692 e ss,, volta-se &
producao antecipada da prova testemunhal: “Chi ha fondato metivo di temere che siano
per mancare une o pilt testimeni le cui deposizioni possono essere necessarie in una causa
da proporre, puo chiedere che ne sia ordinata 'audizione a futura memoria®. O art. 696
diseiplina a prova pericial e a inspecéo judicial realizadas antecipadamente: “Chi ha ur-
genza di far verificare, prima del giudizio, lo stato di luoghi o 1a qualita’ o la condizione di
cose pub chiedere, a norma degli articoli 692 e seguenti, che sia disposto un accertamento
tecnico o un'ispezione giudiziate”. Pode-se considerar, ainda, outros dois procedimentos
para producae antecipada da prova previstos ne Codice. O art. 216 estipula procedimen-
to que tem por objeto a obtencio de um documento: “La parte che intende valersi della
scrittura disconosciuta deve chiederne la verificazione, propenendo i mezzi di prova che
ritiene utili e producendo o indicando le scritrure che possono servire di comparazione”.
Jé o art. 221 disciplina o procedimento para a declaracido de falsidade documental. Se-
gundo Chiara Besso, ambos sdo procedimentos instrutérios antecipados que viabilizam

Foi exatamente o que ocorreu no caso citado. Nao houve —e, 4 luz do sist
ma legal, nem seria mesmo necessario que houvesse — [ase instrutdria tenderite
apurar o valor exato dos danos individuais. Foi, porém, a verificagao desse vala
que incentivou a solugdo consensual do problema, mas somente quinze anos d
pois. E evidente que a produgio prévia da prova pericial evitaria o tempo e o cus
despendidos com essa demanda.

Dai a proposta que agora se apresenta. A produgio antecipada coletiva da
prova manejada por qualquer ente legitimado ndo s6 € autorizada por uma int
pretacdo sistematica das normas do microssistema processual coletivo e do Codige
de Processo Civil, como também muito recomendada, a luz de todas as garan

239. O acordo previu a destinacio do valor pago ao Fundo previsto no art. 13 de LACP.
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ncia, ou seja, quando houver receio de que venha a tornar-se impossivel ou
lito dificil a verificacio de certos fatos na pendéncia da ac¢do. Trata-se da hi-
se que, no Codigo anterior, possibilitava 0 manejo de uma medida cautelar,
 cardter conservativo. E o caso da possibilidade de perecimento da prova, que
ificaa sua produgio antecipada. Ainda que o Cédigo de Processo Civil de 2015
wha abolido as cautelares em espécie’®, nao ha qualquer alteracio no que se re-
a natureza da producio antecipada da prova nesse caso, que continua sendo
itelar e, portanto, meramente conservativa, mas ja voltada inequivocamente 2
elado direito material*¥’. Em outras palavras, na hipétese do inciso 1, a producio

Sob esse aspecto, a producdo antecipada de provas® no Codigo de Prg
Civil de 2015 evidencia uma clara mudanca de paradigma. Basicamente, o (
criou duas novas possibilidades para a producéo antecipada de provas*
inciso I do art. 381, manteve-se o cabimento da produgio antecipada em ¢

a cognicdo exauriente. Os dois procedimentos, assim, “mirano a rendere indiscuiih
valore probatdrio del documento, accertandone 'autenticita o la falsita prima che g
il momento di farlo valere come prova nel processo di merito” (BESSO, Chiara. I
prima del processo, p. 7. B
242, *0 destaque seriam as prerrogativas de busca e cbtengio da prova e seu nexo comas
lise das partes de suas perspectivas de vitoria em uma possivel batalha judicial em {;
do direito material a ser evidenciado. A prova produzida nédo serviria, necessariaiey|
de fundamento para julgamento de outro direito, cujos fatos se buscam provar,
separagdo entre o direito a prova e o direito cujos fatos se pretende provar que confere
primeiro boadose deautonomia, Poder-se-ia falar em um ‘direito d investigacao’, quemn
se assemelha, a propésito, aquele exercido pelo Ministério Piiblico em sede de inqu
civil (malgrado seja este procedimento administrativo e nio jurisdicional}” (DIDIE
Fredie; BRAGA, Paula Sarno. A¢des probatérias autonomas: predugdo antecipada de prow
justificacito. In Revista de Processo v. 218, abr./2013, p. 13-45). .
243. “A acdo de produgéo aniecipada de prova € a demanda pela qual se afirma o direitodp
dugdo de uma determinacla prova e se pede que essa prova seja produzida antes da
instrutéria do processo para o qual elaserviria. E, pois, agio que se husca o reconheci
do direito auténomo a prova, direito esse que se realiza com a coleta da prova em tipie
procedimento dejurisdi¢io voluntaria” (DIDIERJR., Fredie. Producdo antecipadadap
InMACEDOQ, Lucas Buril; PEIXOTQ, Ravi; FREIRE, Alexandre (org.). Cofegdo novo CP
doutrinaselecionada, v. 3. Processo de conhecimento — provas. Salvador: JusPodivm, 2015
p.530). “A acde em exame presta-se a proteger o direito processual a prova, em caso
que se pde interesse juridico para que tal direito seja exercido autonomamente —i.ejin
dentro de processo em que se pde a pretensio ou defesa para a qual a prova ¢ relevin
{TALAMINI, Eduardo. Producdo antecipada de prova..., p. 76).
244. Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini entendem que nio se trata de hip
taxativas, sendo possivel a produgio antecipada da prova sempre que a parte demon
interesse para tanto, por exemplo, no caso e gue o requerente pretenda pré-con
uma prova para utilizd-ta num processo que admita apenas prova escrita, come ocorre
o mandado de seguranca, ou ainda utilizd-la como tundamento para pleitear uma tiitel:
de evidéncia, nas hipéteses do art. 311, Il e IV (WAMBIER, Luiz Guilherme; TALAMI
Eduardo. Curso... v 2, p. 371).
245. “Emborao direito & prova assumarelevancia autdnoma, sua prote¢io em processo prop
e especifico justifica-se sempre sob a perspectiva de uma possivel pretensio (ou defes
relativa a outro direite. Promove-se a medida de antecipacio da prova: (I} por razoes:
gentes, para ser usada em uma possivel subsequente acio de qualquer natureza (refere
aoutrapretensio); ou (1) para auxiliar na solucdo extrajudicial de um conflite (referen
outrapretensdo); ou (I1) para permitir aavaliagido das possibilidades de promover-se
agio (referente a outra pretensio). Essa pretensio pode ser futura e meramente eventu
mas € indispensavel sua indicagdo para que se ponha a protecao autdnoma do direifoa
prova” (TALAMINL, Eduardo. Produgio antecipada..., p. 77).

muniﬁca em parte os regimes das tutelas provisérias de urgéncia, atribuindo
& rutela antecipada e 4 tutela cautelar os mesmos requisitos. Além disso, inclui ambas no
capitule destinado &s tutelas de urgéncia, sem a previséo das medidas tipicas que eram
previstas no CPC/73, transformando algumas delas em medidas de efetivagio da tutela
(art. 301).

7: Adotamos, nesse ponto, a concepgie de que a finalidade da tutela cautelar ndo se diferen-
cia da finalidade das demais tutelas jurisdicionais, voltadas, em ultima andlise, 4 garantia
de tutela adequada ao direito, ainda que, nesse caso, a protegio a esse direito venha a ser
obieto deum future processe. Sob esseaspecto, a principal diferenca entre a tutela cautelar
e a tutela antecipada — mesmo apés o Cédigo de Processo Civil de 2015 —esta no fato de
- gue, enguanto a tutela antecipada volta-se & protecio imediata do direito, a tutela cautelar
_ buscagarantir que o direito poderd ser objeto de uma tutela adequada no futuro, jd que tem
“’como objetivo acautelar uma situagdo que interessa a prestacio daquela tutela. Garante,
‘. portanto, ndo sua satisfacio, mas sua asseguracio. Nesse sentido: “[...] se a tutela cautelar
. ¢instrumento de algo, ela somente pode ser instrumento para assegurar a viabilidade da
- obtengao da tutela do direito ou para assegurar umasituacio juridica tutelavel, conforme
2 0caso” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo cautelar, 6* ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 23). Nio se adere, portanto, 4s teotias que
consideram a cautelar um instrumento do instrumento, jd que esse entendimento, como
- acertadamente afirmam Luiz Guilherme Marinoni ¢ Sérgic Cruz Arenhart, nao se coaduna
com o atual conceito e finalidade de Jurisdigio (MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHART,
. Sérgio Cruz. Processo cautelar, p. 20). Para Alcides Munhoz da Cunha, “o fim da tutela
cautelar, a despeito do prestigio que desfrutou a concepeao tradicional, somente pode ser o
depreservar ou resgatar a idealidade dos interesses matertais, eventualmente processuais,
das partes ¢ fue se apresentam juridicamente relevantes e merecedores de preservagao
ou salvacdo urgente até que possam ser realizados espontaneamente no plano do direito
material ou, entdo, jurisdicionalmente, através das tutelas primarias, notadamente a tutela
cognitiva [...] pode-se dizer, semt incorrer nos vicios em que incide a concepgéio tradicio-
nal, que a tutela cautelar, sendo residual, instrumentaliza de modo constante um direite
de cautela, subsidisrio, que visa precisamente, autonomamente, atuar o fumus enquanto
fumus para assegurar a idealidade de interesses juridicamente relevantes, ameacados de
perigo de dano oudoagravamento do dano irrepardvel” (MUNHOZ DA CUNIA, Alcides.
Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Do Processo Cautelar, v. 11. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 45-46). Nosentido da teoria classica, Humberto Theodoro Junior: “|...]
em vez de preocupar-se com a rutela do direito (composicio da lide) — fung¢io principal
da jurisdigio -, o processo cautelar exerce funcio auxiliar e subsididria, servinde 4 tutela
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putrina*®. Embora nio hajaainda, pelo curto tempo de vigéncia do nova Cédigo,
ados sulicientes a demonstragio da utilidade dessa inovacao para a reducio dos
vocessos e sua razodvel duracdo, a perspectiva é de que a maior utilizacdo das
ipoteses de produgao antecipada da prova previstas nos incisos Il e Ill do art. 381
ssam, de fato, gerar relevante impacto no sistema de justica.

antecipada tem por objetivo a producio da prova com fim assecuratério que ¢
possivel o reconhecimento de um fato em processo futuro.

O mesmo nio ocorre com as duas outras hipéteses em que admissivel
dugdo antecipada da prova, dispostas nos incisos II e Il do art. 381. A localizsg
topografica da producio antecipada da prova naregulamentacio da fase instruts
do processo evidencia uma escolha legislativa por atribuir nesses casos uma ng
natureza e um cabimento muito mais amplo 4 medida.

Isso evidencia que o manejo da técnica de producio antecipada de provas
relevante instrumento de gestao da prova e do processo, revelando importante
E';'ropriagéo das partes quanto as provas dos fatos que integrardo sua futura e
entual demanda, ofertando-thesa possibilidade de desistir de sua propositura ou
resolver o conflito mediante a realizacéo de um acordo. Seu manejo contribui para
eficiéncia, na medida em que, num contexto global, tem potencial para reduzir
quantidade de processos perante o Poder Judiciario.

A possibilidade de se produzir a provaantecipadamente estende-se, assim
casos em que seu resultado possibilitar uma solucdo consensual ou para justifi
ou evitar o ajuizamento da acdo. Nessas hip6teses, ndo ha necessidade de s
monstrar urgéncia na producio da prova*®, A ampliagao gue a técnica assum:
CPC/2015 ¢ inequivoca, em especial no que se refere a hipdtese do inciso Ill;g
torna possivel a producéo da prova de formaantecipada previamente a proposi
de qualquer demanda, desde que a parte demonstre que ha, no conhecimento ¢
fatos indicados, potencial para justificar a propositura de demanda futura.

Nos casos em que as provas produzidas sirvam de justificativa a propositura
da demanda (hipétese prevista no inciso II do art. 381 do CPC), a medida tam-
hém pode ser vista sob uma perspectiva de eficiéncia, ja que, a partir do substrato
fatico delineado no procedimento de produgao da prova, a pretensdo sera mais
bem configurada e deduzida em Juizo, viabilizando a melhor gestdo interna do
processo com evidentes resultados na sua razodvel duracfio. Afinal, muitas vezes
na fase instrutéria que a delimitagao adequada dos fatos e consequentemente da
retensdo surgird. Em agdes coletivas esse ponto assume especial relevancia, pois
nemsempre se tem, no momento da propositura da demanda, a exata dimensio do
alcance objetivo ou subjetivo do conlflito coletivo que estd se instaurando.

A escolha do legislador por ampliar a técnica da producéo antecipad
prova parece ter como mote a confianca de que a obtengdo prévia das provas po
desmotivar a propositura da demanda, seja pelo convencimento prévio da patt
acerca da falta de sustentacido dos fatos que formam a base de sua pretensio, s
porque, uma vez vislumbrando mais claramente a extenséo dos fatos que acredi
tam dar sustentagio a seus direitos, as partes busquem uma solugio consensual.

As estatisticas extraidas do Conselho Nacional de Justica e apresenta
das no primeiro capitulo indicam a pertinéncia dessa preocupacgio que, an
tes mesmo de representar a vontade do legislador, manifestou-se no ambito'd

Em todos esses casos, a funcio da producio antecipada de provas no Cédigo
deProcesso Civilde 2015 parece aproximar-se dos objetivos da discovery do sistema
norte-americano*, com a diferenca de que, ao contrario do que ocorre na fase do

do processo, onde serd protegido o direito, A atividade jurisdicional caurelar dirige
seguranga ¢ garantia do eficaz desenvolvimento e ao proficuo resultado das atividades de.
cognigio e de execucdo, concorrendo, dessa maneira, para o atingimente do escopo getd
dajurisdicdo” (THEODOROQJUNIOR, Humberto. Processe cautelar, 25% ed. Sdo Paulo
e Ed. Universitaria de Direito, 2010, p. 23-24).
248. “Asoutras duas hipoteses em que se autoriza 2 obtengdo antecipada de provas se relacion
ainstrumentos para evitar o conflito judicial ou para permitirum melhor dimensionament
de sua conducdo. Assim, o primeiro desses casos (inc. IT) objetiva fornecer subsidios qu
permitam as partes buscar urnasolucdo extrajudicial de seu conflito, seja por conciliag
por mediagdo ou mesmo por arbitragem, A outra das situagtes trata da situagio em qué;
provapode determinar sejaa propositura de demandajudicial, seja o seunéio ajuizamento
Na maior parte dessas duas situagdes, como se vé, a obtencdo da prova tem por objetiv
exatamente a ndo necessidade de sua produgao — ja que, ressalvada a situacio em qu
prova possa indicar a propositura de uma acdo, nos outros cascs a tendéncia € de que jé
mais ocorraum processo judicial contencioso. O objetivo, entao, serd predominantemerit
extrajudicial” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERG:
Daniel. Curse..., v. 2, p. 320).

249. Amplamente, YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdodaprova.... DIDIER JR., Fredie; BRAGA,
Paula Sarne. Agdes probatorias autonomas: produgic antecipada de prova..., p. 13-45.

. O sistema inglés possui procedimento semelhante, Em obra especifica sobre vdrios aspec-
tos desse sistema, Neil Andrews explica: “O sistema das CPR introduziu um importante
conjunto de ‘protocolos pré-litigio’. Tais protocolos estabelecem diretrizes de responsabi-
lidades para as possiveis partes litigantes e seus representantes legais. Visam a promover
a troca eficiente de informagdes entre ambas as partes, inclusive disclosure, ainda na fase
preé-itigio, de documentos ‘essenciais’ que estejam em poder de cada uma delas. Toda e
gualquer disclosure estd sujeita a restricio de que o material somente poders ser utilizado
especificamente para fins dos processos em potencial. Os protecolos, perianto, 12m o
intuito de permitir que cada parte litigante conheca os pontos fortes e fracos da eventual
parte contraria. Espera-se que a conformidade com os deveres previsios pelos protocolos
quanto a disponibilizacio de informacées de uma parte para a outra venha a promover
acordos bem sustentados” (ANDREWS, Neil. O moderno processo civil... p. 127). Comen-
tando a discovery inglese, Chiara Besso afirma ser “uno strumento fondamentale perché
da un lato il giudice possa pronunciare una decisione giusta e daltaltro lato le parti siano
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pretrial daquele sistema, aqui o juiz participa diretamente dos atos de prody
antecipada da prova.

De fato, no sistema norte-americano, a fase do pretrial (prejulgamentq’
desenvolve sem a presenga do juiz, e exige que as partes apresentem todas aspy
vas que possuam, relativamente ao problema que pretendem levar ao Judicig
A ideia € que as partes estefam prevenidas sobre todas as questées que se refir
a futura lide, evitando surpresas®*. Essa fase ¢ conduzida pelos proprios advog
dos das partes, contando excepcionalmente com a presenca do juiz, apenas pan
evitar abtisos ou resolver questdes atinentes, por exemplo, 4 recusa de uma das
partes em apresentar as provas. E possivel nessa fase ouvir testemunhas e col
o depoimento da parte contriria, ou acessar todos os documentos relativos:
fatos da futura causa®?, “

in grado di vatutare se prosseguire o meno il processe” (BESSO, Chiara. La prova pri
del processo, p. 111),
Em artigo no qual realiza uma abordagem historica da discovery, Stephen Subrin lent
queinicialmente a medida gerou muita resisténcia: “in both England and the United Stz
after the Puritan sense of community dwindled there was a deep belief in the independen
and selé-sufficiency of each citizen. Indeed, the adversary system exemplified the so fi
himself” mentality. Theidea that one should help opponents prepare their case was dista
ful. There was a long-standing and widely held belief that if either side could discover ik
factual position of the opponent, the discovering side would perjure testimony.” Perhap
mostimpertantly,at common law a party could neither take the stand nor force the opposing
party to deso because the most natural person to discover would be the opposing party, an
because his or her testimony was inadmissible in law cases, discovery made little sens
(SUBRIN, Stephen. Fishing Expeditions Allowed: The Historical Background of the 1938 Feder,
Discovery Rules. In Boston College Law Review, vol. 39, no. 3, may/1998, pp. 695). Apo
analisar a evolugio histarica do instituto e intimeras posigdes acerca de sua convenién,
ou nio, o autor conclai: “Civil procedure is a lield in which the component parts are inté
related: pleading, joinder, discovery, summary judgment and pre-trial conference are be:
viewed integrally. We live in a procedural world that is more complicated than it appeate
to Clark, Sunderland, Mitchell and their colleagnes. There is a real problem: how io perm
discovery “fishing” sufficient to reach just results without expeditions in which the costs of
time, money and privacy outweigh the gains. Qur procedural ancestors discussed discover
problems, hut rejected most of the solutions. This may now be a luxury we cannot afford
(SUBRIN, Stephen. Fishing Expeditions..., p. 743).
“One of the significant features of the American legal system is the ability of a litigant't
obtain relevant information and documents from the opposing party and from third pes
sons. Traditionally, most discovery in courts in the United States was adversarial - tha
a party would produce information only in response to a request by the opposing parf
More recent reforms in discovery practice, both in the federal courts and in some stat
systems, have produced rules that impose obligations of mandatory initial disclosur
upon the parties, whereby each party is required to produce certain types of information:
without a specific request by his adversary. The required disclosures encompass names 0
persons likely ro have ‘information that the disclosing party may use to support its clain
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A finalidade da discovery é, portanto, munir as partes dos elementos neces-

rios para afirmar ou defender seus direitos®”. A semelhanca do que se espera
[cangar com a producdo antecipada de provas na configuracio que recebeu no
(CPC/2015, a discovery apresenta alguns resultados interessantes: possibilita que
5 partes construam suas teses de forma mais bem fundamentada; facilita solucdes
consensuais e, principalmente, desestimula a propositura de acoes infundadas.

Essa descoberta nao deve ir além das questoes que interessem a causa®™, niao

endoadmitida em caso de mera curiosidade ou com cardter especulativo. Veda-se,

or defenses’, copies of, or the location of, documents that the disclosing party may use to
supportits claims ordefenses, computation of damages sought by the disclosing party, and
any relevantinsurance coverage. Laterin the pretrial process, other disclosures relating to
expert testimony and other trial witnesses may be required. In addition, other adversarial
discovery devices may be used to supplement informarion ohtained through the initial dis-
closures; these include interrogatories, depositions, requests for production of documents,
medical examinations, and requests for admission. Certain of these devices—depositions
and production of documents — may be used to obtain information from non-parties to
the lawsuit when a subpoena is issued for attendance or production. The propriety and
extent of these discovery devices is subject to the control of the court. Mereover, recent
discovery reforms in both state and federal courts have imposed various limitations on
the number and length of certain types of discovery. Also, in the federal system and some
state systems, lawyers must certify that their discovery requests, responses, and ohjections
are warranted and not unreasonable given the context of the particular case; and violators
will be subject to sanctions” (SILBERMAN, Linda. The cormmon law system — The United
States. In CHASE, Oscar G. et al. (coord.). Civillitigationin comparative context. Thomson
West, 2007, p. 27-28).

. “The purpose of formal discovery is to force reluctant opponents to disclose information

and evidence relevant to a case. The standard rationale assumes that the parties, the
fudicial system, and the society at large all benefit from disclosure. The parties benefit
because discovery makes it possible to litigate cases more fully and obtain more accurate
results and because it reduces informational asym- metry and makes settlement easier to
reach. The judicial system benefits by producing more accurate decisions and better set-
tlements with a more complete factual record, and by saving litigation costs with a higher
settlement rate. And society benefits by realizing deterrence gains from greater outcome
accuracy and reduced process costs with a higher settlement rate” (BONE, Robert. Civil
Procedure..., p. 203). O autor analisa a ferramenta a partir de uma perspectiva econdmica,
destacando sua vantagem a depender da prevaléncia dos beneficios sobre custos {muitas
vezes elevadissimos). Em outras palavras, ¢ quanto de beneficios sociais ela acrescenta se
comparado a um procedimento sem discovery. Ha, segundo afirma, muitas razdes para as
partes compartilharem informacies veluntariamente, sejam elas favordveis ou nao. Conclui
que “this additional evidence has social value insofar as it improves the accuracy of trial
outcomes and the quality of settlements negotiated in light of those outcomes™ {(BONE,
Robert. Civil Procedure..., p. 209).

Robert Bone lembra que desde a décadade 1970, os criticos do sistema de litigios apontam
os abusos na discovery. Esses abusos incluem pedidos onerosos de documentos, grande
atmero de depoimentos apenas para desgastar 0s oponentes e pressionar acordos favora-
veis. O autor afirma, porém, que pesquisas empiricas evidenciam um cendrio diferente,
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portanto, a fishing expedition™”, ou seja, a busca da prova sem qualquer direcign,
mento que a justifique. Considerando que ambas as partes tém o direito de colhe
de provas na fase do pretrial, a discovery ndo se resume a apoiar as descobert;
fatos que interessem apenas ao autor, em especial porque as questdes fdticas se
rdo comuns, podendo interessar a ambas as partes. Pela mesma razao, o fato d.
demandado entender que determinado documento constitui elemento de defes
néo o exime do dever de apresenta-lo durante a discovery™®. Admite-se, portan
ainclusdo de todos os fatos pertinentes ao conflito.

Embora essa previsao ndo conste do Codigo de Processo Civil - que autoriz,
ampliacdo do procedimento apenas para a inclusao de novas provas sobre o mesm;
Jfato—apossibilidade de inser¢do de outros fatos na producio antecipada da pro
decorre de uma interpretacdo sistemadtica do proprio art. 381 e da fungio qu
procedimento assume no Cédigo de Processo Civil de 2015.

Essa fungido nio tem mais relacio direta apenas com a urgéncia na produ
da prova, voltando-se em especial a formagzo de um conjunto probatério adeq;
do a correta percepcdo da viabilidade de futura demanda, da melhor delinesg
de seus contornos ou da possibilidade de solugio consensual. O atendiment
esses objetivos implica disponibilizar-se as partes um conhecimento amplo ¢
todos os fatos atinentes ao conflito que embasara a futura pretensio, para o qu
¢ imprescindivel a inclusdo, no procedimento probatérie antecipado, de todo
os fatos que a ela digam respeito. Assim, se o procedimento tem por objetivo:

com niveis baixos ou moderados de envolvimento das partes na discovery, sendo queg
problemas se concentram em casos maiores e coml espages para manobras estratég
(BONE, Robert. Civil Procedure..., p. 200-201). Ainda sobre os abusos da discov:
afirmando tratar-se de instrumento custoso, ineficiente e lento, BESSO, Chiara. La pr
prima del processo, p. 120.
255. “Judges and prothonotaries may properly exercise their discretion not to compet pro g
tion of documents that, although technically relevant, would have no benefit to the pa
seeking production. The court will notaliow discovery to be used as a fishing expediti
nor will it require a party to answer a question outside of its means of kanowledge. E
thermore, speculative questions asking “what would have been done if [x] had/had not
happened” require conjecture and speculatior and, as such, are not questions as {6 th
deponent’s knowledge, information, and belief. Such questions are not proper. Disco_x_i
is meant to be an intermediate process between pleading and trial and not an end initsel
The purpose of discovery is production of information and documents that a party r
requires for trial” (BEACH, Greg; PARKER, Marissa; DREW, Catherine. Navigating Discoy
ery/Disclosure in Patent Litigation in Canada, the United States, and the United Kingdoin
Canadian Intellectual Property Review vol. 31, 2016, p. 115. Disponivel em https://ww
stradley.com/~/medi a/Files/Publications/2016/Canadian%20tellectual%20Property’
Review%20-%20Parker.pdf. Acesso 11.set.2020). Sobre o ponto, 4 luz do sistema itali
(mais especificamente no que atine 2 exibicdo de documento), BESSQ, Chiara. La p#
prima del processo, p. 183.
256. BISPHAM. George Tucker. Principles of Equity: A Treatise on the Systemo fjusmceAdm:msterc
in Courts in Chancery. 8th ed. New York: Banks Law Pub, 1874, p. 494-496. :

i
stitutivo do direito do autor, é ndo s6 admissivel como muito recomendavel

e aquele apontado como réu também provoque a verificacdo dos possiveis fatos
mpeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, possibilitando uma
gmpreensdo ampla daquile que poderd caracterizar o objeto da discussio na
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ificacao acerca da ocorréncia ou néo do que posteriormente configurard o fato

anda a ser eventual e futuramente proposta.

- Aléem disso, essa possibilidade de ampliacio decorre também da instrumen-
dade das formas e se justifica por razdes de economia processual e eficiéncia?”.

" As evidentes vantagens da producdo antecipada da prova recomendariam a
visdo legal de um procedimento prévio obrigatorio também no sistema proces-
1al brasileiro, salvo nos casos em que a produgéo da prova fosse excessivamente
1stosa e invidvel, nos moldes do que ignalmente ocorre no sistema norte-americano
ym relacdo a discovery. Nao foiisso, porém, o que fez o legislador™®. Ainda assim,
or todos 0s motivos aqui elencados, a ampliacdo da producio antecipada da pro-
 para além dos casos de urgéncia revela importante medida voltada a eficiéncia
A prestacdo de uma tutela jurisdicional adequada. E por isso que o manejo da
fef'famenta deverd ser constantemente incentivado. Nao se duvida, por exemplo,
 possibilidade de as partes preverem a obrigatoriedade da producgio antecipada
prova pela via do negécio juridico processual, com fundamento no art. 190
) CPC. Também nio se descarta, ja se disse, a possibilidade de o juiz, a luz do
1. 139, VI, do CPC, alterar a ordem dos atos do procedimento para que autorize

257. TALAMINI, Eduarde. Preducdo antecipada..., p. 95.
8. O Projeto de um novo Codige Comercial brasileiro (PL 1572/2011) apresenta interes-

sante previsdo que torna obrigatéria, em medida preparatoria, a requerimento da parte,
a apresentacio de documentos pela outra parte (art. 656), mesmo que jd exista agdo em
curso (& 1°). Formulado o pedide, “o juiz assinalard prazo nfo inferior a trinta dias, con-
tados da citacdo ou intimacdo, para que cada parte entregue 4 outra, ou outras, mediante
protocolo, a totalidade dos documentos que possuir, em gualquer supoerte, referentes zo
litigio descrito ne pedido” (& 2°), sendo que “a parte somente estd dispensada de entregar
as correspondeéncias, mensagens eletronicas e demais documentos em que ¢ emissor ou
o destinatdrio for advogado, no exercicio de sua profissio” (§ 3°). A obrigatoriedade da
apresentacdo aparece clarano § 5°, que impde a preclusio quanto 4 apresentacgdo, na a¢io,
de decumentos que nao foram apresentados na medida preparatoria: “No litigio descrito
no pedido, apds o despacho determinando a citacdio ou intimagio para permuta de docu-
mentos, as partes so poderdo, no processo judicial ja em curso ouno que vier a ser ajuizado
por qualquer delas, produzir prova documental usando documente que tiver sigo entregue
a parte adversa, ou desta recebido, nos termos deste artigo™. Comentando o dispositivoe,
Flévio Luiz Yarshell afirma que o sucesso da propesta depende de uma mudanca de men-
talidade, j4 que “enfaliza a perspectiva das partes em relagiio 4 prova que, portanto, ndo
gira mais em torno da figura do juiz, apenas” (YARSHELL, Fldvio Luiz. O Projeto de novo
Cadiga Comercial e a proposta de permuta de documentos entre as partes: Discovery brasileira?
In YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti (coord.). Processo Societdrio.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 206-207).
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manejo da medida pelas partes. A producao da prova antes da agao propriamente
itapossibilitaa compreensao da exata dimensio dos fatos que se pretende apresen-
,r como base de pretensao a ser eventualmente deduzida em momento posterior.
‘onsequentemente, possibilita uma visdo global do problema, com a possibilidade
e deducio e discussio de todos 0s elementos necessdrios a uma boa tutela do
ireito. Atende-se, assim, 2 finalidade instrumental da prova e sua vocagio paraa
dequacdo da tutela jurisdicional.

a producdo da prova logo apds o recebimento da peticéo inicial, possibilitan
assim, o melhor delineamento dos fatos e da pretenséo. :

O importante é que todas essas hipéteses tenham como objetivo a me}
investigacao dos fatos, de forma a contribuir para o alcance da eficiéncia e da;
tividade na prestacao jurisdicional.

Vale, por fim, ressaltar que, salvo nos casos em que a medida tiver por objet
amera documentacio (art. 381, §§ 1°e 5°, CPC), 0 manejo da técnica exige qu
parte indique a pretensao fundada nos fatos que pretende provar*®. Essa exig
cia ndo representa a atribuicdo de um cardter acessdério a produgdo da prova
continua a representar o exercicio de um direito auténomeo da parte 2 investig
dos fatos. A utilidade da indicagdo, ainda que sucinta®®, da pretensio decotre
necessidade de se viabilizar sua qualificagio juridica, possibilitando, dessa formg
a correta delimitacdo do objeto e alcance da prova. Em qualquer caso, inclus
quando se objetivar a mera documentacio, serd necessario indicar a justifica
para o manejo da medida.

A medida assume significativa importancia quando se trata de interesses cole-
yos ou coletivizdveis, ndo havendo qualquer restricio quanto ao uso dessa técnica
omo etapa préviaa propositura de umaacao coletiva®, Muito pelo contrdrio. Por
ido o que ja se discorreu a respeito do necessario didlogo entre o microssistema
rocessual coletivo e o Cédigo de Processo Civil de 2015, é ndo s6 permitida como
mito recomendével aaplicacdo dos instrumentos postos a disposicao pelo Cédigo
todas as mais variadas espécies de tutelas. Nao poderia ser diferente quando se
atade técnica cujo objetivo maximo é viabilizara adequada formacio do processo
e delineamento da pretensio, além da adogio de solugdes consensuais, como é o
aso da producio antecipada da prova. Quando visualizados no ambiente coletivo,
sses objetivos tornam-se ainda mais relevantes, pela incontdvel quantidade de
tuagbes que sua admissao e adequada conducio podem solucionar.

O procedimento para a producédo antecipada da prova tem por objetivo
camente sua producao, nao havendo espago para a valoracio da prova produz
ou qualquer deciséo acerca dos fatos que por meio dela se pretende provar, n
sobre eventuais consequéncias juridicas {art. 382, § 2°, CPC). Pelas mesmas razges,
néo se admite defesa ou recurso das decisoes proferidas no procedimento, salvo
em caso de indeferimento total da medida (art. 382, § 4°, CPC).

Atécnica € muito interessante, em especial para aqueles legitimados que nao
odem langar méo do inquérito civil, previsto no art. 8%, § 1°, da Lei 7.347/852%2,
araa obtencdo de provas previamente a propositura de uma acio coletiva. Como,
em geral, o objeto das acdes coletivas serd complexo e envolverd inumeros fatos
etos 4 pessoas distintas, nem sempre determingveis de pronto, é interessante que
os legitimados coletivos tenham a disposicao ferramentas voltadas 4 averiguacio

2.2.4.3. Especificamente, a admissibilidade da producio antecfpab’"
de cardter coletivo. Para além do inquérito civil

A técnica da produgao antecipada da prova foi potencializada no Cédigo_

Processo Civil de 2015, com a criagdo de duas novas hipdteses que justificam 1. O enunciado 663 do Férum Permanente de Processualistas Civis assim dispde: “Admite-

-se a producao antecipada de prova proposta pelos tegitimados ac ajuizamento das acoes
coletivas, inclusive para facilitar a autocomposicio ou permitir a decisio sobre o ajuiza-
mento ou nie da demanda”. Comentando o enunciade, e ressaltando que a produgio da
prova celetiva podera ter por fundamento qualquer das hipéteses do art. 381, Herimes
ZanetiJr., Juliana Provedel Cardoso e Tamyres Tavares de Lucena ressaltam gue a medida
prestigia a economia ¢ a efetivididade processual, “proporcionando um meio importante
de preparacic de demandas coletivas, naturalmente complexas” (ZANETI JR., Hermes;
CARDOSQ, Juliana Provedel, LUCENA, Tamiyres Tavares. Direito processual coletivo. In
PEIXQTQ, Ravi (coord.). Enunciados FPPC ~ Férum Permanente de Processualistas Civis
organizados por assunto, anotados e comentados. Salvador: JusPodivin, 2018, p. 916).

. ZANETIJR.,Hermes; CARDOSO, Juliana Provedel; LUCENA, Tamyres Tavares de. Direito
precessual coletivo... p. 916; DIDIERJR,, Fredie; ZANETIJR., Hermes. Justica multiportas e
tutela constitucional adequada: autocomposicao em direitos coletivos. In ZANETIJR., Hermes;
CABRAL, Tricia Navarro Xavier (coord.). Justica multiportas — mediagdo, conciliagio,
arbitragem e outros meios de soluciio adequada de conflicos. Salvador: JusPodivm, 2017,
p-47.

259. Afinal, “embora o direito & prova assuma relevancia autdnoma, sua protecio em proces:
proprio e especifico justifica-se sempre sob a perspectiva de uma possivel pretensio (i
defesa) refativa a outro direito” (TALAMINL, Eduardo. Producio antecipada..., p. 79)..

260. “A rigor, a descricdo das razdes para o pedido de producio antecipada de provas tel
referéncia 4 potencial tutela de direito substancial afirmado pela parte. Nao podent
exagerar nanecessidade de demonstracio da existéncia da relaciio juridica substancial,1
medida em gue a producéo antecipada de provas pode contribuir, inclusive, para afastar
possibilidade de tal relacio (art. 381, III). De outro norte, o lago nio pode ser muito solk
pois a produgiio antecipada de provas n#o se presta 4 realizacfio de provas sobre situag
que nédo tenharmn qualquer relagdo, ainda que indireta, com o requerente. Ainda, assuitl
inegdvel relevo a descricdo, com precisdo, das propesicdes factuais sobre os quais a prova
hd de recair” (GAJARDONL, Fernande, DELLORE, Luiz, ROQUE, Andre Vasconcelos
OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte. Processo de conhecimento e cumprimento de sentencda—c
mentdrios ao CPC de 2015. Sdo Paulo: Ed. Método, 2016, p. 307).
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da ocorréncia dos fatos, nao s6 para veriticar a real necessidade de propositu
demanda coletiva, como também para bem instrui-la e direcionar a deducio corr
dos fundamentos e formulacao mais exata dos pedidos contra todos aqueleé; qu
devem figurar como réus. Em especial porque, assim como propicia o inquér
civil,apréviaaveriguacao dos fatos pode incentivara busca de solugoes consensy
e extrajudiciais, evitando a propositura da demanda. '

Mesmo ao Ministério Piblico, que tem a prerrogativa de instauraga
inquérito civil, o manejo da producéo antecipada da prova pode ser interessan;
A comecar, porque se trata de ferramentas distintas. O inquérito civil tem carg
investigativo e inquisitivo e, de acordo com a doutrina majoritdria, nao exig,
necessaria observancia do contradit6rio® por se tratar de procedimento adm
trativo com mero cardter investigativo®®, Ndo por outrarazio, o Superior Tribuy,
de Justiga entende que as provas colhidas no inquérito tém valor probatério relati
justamente porque inobservado o contraditério®®.

2673. Mesmo reconhecendo ndo haver “obrigatoriedade do contraditério em toda sua intensi
de”, Fredie Didier Jr. e Hermes ZanetiJt. destacam ser interessante a participacio de'to
os destinatarios da futura agio, possibilitando inclusive a aplicacdo da regra do art: 47
do CPC, com a dispensa da prova pericial diante dos elementos ja trazidos aos autos pi
partes (DIDIER JR., Fredie; ZANETIJR., Hermes. Curso... v. 4, p. 266). No mesmo seht
do: MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARENHART, Sérgio Criz
FERRARQO, Marcella Pereira. Comentdrios a Lei de Acdo Civil Pablica... p. 412, destacand
que “quanto maior a realizagio do contraditdrio pelas partes no inguérito civil; m
facil poe-se 0 aproveitamento da respetiva prova em juizo”. Hd quem entenda, de oy
lade, que a prova colhida ne inquérito civil sem o crivo de contraditério ndo poderia
utilizada no processo judicial, pois estaria contaminada de ilicitude: SANCHES, Eduard
Walmory. A ilegalidade da prova obtida no inquérito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
Supremeo Tribunal Federal considera desnecessdrio o respeito ao contraditério no ingqu
civil. Nesse sentido: RE 481955-ED/PR; 1* T. Rel. Min. Carmen Licia; j. 10.05.2011;
25.05.2011. :

264. Ainda assim, entende o Superior Tribunal de Justica ndo ser “licito negar ao advogad
constituido o direito de ter acesso aos autos de inquérito civil, embora trate-se de pro
dimento meramente informative, no qual ndo hd necessidade de se atender aes principié
do contraditério e da ampla defesa, porquanto tal medida poderiasubtrair do investigac

o acesso a informacoes que lhe interessam diretamente”, entendendo ser aplicavel a0

caso a stmula vinculante 14/STE segundo a qual “é direito do defensor, no interesse d
representado, ter acesso amplo aos etementos de prova que, jd documentados em pro
dimento investigatdrio realizado por 6rgdo com competencia de policia judicidria, digat

respeito ao exercicio do direito de defesa”. (RMS 28.949/PR, 1* T., Rel. Min. Denise Arruda: .

§.05.11.2009, Dje 26.11,2009).
265. “1...1 mas s6 devem ser afastadas quando hd conwraprova de hierarquia superior, ou séj:
produzida sob a vigilancia do contraditério” (AgRg no AREsp 572.859/R}, 2° T., Rel. M
nistro Humberto Martins, j. 18.12.2014; DJe 03.02.2015; Aglat no AREsp 1155352/G0
2°T.; Rela. Min. Assusete Magathdes; j. 10.04.2018; DJe 17.04.2018).

produzidaantecipadamente deve, sempre que possivel, ser aproveitada em eventual

Embora ela seja aproveitada no processo principal como prova emprestada, nao

comamplo contraditério. Contornam-se, assim, as limitagdes proprias do inquérito

de testemunhas colhido nesse procedimento,

266. LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, 4* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2017,
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Aqueles que defendemnainexisténcia de contraditorio o fazem sobo argumento
ue se trata de procedimento administrativo, sendo que o inquérito civil nio
ultara na aplicacio de uma sangao ao investigado, o que afastaria a necessidade
sua participacdo no procedimento®®, O contraditorio, porém, néo se justifica
penas em razio da possibilidade de aplicagio de uma sancdo. Para muito além
s0, e especialmente no que concerne 4 prova, trata-se de garantia que objetivaa
mpla formacio do material probatério com plena e efetiva participagio de todos
interessados. E por isso que pensamos ser o inquérito civil um espaco no qual
ontraditdrio deve manifestar-se, como em qualquer outro procedimento, até
omo forma de garantir ¢ aproveitamento da prova em futura acéo.

Sejacomo for, sabe-se que se trata de procedimento administrativo, instaurado
pelo Ministério Publico com o objetivo de colher provas, investigando se determi-
nadas condutas podem ser objeto de um termo de ajustamento de conduta ou se

everao ser exigidas por meio de umaacio coletiva. Q inquérito, portanto, volta-se
_ﬁicamente aformacdo do convencimento do Ministério Publico acerca dosfatos,
omuma funcio orientadora desse érgao, semaintencio de propriamente servir de
ase a condugdo adequada da demanda coletiva por todos os sujeitos processuais.

A producio antecipada da prova tem um alcance maior. A comecar por seu
hietivo: contribuir para a formacio do convencimento prévio de todos os sujeitos
iteressados na produgiio da prova, viabilizando sua participacio efetiva no pro-
edimento. Abre-se, desse modo, o procedimento a formacio completa da prova,
partir da perspectiva de todos os envolvidos, com interessante amplitude, em
1z4o dos fatos que podem ser trazidos por esses interessados como objeto de prova.

E justamente por isso que, mais do que servir a esse convencimento, a prova

rocesso futuro, ndo s6 para a formagio do convencimento do juiz, mas também
ara garantir um melhor delineamento da demanda, a partir dos fatos evidencia-
0s no procedimento antecipado. N4o hd relatividade quanto a prova produzida.

carregando qualquer valoragdo (até porque valoragio sequer ha), a prova ingressa
no processo com sua eficacia original, em especial por ter sido produzida emjuizo,

civil, como a impossibilidade de, a0 menos a principio, utilizar-se 0 depoimento

p.416-417.

267. Egon Bockman Moreira et al. lembram que “relativamente is testemunhas, estas devem
serouvidasem juizo,ainda que os depoimentos tenham side prestados no inquérito civil”,
em respeito ao contraditério e & oralidade. Destacam, de todo modo, a possibilidade de
transporte pela via da prova emprestada, o que seria limitado aos casos em que havera
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A produgdo antecipada da prova em cardter coletivo, desse modo, poders ga em creche, determinado medicamento, ou que envolvam medidas preventi-
manejada por qualquer um dos legitimados a propoesitura da acdo coletiva; deg, ¢ atinentes & satde de inmtimeros trabathadores. A producio da prova de forma
que constatada a representatividade adequada dos interesses, e serd admissiye etivizada e antecipada pode, nesses casos, servir de constataciio a existéncia de
a) sempre que for necessdrio o esclarecimento de fatos previamente a proposig problema com dimensdes muito maiores do que a violago a alguns direitos

de acdes coletivas, subjacentes a qualquer direito transindividual ou individys adividuais, sustentando a ado¢o de medidas mais efetivas.

homogeéneo. Nesse caso, a producio antecipada poderd ter por objeto qualg Nio se pode perder de vista, também, a grande utilidade da producdo an-
fato subjacente a eventual pretensao coletiva; b) quando se constatar a existé ipada da prova para a comprovagao de evento futuro, nos casos em que sera
de fato comum (tinico ou nio) que interesse a varias pessoas, ainda que para cessaria a adogao de medidas inibitérias*®, tanto no ambito individual quanto
sidiar pretensoes diversas. A homogeneidade, nesse caso, estard na questio defy oletivo?™. A compreensao préviados fatos e da dimensdo de possivel ilicito futuro
comum, e nfo necessariamente no direito individual que nela se consubstan ode incentivar aadocio de medidas preventivas, ou mesmo fundamentar pedido

No contexto da tutela coletiva de interesses individuais, seu manejo mostra-se le carater inibitdrio.
ainda mais pertinente, por viabilizar, assim como a técnica de concertacgio de
exposta anteriormente, a produgio de prova tnica de questio comum, com1
significativa vantagem: a producdo da prova, nesse caso, pode anteceder a e
téncia de demandas individuais, servindo de base a formulacio adequada e b

delineada das pretensoes. : -

A mais comple ta dimensio dos fatos aferida nesse proce dimento possibili .269. Ressalte-se, apenas, que no procedimento de producic antecipada da prova ndo haverd
' espago para a adogio dessas medidas, para o que serd necessaria a propositura de acio

uma compreensao global do problema e do seu verdadeiro alcance*. Nos.ca prépria. Nesse sentido, jd decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, aluz do CPCde 1973;
em que a dimensao real do problema acaba por evidenciar a necessidade de. . “Observe-se, desde loge, que se caida de producio antecipada de provas, ou atividade de
plementacdo de uma politica ptblica, a pertinéncia da prova coletiva produzic asseguramento de prova (arts. 846 a 851, do Cod. de Proc. Civil). Na hipétese dos autos,
antecipadamente_ ficaaindamaisevidente,em especial pelo leque de possibilidad - deseja o Ministério Publico a realizagdo de pericia, na modal‘idade vistoria, ad perpetuam
de construcao de medidas estruturantes voltadas a efetiva reparacio ou preve rei memorian (arts. 849 e 850, do Céd. de Proc. Civil} [...] A evidencia, nio pode ter, ou

dos danos. Pense-se. por exemplo. nos casos de danos amhientais com repercus com ela se obter, efeito diverso. Sem cabéncia, por isso, a pretensio de dar-lhe prevalente
108 P P10, P forga coativa” (TJSP; Agravo de Instrumento n. 9016830-25.1999.8.26.0000; 7* Camara

direta na esfera individual de intimeras pessoas. Ou nos casos em gue se pleiteia de Direito Publico; Rel. Barrero Fonseca; j. 19.06.2000; DJ 14.07.2000).

Serd a investigacao completa e acurada dos fatos e do seu mais exato alcance
e viabilizard a formulacgdo adequada dos pedidos e a constatagao das medidas
cessarias a sua concretizacdo. Embora a tutela dos direitos individuais seja

. Sobre o tema, amplamente: ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis datutelainibitériacoletiva. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, Acerca da tutela do consumidor mediante a inibicio

possibilidade de respeito ao contraditério, como ¢ o caso da prova documental. Tambe douso de cldusulas abusivas, Luiz Guilherme Marinoni, destacando aalteragio do Codigo

suscitam situacio em que vdrias testemunhas, residentes em locais distintos, sdo ou " Civilitaliano publicadaem 1996, afirma que “a tutelainibitoria, neste caso, pade serusada
das no inquérito, cendrio que ganha especial relevancia quando se trata de interesse: © pelos legitimados coletivos, ou seja, pelas associacdes representativas e pelas cimaras de
massa. Nesses casos, “a quantidade ou a dispersao das testemunhas, do ponto de vista - comeércio, deindistria, de artesanato e deagricultura. A tuiela é desvinculada de uma ‘lide’
da eficiéncia e da proporcional aplicacio dos recursos judicidrios, podem justificar gy . emtorno deuma cldusulade determinado contrato, dependende, apenas, da existéncia de
os depoimentos colhidos na esfera administrativa sejam utilizados no processo judi . cldusulas gerais reputadas abusivas para o publico consumidor. A tutela tem por escopo
aliados ou nZo 4 repeticao de alguns ou 4 realizacao de novos — e valorados juntaren - evitar a difusdio das clausulas gerais abusivas cu, em cutras palavras, impedir que as cldu-
com os demais elementos do conjunto probatério” (MOREIRA, Egon Bockmann et & sulas abusivas, antes mesmo de sua concreta utilizacio em contratos pactuados com os
Comentdrios...., p. 412-414). consumidores, sejam postas em circulagio” (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutelainibitdria
268. “Em certos casos, alids, essa reunido poderd mostrar-se relevante, na medida em quein (individual e coletiva}, 2* ed. Sie Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 237). O dispositivo
provarealizadasobrea questdo como um todo podera mostrar ao juiza verdadeira extens: mencionade pelo autor é o art, 1469-sexies, alterado pelo Codice del Consumo de 2003,

do problema e, assim, a melhor forma de tratar a situagio sob exame. Vista isoladamerit que prevé expressamerte a azione inibitoria, determinando, no art. 37: “Le associazioni
a prova desse dano pode néo dar a dimens#o real do problema, gue pode ser adquirida rappresentative dei consumatori, di cui all’articolo 137, le associazioni rappresentative
observagio da questdo como um todo. Emsintese, a avaliagio conjunta da prova pode 1 o dei professionisti e le camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura, pessono
apenas diminuir os custos de demandas individuais e, indiretamente, ¢ esforgo jurisdicion; convenire in giudizio il professionista o I'associazione di professionisti che utilizzano, o

na producio de provas complexas, mas ainda dar uma visao macroscopica do conflito che raccomandano Futilizzo di condizioni generali di contratto e richiedere al gindice
modo a permitir a melhor decisdo da causa” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletivd: ©  competente che inibisca 'uso delle condizioni di cui sia accertata Iabusivita ai sensi del
p- 156). presente titolo”.
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e serd objeto da demanda e assim facilitar a sua solucdo, além de possibilitar a
zacdo daprova por todos os titulares de direitos individuais fundados nos fatos
1e foram objeto da prova antecipada.

necessariamente um dos resultados da demanda coletiva, a adocio de med
estruturantes viabilizarad solucoes mais efetivas e que alcancem as verdade
causas do problema, abrindo espag¢o para a construcio da melhor solucio no¢

concreto?’L, .

2.2.4.4. A legitimidade coletiva para a producio antecipada da prova

| isso. A pr A riormente 4 pr s - - ,
Mas ndo apenas isso. A producdo da prova ante proposity e a participacdo no procedimento

acao coletiva possibilitara a defini¢éo das questdes prévias necessarias a cory
configuracao da demanda, viabilizando o preenchimento das condi¢des da ag;
pressupostos processuais. Muitas vezes, é da prova produzida antecipadamenie
decorrerd a definicao daqueles que deverao integrar o polo passivo da demah_d
existéncia de terceiros interessados, a necessidade de formacao de litiscons
etc. A prévia compreensio do dano (ou de sua ameaca) possibilitara a defin
das institui¢oes que devem ser envolvidas na sua reparacio (ou prevencio), as
como direcionar a propositura de eventual acao coletiva contra os corretos réus

A producio antecipada da prova de carater coletivo presta-se, entre outras
isas, a suprir a falta de ferramentas colocadas a disposicao dos legitimados
oletivos para a averiguacdo dos fatos previamente a agdo coletiva. Mesmo para
Ministério Publico, que tem a prerrogativa de instauracdo do inquérito civil, a
nica é vantajosa e, em qualquer caso, muito produtiva paraa correta verificacao
ps [atos e adequaco de eventual acdo coletiva neles fundada, com ampla partici-
acéo e pleno exercicio do contraditério. Concordamos, nesse ponto, com Flavio
arshell, ao ressaltar que a legitimacao extraordinaria dos entes pode, nesse caso,

A produgdo antecipada coletiva da prova, portanto, possibilitara a co o N : PO © :
uncionar como “fator de universalizacdo da produgio antecipada da prova”¥2.

delimitagiio objetiva e subjetivadademanda, com o consequente desenvolvime

adequado e um melhor aproveitamento do processo. De fato, a produgdo antecipada da prova pode ser manejada por qualquer

essoa que demonstre interesse em fundamentar alguma pretensao no fato proban-
o. Embora ndo exista necessariamente uma vinculacio da técnica com uma acio
futura, diferentemente do que havia na vigéncia do Codigo anterior, a indicagdo
essa pretensdo € importante ndo s¢ para direcionar o procedimento de produgio
da prova, como também para permitir a verificacdo da legitimidade daquele que
em a iniciativa da medida®™.

Parece claro, nesse contexto, que todas as hipdteses de produgao antecip
da prova previstas no art. 381 do CPC aplicam-se ao processo coletivo. '

Em caso de urgéncia nessa producéo, em razio de risco de pereciment
prova, poderd qualquer ente legitimado lancar mao da medida, a fim de conse
a prova para que seja utilizada em futura acdo que tenha por objeto a tutel
direitos transindividuais ou individuais homogéneos.

Também as hipdteses dos incisos If e IIl sdo apropriadas quando se trat
prova dos fatos relativos a um conflito de dimensio coletiva. Em especial porgs
muitas vezes somente a formagao do conjunto probatorio acerca dos fatos g
sustentarao a pretensao coletiva dard ao juiz a dimensio global do probl’é_m

Tratando-se de produgao coletiva daprova, a legitimidade serd de todos aqueles
tie poderiam propor acdes coletivas para a tutela de direitos coletivos ou indivi-
uais homogéneos fundados na provaaser produzida, ou seja, todos os legitimados
os arts. 82 do CDC e 5° da LACP Se a producio antecipada coletiva tiver como
bjetivo a prova de questao de fato comum a varios sujeitos, a legitimidade serd,
gualmente, a mesma prevista para a propositura de acdes coletivas para tutela de

271. Emartigo publicado nos Anais do HI Congresso Internacional de Direito Constituciong ireitos individuais homogéneos.
e Filosofia Politica, defendemos a viabilidade do processo estrutural como espace de
concretizagio da teoria das capacidades institucionais, viabilizando um didlogo entre ag
instituigdes envolvidas na solugio do problema e possibilitando, assim, a adocdo dam
Thor solugio no easo concreto: “a construcdo da decisio judicial adequada i realizaca
politicaptiblicano ambiente de um processo estrutaral em que se leve em consideragac
capacidades de todas as institui¢des envolvidas possibilitara, portanto, a prolacdo de del
sdesjudiciaisatentasarealidade. Estabelecido o dialogo, constatados quais os obstdctile
implementacio e estabelecidas as medidas possiveis de serem adotadas, a decisdo judic
observard afranquezanecessdria asualegitimidade™ (LUNARDI, Thais Amoroso Pascho
Decisdes estruturais sobre politicas publicas: uma andlise a partir da teoria das capacidades
institucionais. In DEMETRIO, Alexandre André et al (org.). Colecao Desigualdade ea R
construgio da Democracia. Anais do [II Congresso Internacional de Direito Constitugiol
e Filosofia Pelitica, v. I — Interacdes e tensdes entre o Direito Constitucional e a Politic
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019, p. 90-106). :

Considerando os reflexos que a produgéo da prova poderd gerar sobre proces-
s futuros, coletivos ou individuais, o exame da representatividade adequada, a
artir dos requisitos de que jd se tratou anteriormente, € fundamental. A demeons-
acio de que o requerente representa adequadamente os interesses da coletividade

72. YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo..., p. 371.

273. “Frabora ndo seja possivel afirmar peremptoriamente que titulares do direito 4 prova sio,
sempre e invariavelmente, os titulares do direito de agdo declararéria (em sentido lato), essa
titularidade ¢ referéncia para a determinacio de quem pode demandar e ser demandado”
(YARSHELL, Flavio Luiz. Secdo II. Da producdo antecipada da prova. In ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa et al (coord.}, Breves comentdrios ac novo Cadigo de Processo Civil,
3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1158).
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deve ser feita na peticdo que dd inicio ao procedimento, mas deve perpassar tod; sua futura utilizacao sem ressalvas decorrentes da auséncia de contraditério na
sua condugio. A constatacdo de que se trata de representante adequado ger. rmacdo da prova.

consequéncia fundamental: o alcance dos titulares do direito fundamentad - Essaintervencao poderd ser determinada de oficio, o que se extrai da previsio
fato provado, que poderao utilizar a prova para fundamentar suas pretensges 58 1° do art. 382 do CPC. Trata-se, nesse caso, de hipotese de intervencao fussu
dividuais, assim como terem a prova contra si utilizada. udicis, presente em alguns ordenamentos e ja defendida por parcela respeitavel

Alémdeindicarofato que serd objeto da prova e os meios de prova necessérips; ‘doutrina nacional®®.
orequerente da medida deverd elencar todos os possiveis interessados a participay. Também poderd a intervencao ser provocada pelo requerente da medida®,

da producio da prova, incluindo membros da classe, em atencao ao disposte upleiteada voluntariamente por qualquer interessado na producéo da prova, por
art. 94 do CDC, aplicavel tambémaesse procedimento, coma possibilidade de limj ieio de qualquer modalidade de intervencao de terceiros. Assim, aquele que poderia

¢dodo namero de participantes pelo juiz, pelaaplicacdo analogicadoart. 113; erchamado no processo principal por qualquer das hipoteses de chamamento ao
do CPC. Segundo prevé o artigo 382, § 1°, do CPC, o juiz determinard, de ofig :
ou a requerimento da parte, a citacdo de interessados na produgio da prova 0

gt S - R \ . . .
fato a ser provado. Trata-se, portanto, de interessados unicamente na produg denunciado no polo passivo. Se é o réu da producio antecipada quem pretende provocar
da prova?™, que, posteriormente, poderdo dela utilizar-se para embasar qualgg depois tais modalidades interventivas, cumpre-lhe requerer ao juiz que desde logo cite o

pretensao fundada no fato que foi objeto do procedimento antecipatério

emprestada. Como um dos requisitos essenciais do empréstimo € o respeito ¢ Producdo antecipada..., p. 83).

contraditério no processo de origem, sendo vedada a utilizacdo da prova empr /8. Comentando o §1° do art. 382 do CPC, em especial a previsio de determinagio de oficio
tada contra quem nfo teve a oportunidade de participar (direta ou indiretamen de todos os interessados na produgéc da prova, Lia Carolina Batista Cintra ressalta, com
de sua produgao, deverdo ser citados no procedimento de produgio antecipa
da prova todos aqueles que figurariam como partes em eventual processo futu
Nio se descarta, nesse caso, a possibilidade de utilizacdo das formas de intervene néo ser oponivel ao interveniente que nio participou em contraditério da sua produgio.
de terceiros*”’, a fim de se garantir a participacdo de todos na producéo da pro E possivel enxergar além e ver ai mais uma abertura do sistema para a realizacdo pritica

274.
275.

276.

277.

276 futuro chamado ou denunciado [...] E possivel a assistencia na producio antecipada, O
terceiro que tem a perspectiva de assistir uma das partes, no futuro processo principal,

A prova produzida antecipadamente ingressard no processo futuro na for: pode igualmente assisti-la no processo de antecipagio da prova” (TALAMINI, Eduardo.

acerto, que “a mens legis ndo deve ser vista exclusivamente no fato de viabilizar futura-
mente uma intervengio de terceiro dentre aquelas jd disciplinadas no ordenamento e que
nio poderiam ter lugar ou gue teriam sua utilidade miligada no caso de a prova produzida

do acesso 4 justica, do contraditério, da economia processual e da harmonia dos julga-
dos” {CINTRA, Lia Carolina Batista. Intervencio de terceiro por ordem. do juiz. Sao Paulo:

A questio ser objeto de anilise no capitule 03, . Revista dos Tribunais, 2017, p. 169-170), Em outro trabalho, a autora defende uma visio
Defendendo a existéncia desse especifico interesse, TEMER, Sofia. Participagdono pra . mais ampla de necessariedade do litisconsércio na produgio antecipada da prova, com a
chvil..., p. 275, - consequente ampliacio de sua utilidade para sujeitos diversos, para além daqueles que
A previsio ¢ compativel com o art. 238 do CPC, que, diferentemente do CPC/73 pr - identificados como litisconsortes necessdrios em futura agio fundada na prova. Além disso,
a citacdo como o ato que convoca o réy, o executado ou o interessado para “integr afirma que o litisconsércio sera necessario sempre que a prova for um dever legal atribuido
relacio prgcessual“ . A relevincia da alteragdo legisla[iva é destacada por Sofia Temer,'_ amaisdeum sujeito {CINTRA, Lia CarolinaBatista. Litisconsdrcio eintervencdo de terceiros
afirma que “a alteragﬁo permite vislumbrar a atuacao processual para além do atadi no processo auténomo de pmdugdo cmtecipada da prova. In LUCON, Paulo Henrique dos
defesa, em, mais importante, para além da lide. A citagéio passa a ser compreendida co Santos; APRIGLIANQ, Ricardo de Carvalho; SILVA; Jodo Paulo Hecker; VASCONCELOS,
ato de efetiva comunicacio a respeito do processo, para que o sujeito integre a relaca Ronaldo; ORTHMANN, André (coard.). Processo em jornadas — XI Jornadas Brasileiras
processual e assutmna a posigg_o que lhe pareca mais adequada_ Valoriza-se, também, a de Direito Processual. XXVJornadas Ibero-Americanas de Direito Processual. Salvador:
de responsabilidade” (TEMER, Sofia. Participacdo no processo civil..., p. 202). Assim, i JusPodivm, 2016, p. 586).

vez intervindo neste procedimento, os sujeitos poderio intervir ndo apenas com o ¢ 79 Neste sentido Chiara Besso, aluz do sistema italiano: “La parte che intende avvalersi della
tivo de participar da produgio da prova, mas também para “poder utilizar o resultado d prova anticipata deve pertanto —nel rispetto dei termini di cui all'art. 184 ¢.p.c. —chiedere
certificacdo fatica para prote¢iio ou defesa de seus interesses” (TEMER, Sofia. Participa al giudice di ammeterla nel precesso. La richiesta, in virti del principio di acquisizione,
no processo civil..., p. 275). puo venire da entrambe le parti e quindi anche da quella nei cui confront & stata chiesta
“Naproducéo antecipada, nfo cabem o chamamento ao processo e a denunciacio da hcl listruzione preventiva. Non vediamo ostacoli & una ammissione d'ufficio, purché abbia
pois ndo hd julgamento da pretensio principal na producéo antecipada. Por outro Jado, ovviamente ad aggetic mezzi di prova — ad esempio un’ispezione — che pessono essere
se o requerente da medida pretende formular denunciacgo ou chamamento em poster disposti dal gindice senza bisogno dell'istanza di parte” (BESSQ, Chiara. Laprovaprima....,
processo em que a prova vai ser usada, cabe-lhe desde logo incluir o futuro chamado o b.290).




COLETIVIZACAQ DA PROVA

]
o
(=)}

TECNICAS DE COLETIVIZACAD DA PROVA r 267

nte das hipéteses dos incisos Il e III. Isso significa que o proprio juiz deve par-
par da producio da prova, havendo espaco, também aqui, para o exercicio de
eus poderes instrutorios. Nada impede, portanto, que o juiz determine de oficio
producdo de qualquer meio de prova atinente aos fatos apontados pelas partes,
iclusive 0 interrogatorio livre, com o tinico objetivo de contribuir para a completa
macéo da prova e o aproveitamento do procedinento em maior grau possivel,
vitando a necessidade de sua complementagio em processo fururo.

processo, poderd serinstado a participar do procedimento da produgéo antecj
da prova. O mesmo ocorre com o possivel denunciado a lide.

Nao ha qualquer 6bice a participagio voluntaria daquele que tem intere
direto ou mesmo reflexo na causa, o que abre a possibilidade de intervencs
assistente simples ou litisconsorcial.

Todos acueles que participarem do procedimento poderdo utilizar a prg
produzida em processo futuro. A grande questdo € se a prova poderd ser utili
por terceiros ao procedimento, ou seja, aqueles que dele nfo participaram. D
que a prova seja utilizada contra quem participou do procedimento, ndo par
haver problema nesse aproveitamento. Muito pelo contrario, a luz da eficien
ele é até mesmo recomendavel. '

Assim como na técnica coletiva decorrente da concertagio de atos parap:
dugio da prova, é imprescindivel também aqui que o procedimento seja abert
manifestacao de amici curiae, com duplo objetivo: fornecer aos sujeitos processuaie
eventuais conhecimentos institucionais e técnicos necessarios, além de democ_ra_u-
zar o procedimento. Essa figura, em especial quando de cardter técnico®™, podeér
contribuir também para a correta delimitacao dos fatos e da categoria ou grup
que serd alcancada pela prova produzida, nos casos de indefinicao dos sujeite
alcancados pelo fato probando, da classe titular de direitos fundados no fato:a
mesmo daqueles que devem figurar come réus na agio coletiva.

2.2.4.5. Os meios de prova e o uso de técnicas de incentivo a sua
produ¢ao

A técnica da producio antecipada da prova admite a pratica de qualquer ato
robatério que poderia ser praticado no momento previsto para a instrugio pro-
essual. Significa dizer que todos 0s meios de prova poderio ser produzidos nesse
rocedimento, assim como poderdo os sujeitos processuais langar mao de todas
- ferramentas probatdrias que o sistema coloca a sua disposicao.

As provas a serem produzidas antecipadamente respeitardo o procedimento
oprio estabelecido no Codigo de Processo Civil para cada meio probatério. Dois
eles, porém, podem gerar certa divida e por isso merecem atengio. Trata-se da
ihicdo de documento ou coisa e do depoimento pessoal.

No caso da exibi¢io de documento ou coisa ~ que nao é meio de prova, mas
rramenta voltada a obtencao de provas—, poderia haveralguma duavida em razao
da previsdo legal de procedimento préprio, nos arts. 396 e ss. Porém, € justamente
ainclusao da exibicio de documento ou coisa no capitulo do Codigo dedicado as
provas,emdecorréncia do fim das cautelares em espécie, que possibilitaa conclusao
de ser perfeitamente possivel 0 manejo do procedimento da produgao antecipada
1 prova para a obtencio de documento ou coisa.

A produgdo antecipada da prova nesses casos, com a participagio de tody
aqueles que possam contribuir para essa delimitacao subjetiva, serd de grand
proveito para gue a agdo coletiva futura seja formada e conduzida adequadamy
te, gerando, via de consequéncia, todos os reflexos necessarios na esfera daquele
que figurarem nos polos da acdo. Pense-se ainda na possibilidade de que a prova
produzida coletivamente e de forma antecipada incentive a busca por uma soluca
consensual, caso em que sera fundamental delimitar todos aqueles que estara
vinculados ao possivel acordo.

Nao se descarta, pelas mesmas razoes, a possibilidade de seadmitir aintery
¢do de membros do grupo no procedimento, nos termos do art. 94 do CDC. Ess
participacdo é importante em especial em razdo da possibilidade de inclusdo d
fatos correlatos aqueles inicialmente apresentados pelo requerente da medida; No
procedimentos instaurados previamente a acdes coletivas para tutela de dlreltos
individuais homogéneos, o ponto assume especial relevancia.

Nio ¢ diferente no que se refere ao depoimento pessoal, que poderd igual-
mente ser prestado no procedimento de producdo antecipada. As mesmas razoes
e justificam a aplicacdo das consequéncias decorrentes da recusa na exibicéo
de documento ou coisa justificam a aplicagao da pena de confesso para a parte
que ndo comparece ou, comparecendo, age com evasivas e prejudica a colheita de
seu depoimento pessoal. Via de consequéncia, sera possivel, ja no procedimento
da producdo antecipada da prova, considerar-se confessados os fatos que a parte
: pretendia provar com o depoimento pessoal*®, até mesmo porque a confissio é,
E imprescindivel que o procedimento seja conduzido de forma colaborativi também, meio de prova®®2,
propiciando o maisamplo aprofundamento nos fatos, em especial quando se estive .

281. Em sentido contrdrio, admitindo apenas a confissio espontinea, comparando-a, no que se
refere aos efeitos, & confissao extrajudicial: NICOTINA, Giuseppe. Listruzione preventiva
. nel Codice di Procedura Civile. Milano: Giuffre, 1979, p. 33.

282, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. A¢oes probatdrias auténomas: producdo anteci-
pada... p. 13-45, Para Eduardo Talamini, a confissdo provocada é admitida na producao

280. Sobre a possihilidade de se admitir a intervengiio de amicus curige com cardter tecmc_
TALAMINI, Eduardo. Producdo antecipada..., p. 91; DIDIER JR., Fredie. Possibilidade L
sustentacdo oral do amicus curiae. In Revista Dialética de Direito Processual, v. 8, n. 4
nov/2003, p. 34.




268 | COLETIVIZACAO DA PROVA : TECNICAS DE COLETIVIZACAO DA PROVA | 269
t

possibilitar a formacéo do convencimento judicial e a consequente prestagao
da adequada tutela jurisdicional. Somente nesse caso — ou seja, de reiteracdo da
medida na acio “principal” —, é que, ndc havendo a exibicdo, podera a presuncio
¢ veracidade ser aplicada. Se;a como for, ndo se tratando de meio de prova, mas
einstrumento voltado  obtencéo de prova documental, a exibi¢do de documento
1i coisa, quando frustrada, ndo resulta na producio da prova, inexistindo, nesse
250, qualquer estabilidade.

Pelas mesmas razoes, também se aplicam as medidas de incentivo previg
no paragrafo tinico do art. 400 do CPC, com o objetivo de viabilizar a vind
documento ou da coisa para o processo®®. Nio hd, de outro lado p0551b111dade
aplicacio da presuncdo de veracidade dos fatos, imputdvel a parte que sem ade
da justificativa deixe de apresentar o documento ou a coisa, prevista no caput ¢
art. 400, poisa presuncao de veracidade prevista nesse dispositivo geraa concl
de que o fato estd provado, o que se enquadra no ambito da valoragio da p
ndo de sua producio. Valoracio que, ja se disse, ndo ocorre no procedimento
produgio antecipada da prova, Diferentemente ocorre com a confissao que, ¢
meio de prova, implica a conclusdo de que a prova do fato foi produzida, m
emboraainda ndo valorada (o que, j4 se disse, somente ocorrerd na tutura agie
que a prova for utilizada).

2.2.4.6. Resultado: a producdo da prova e a estabilidade do
acertamento quanto a sua regularidade

A cognicio na produgio antecipada da prova é muito limitada. O 1inico acer-
amento que ocorrerd nesse momento dird respeito a sua regularidade, inexistindo
spaco parad declaracao do direito material fundado no fato probando. Ndo havera
equer andlise sobre a comprovagdo, ou nao, do fato®®. Afinal, jd se disse que a
irmagdo de que o fato estd provado se enquadra no ambito de valoracdo da prova,
mexistente nesse procedimento. Por isso, a decisao serd limitada a declaracio de
ue a prova foi produzida regularmente.

Nio h4, igualmente, prejuizo na reiteracdo da exibicao do documento ou coisa
atim de se oportunizar mais uma vez suaapresentagdo no processo, caso a produgs
antecipada nio tenha sido bem sucedida. Embora se defenda a existéncia de cer
estabilidade sobre a validade da prova produzida antecipadamente, a reiter (;é
da medida se justifica em razdo da ja discutida finalidade da prova, como fdr 3

Pelas mesmas razdes, o convencimento que podera ser formado a partir da
prova produzida antecipadamente sera o das partes, ja que a0 juiz resta apenas
éclarar que a prova foi validamente produzida. Havendo processo posterior com
objetivo de certificaciio do direito, a prova poder4 ser, entio, direcionada a for-
agdo do convencimento judicial.

antecipadadaprova, o quendo ocorre, porém, com a confissao ficta, “seja porque alioju
nio valora a prova, seja porque ainda nio estio postas as pretensdes e defesas sobre ¢
substrato fdticoa confissac incidiria, A parte que ndo comparece paradepor ou que seTetis
aresponder, na producio antecipada, ndo incide desde logo em confissdo ficta, mas caber
ao juiz do futuro processo avaliar essa anterior conduta omissiva ou renitente da p:
considerando-a como meioatipico de prova” (TALAMINI, Eduardo. Produgdo antecipi
P. 85-86). Em sentido contrario, por entender que a colheita antecipada da prova sei
caracterizard asseguraciio, e nfio sua produciio, bem como por entender que a confiss
se localiza ne ambito da valoragio da prova: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENI
Sérgio Cruz. Processo cautelar, p. 259. Para Chiara Besso, “il giuramento e l'interrogato
della parte non possono, sulla base della disciplina oggi vigente, essere raccolti primad
processo. La mancata previsione dell’assunzione preventiva del giuramento non stupi
la sua efficacia decisora del giudizio vuole che venga deferito o riferito nel proces
merito quando, alla luce della assunzione delle alire prove, ciascuna parte & in grad
valutarne la convenienza” (BESSO, Chiara. La prova prima..., p. 199). :
283. Numa analise mais ampla, considera Daniel Assumpcio ser possivel ao juiz “valer-
todos 0s meios materiais a sua disposi¢ic para que a prova seja produzida, tantoe os1
de execucdoforcada como os de execugio indireta”, pois entende que “a producdo dapr
pode ser encarada como obrigacdo de fazer”. Assim, podera “aplicar multa — astrein
no caso de ndo comparecimento 4 audiénciz, na hipstese de redesignacie, ou até mesii
aplicd-la desdeadesignagio da audigncia, como forma de pressdo a parte para comparece
Também sera possivel a condugio coercitiva da parte, ndo como forma de sancio & par
faltante, mas como forma de execucio por subrogagio, para gerar seu compareciment
a audiéncia”, sem prejuizo da pena de confesso, sem a qual afirma que haveria evides
ineficaciado depoamento pessoal antecipado (NEVES, Daniet Amorim Assumpegio. Agae
probatorias quténomas. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 182-185).

Isso implica, por exemplo, a conclusdo de que ndo ha nesse procedimento
pago para tutelas provisorias, a excecdo daquelas indispensaveis 4 conservacgio
da prova em caso de possivel perecimento (de carater cautelar, portanto). Nada
impede, de todo modo, que aprova produzida antecipadamente sirva, no processo
posterior, de fundamento para a concessdo de tutela fundada na evidéncia, nos
termos do inciso IV do art. 311 do CPC*,

284. “Naose pretende que ojuizreconhega que s fatos foram provados, ou que ojuiz certifique
situagoes jurfdicas decorrentes de fatos juridicos. O que se busca, simplesmente, é uma
decisao que reconheca que a prova foi produzida regularmente” (DIDIER JR., Fredie et al.
Curso...v. 2, p. 141).

- Aluz do Codigo de 1973, Fldvio Yarshell afirmava que “diante da contundencia da prova
produzidaantecipadamente, sempre serd possivel adequar a atribuigio do énus do tempo
do processo (cujo objeto ¢ a declaracdo do direito) mediante a técnica da antecipagio de
tutela. Assim, se a prova preliminar ¢ ‘inequivoca’ em favor de uma das partes, embora
persista eventual resisténcia da outra, o sistema dispde de mecanismo paraneutralizar esse
ripo de conduta sem que, para tanto, seja preciso correr o risco de julgar prematuramente
e, da mesma forma, de dar a decisio uma imutabilidade nio compativel com o grau de
participagZo das partes” (YARSHEL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova..., p. 362).
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Seja como for, em qualquer uma das hipéteses previstas no art. 381 dg Nio nos parece ser esse 0 melhor entendimento acerca da questdo. A comecar
havera efetiva produgdo da prova, seja com cardter meramente conservatiy; lie nao se coaduna com a existéncia de um direito autdnomo a prova. Além

so 1), sejacoma finalidade de viabilizar um conhecimento adequado dos fatos
partes e, com isso, justificar a propositura da acdo, evitar seu manejo ou inée;

uma solucio consensual (incisos IT e TIT). corre, a rigor, a produgdo de uma prova, mas apenas a sua asseguragdo. A finalidade da

Essa prova efetivamente produzida podera ser integralmente formad medlda aqui analisada ¢ simplesmente a de preservar alguma prova, para que ela possa
a ser utilizada na sequéncia. Prefere-se, assim, designar a figura em estudo de medida

procedimento, com potencial de servir aformagao do convencimento dasp e asseguracio de prova. Por meio desta medida, enriio, consegue-se apenas documentar
oudo juiz, Poucoimportaaquise essa produgio se volta a conservagdo da Pro lgum fato, que pode desaparecer no futuro, de modo que se possa utilizar desse elemento
asua simples formacdo. O que interessa é que todos os elementos de prova m processo subsequente, razdo pela qual se costuma designar a prova ai obrida de prova
formados, todo o iter prOcedimental necessario a essaformacio seja correta d perpetuam rei memoriom. Com a asseguracio de prova, logra-se obter o registro de um

observado e, ao final, a prova produzida possa servir, nesse momento ot fiy ato, de medo que se possa, no futuro, requerer a incorporacio desse registro em outro
. - . . : rocesso €, em sendo isso admitido, produzir a prova desse fato nessa outra demanda”
mente, a formacéao do convencimento de algum sujeito.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio. Comentdrios ao Codige de Processo

A questio fica ainda mais relevante quando se busca a defini¢do da t; ivil, t. VIL - artigos 381 a 484. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 36-37). Tam-
da producdo antecipada da prova, sendo cldssica a este respeito a diferen, ém nesse sentido, mas & luz do CPC/73: “Produgao é mais que realizagdo farica da prova
conservacio (ou asseguracao) e producao da prova. A primeira tem por finaf u methor, meio de prova), pois significa também producio do efeito de trazer ao juiz

apenas respuardara prova para utilizacio futura. n1os casos em que hé risco d lementos que o levem a decidir sobre o pedido. Ou seja, além da realizacdo fisica, hd a
P g provap ¢ ’ q = aloragdo &, consequentemente, produgdo de efeitos da prova no julgamento do pedido

cimento. A produgéo antecipada da prova do CPC/73 e aquela prevista noinc udicial [...] A evidencia, ndo € isto que ocorre na produgao antecipada de prova. A prova
doart. 381 do CPC/2015 séo, como se v, exemplos de conservagao da prova ntecipada ndo influenciard no julgamento do pedido de producdo antecipada. Nesse
parte signilicativa da doutrina ndo haveria al propriamente produgdo da prov _procedimento ela € apenas realizada fisicamente para servir ou néo a uma futura agao.
ocorre porque, mais do que a simples formacao, a producdo dependeria Nido hd ‘prova’ nessa antecipaciio, pois néio hd julgamento de pedido sobre o qual a prova

_antecipada tenha ainda influéncia. O efeito de influir no julgamento de pedido judicial
-somente existird em outra demanda gue ndo a de antecipagiio da prova. Somente em outro
processo € que havera a valoracio da prova antecipada. ¥ mais: essa valoragdo ocorrerd,
principalmente, na fase da sentenga do outro processo, em que se julgard a relagio juri-
ica de direito material objeto do pedido” (MARINS, Graciela lurk. Producdo antecipada
de prova Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 112-113). Para Ovidio A. Baptista da
Silva, “a distingfio entre a verdadeira asseguragio cautelar de prova a que se procede ad
Derpetuam rei memoriam e a simples aceleragdo probatoria, provocada pela antecipagdo
da producie da prova, nio pode ser apagada. Na primeira, nio se produz prova ainda;
‘nesta, embora antecipadamente, a prova ¢ preduzida perante o juiz da causa. Dai porque
‘a chamada produgdo antecipada de prova, a que o Cadigo se refere, pode corresponder
perfeitamente ao que esta dito no art. 849 a respeito dos exames periciais, assim como das
demais provas. Se a prova é colhida antecipadamente perante o juiz da causa, por haver
fundado receio de que ela venha a tornar-se impossivel ou muito dificil de colher-se no

admissdo no processo em que serd utilizada. Como sequer se sabe se a prov;

admitida, ndo haveria espaco para que seja considerada produzida®®.

286. Nesse sentido: “Note-se que nfio se trata, a rigor, de produgao antecipada de pr
contrdrio do que faz supor o titulo que recebeu a figura disciplinada a partir doar
E que, na realidade, 2 medida em estudo se limita a fixar’ a prova gue pode int
outro (futuro) processo, permitindo que ela seja aqui produzida. Vale dizer que aefeti
producdo da prova —no processe para o qual essa prova se destina — dependera d
anteriores (requerimento e admissdo), promovidas neste processo, de moedo qu
gistrado deste processo nio estd vinculado 4 ‘admissao’ da colheita da prova, defer
medida auténoma de obtencéo da prova. Logicamente, ademais, se o juiz do prog
que se destina a prova sequer estd vinculado a ‘admissio’ da colhelta da prova = defe
na medida preparatoria —a fortiori néo estaria vinculado a eventual ‘valoragao’ dapre

que pudesse ter ocorrido neste primeiro procedimento. Por isso mesmo, e consideran momento adequado, o que ocorre é simples antecipagio da PrO{.lu(_;ﬁ.o da prova. Nao h4
que sequer é papel do magistrado deste procedimento a andlise e valoragio da pros Mera asseguracio cautelar de provas sob fo.rma de demanda incidental durante o curso
colheita ele preside, a lei processual profbe o magistrado da medida de antecipacas da causa principal. E nem os principios pertinentes a prova cautelarmente assegurada, ad
prova de formular qualquer juizo a respeito da prova obtida (art. 382, § 2°). Fni o0 perpetudm rei memoriam, se lhe podem aplicar. A verdadeira a¢dce cautelar de asseguracio
termos, porque o processe (principal) ainda ndo existe, ndo hd ainda requertmen de provas ou € preventiva, sem ser preparatoria, ou ja é preparatéria de alguma acdo satis-
que nele ocorra a produgéo de qua[quer prova, nem admissdo sobre esse tema. Tt fativa, nunca incidental, durante o curso da demanda em que a prova deverd, afinal, ser
-se que essas fases ndo sdo tomadas em abstrato, mas de modo concreto, segundo ac produzida” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. Rio de Janeiro: Forense,
que se tornou relevante e controvertido, em face do litigio apresentado e das g 1956, p. 378). Ainda, Giuseppe Nicotina destaca que “I'istruzione preventiva non tende
efetivamente discutidas no feito {v.g., art. 374 do CPC). Seria, portanto, incon all'acquisizione di prove processuali” (NICOTINA, Giuseppe, Listruzione preventiva...,
admitir-se que uma prova foi produzida — em procedimento prévio — sem sequer-sah P- 95). Em sentido contrario: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. Acdes probatdrias

se ela terd utilidade no feito principal. Dai porque se diz que, no processo em exain - autdnomas..., p. 28).
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disso, nesse procedimento poderao surgir questdes afetas a validade da p podera contribuir para a formacao do convencimento do juiz e das partes.
como o reconhecimento de sua ilicitude ou a instauracgio de incidente v ignifica, porém, que a prova ndo foi produzida.

afericio de sua falsidade. Assim vistas as coisas, € possivel concluir que a producido da prova podera

A conclusdo fica ainda mais clara quando se analisa as hipéteses de pro dter conservativo ou nao. Na hipotese do inciso 1 do art. 381 esse cardter é
antecipada da prova sem carater assecuratorio. Afinal, jd se disse que o Co te. J4 nas hipéteses dos incisos II e ITI hd produgio sem conservacio. Em
Processo Civil de 2015 admite que a produgdo da prova ocorra ante(:lpada . eles ocorre efetiva producao da prova, ainda que ndo vincule o juiz dafutura
independentemente do requisito da urgéncia®®’. A ideia de que sem adm_ls handa na qual poderd ser admitida. Para ser considerada produzida a prova ndo
processo em que serd “utilizada” a prova nao pode ser considerada produzida ser necessariamente admitida no processo em que a pretensio nela con-
apenas formada, deixa, portanto, sem explicacdo anatureza da produgio ante ps anciada serd formulada.

de prova prevista nos incisos I e III, quando igualmente hd formacao da pro;
sua admissdo no processo, assim como da prova produzida extrajudicial
inclusive, em ambos os casos, antes da formacdo do préprio processo.

O elemento nuclear, portanto, para a conclusio de que a prova foi produzida
na admissdo no processo, mas a potencialidade de servir a demonstracao

. atos aptos & sustentagao de determinada pretensdo e, consequentemente, 2

Diversamente, a concepgdo aqui adotada considera que a producéo da rmacdo da convicgao dos sujeitos processuais.

ocorre sempre que 0s elementos de prova sejam formados a partir da obser
do iter procedimental adequado. Essa producdo poderd ter carater conse:
ou ndo. Em especial, esse entendimento se coaduna com a forma como a pr
produzida antecipadamente serd aproveitada em processo futuro, pelo mecan
da prova emprestada®® que, como se verd mais adiante, possibilita o trans
para o processo de uma prova efetivamente produzida, restando ao juiz do pro_
destinatario realizar a devida valoracio.

s hipoteses previstas nos incisos 1l e Il do art. 381 caracterizam justamente
0es em que a prova €, a0 menos num primeiro momento, exclusivamente
ada as partes, possibilitando a formacio de seu convencimento acerca da

ositura da demanda ou da realizacio de um acordo. Ainda que nio haja ad-
ao ou valoracdo da prova, sua produgdo é inequivoca.

JIssondo excluia possibilidade de complementaco daprova, quando necessa-
_éra o melhor esclarecimento dos fatos. Afinal, a reabertura da fase instrutdria
sstvel em qualquer momento, desde que se fundamente na incompletude ou

ompreensao do material probatdrio e, portanto, em sua insuficiéncia para a
'magao do convencimento.

Assim, a asseguragio da prova — que nao exclui a constatacio de que

‘Niose trata de renovacio da prova, mas de sua complementagio para garantir

) - L > _ melhorinstrucio no processo®®. De fato, a reproducio da prova ja realizadano
producdo. A admissao ou nao da prova pelo juiz como apta & demonstraca

fatos alegados pela parte de forma a sustentar a pretensao formulada ¢ irre :
() que interessa para que se trate de mera conservacdo ou asseguracio da :Aluz do Codige de Processo Civil italiano, em especial do art. 698, segundo o qual “La
fato de que ndo servird, 20 menos no Momento emque formada, ao convencime assunzione preventiva dei mezzidi prova non pregiudica le questioni relative alla loro am-

de algum sujeito processual. Simplesmente serd preservada para uso future missibilita e rilevanza, néimpedisce laloro rinnovazione nel giudizio di merito” , Giuseppe

) Nicotina afirma que “la rinnovazione in giudizio dell'istruzione preventiva deve essere
compiuta tutte le volte cio & possibile”, pois se deve respeitar “'immediatezza della ‘prova’
fiel processo”. A imediatidade poderia ser relevada, apenas, “rell'ipotesi di grave pericolo

287. Najdcitadarelevante obraacerca do tema, Flavio Luiz Yarshell jé defendia, a partir per Pacquisizione dell'accertamento o per la verifica del farto”. O autor critica a 2* parte

téncia do direito auténomo a prova, a possibilidade de produgéo da prova sem o req do dispositivo do Codice, sob o fundamento de que a renovacio da prova deveria ocorrer
da urgéncia: amplamente, YARSHFELL, Flavio Luiz. Antecipacdo daprova... sempre que possivel, satvo no caso de grave perigo. Para ele, “la possibilita di raccogliere
288. Daniel Assumpgdo, aindanavigéncia do CPC/73, destacou o ponto: “Justamente anal ta prova nel giudizio importa I'inammissibilita dellistruzione preventiva espletata”. A
de emprestada que tem a prova antecipada permite rumar, de forma segura, em s renovagio da prova no juizo de acertamento, desse modo, implicaria a impossibitidade
contrdrio a quase-totalidade da doutrina nacional em sua injusta critica ao legislade de utilizacde do resultado obtido preventivamente. Diversa, perém, ¢ a situagio da “inte-
ser derivada da confusio entre a produgio da prova e a geracdo de seus efeitos = grazione dei risultati dell'istruzione preventiva, con le prove acquisite in gindizio”. Neste
ocorrerd na valoracio—, a criticaao nomelegal nio se sustenta quando se passaa consi taso, come nainstrucdo preventiva se realizam apenas aquelas verificacdes que ndo podem
tal prova como espécie de prova emprestada” {NEVES, Daniel Amorim Assump¢ao. serrealizadas em juizo, “non contrasta con istruzione preventiva lesigenza di completare

probatdrias autonomas, p. 132}, la prova nel giudizio, ascoltando altri testimoni sugli stessi capitoli formulati nel corso
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De fato, se no proprio procedimento da produgio antecipada ocorrerd o
enomeno da preclusdo (endoprocessual, portanto)®?, haverd, agora extrapro-
essualmente, também uma forma de estabilizacio semelhante a preclusio, mas
e incidird sobre o acertamento quanto a regularidade da prova, produzindo
itos para além do procedimento. Isso ocorre, por exemplo, nos casos de impe-
r_ﬁento de perito® ou testemunhas, que, segundo os arts. 148, 8 1°, e 457, § 1°,
'CPC, devem ser arguidos pela parte interessada no momento adequado, sob
na de preclusdo. Significa dizer que em caso de prova pericial ou testemunhal
duzidas antecipadamente, eventual impedimento do perito deverd ser arguido
a primeira oportunidade em que couber a parte falar nesse procedimento, sob
na de preclusdo (endoprocessualmente) e estabilidade para futuros processos
ex'traprocessualmeme portanto). O mesmo ocorre no caso de impedimento da
estemunha néo arguido no momento da contradita. A excecdo estd nos casos em
ue a parte demonstrar justo impedimento, aplicando-se, neste caso, o art, 278,

4grafo tunico, do CPC.

procedimento antecipado representaria evidente afrontaa economia e a eficigy;
Diferentemente ocorre coma complementacio daprova, como objetivo de agre
novos elementos, para além daqueles ja obtidos antecipadamente. Pode-se Po
exemplo, determinar a realizagéo de uma segunda pericia, ousimplesmente:
sentar-se quesitos suplementares ao perito, em razao de eventual incompreen;
de alguns pontos do laudo pericial. Pode-se também intimar a parte para
esclarecimento dos fatos, realizando-se um novo ou complementar interrogag
livre. Ndo hd, portanto, 6bices a reabertura da fase instrutéria, o que evidene
inexisténcia de obstaculos a complementacao, no processo principal, da provag
foi produzida antecipadamente.

Havera af, de todo modo e inevitavelmente, um certo grau de acertamer
Afinal, garantido o contraditério, a prova produzida antecipadamente serg.¢
siderada regular. Em outras palavras, o acertamento dird respeito a validade
prova, que se tornara estavel’” para futuras demandas. Essa estabilidade impe
nova discusséo sobre a regularidade da prova em processos futuros, salvo
caso de falsidade — situaciao em que serd possivel o manejo de pedido decla
fundado no art. 19, 11, do CPC {ou mesmo acio rescisoria com base no art. 9
VI, CPC) — ou de confissdc fundada em vicio de consentimento {erro de fa
coacio), hipotese em que cabivel acdo autdnoma fundada no art. 393 do CPE

A existéncia do fenomeno da estabilidade, diverso da preclusio ou da coisa
dgada, tem sido defendida pela doutrina, em especial com a edicio do Codigo de
rocesso Civil de 2015 e a previsdo de formas de imutabilidade ou impedimento a

defeito na prova em que se baseou a sentenca de mérito, e se essa ja transiton em julgado,
devem serutilizados 0s mecanismos tipicos de rescisic da coisa julgada” (WAMBIER, Luiz
Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso... v. 2, p. 288). No mesmo sentido, Fredie Didier
Jr.etal,, quecomplementam: “Umaacéo anulatéria ajuizada contraa confissio, quando ja
b4 coisa julgada, € indcua: mesmo vitoriosa a parte, a coisa julgada permaneceria intacta.
E preciso desfazer a coisa julgada — e isse tem de ser feite por acdo resciséria” (DIDIER
JR., Fredie etal. Curso... v. 2., p. 197).

“[...] ¢ censurdvel o emprego do termo ‘preclusao’ para expressar autoridade que se pre-
tende que vé para fora do processo. Como visto, convencionou-se empregar o vocabulo
para designar fenémeno internoe ao processo: a perda da facuidade para a pratica de ato
dentro do processo” (TALAMINI, Eduarde. Coisa julgada e sua revisdo..., p. 134-135). “A
preclusdo acontece no ambito de uma relacio juridica processual ja estabelecida e tem
seus efeitos nela mesma exauridos [...] Portanto, imperioso assentar que estabilidade
cujos efeitos transcendam o processo em que se perfectibilizou de preclusio nio se trata”
(TOSCAN, Anissara. Preclusgo..., p. 105).

‘I — A regra do impedimento, quando dirigida ao magistrado, conforme previsio dos
arts. 134 e 136 do CP(/73, atuais 144 e 147 do CPC/2015, trata de matéria de ordem pu-
blica, gerando nulidade absoluta que pode ser alegada mesmo apés o transito em julgado,
em agdo rescisoria. I1-Emborase apliquem os mesmos motivas deimpedimento e de sus-
peicéo do juiz ac membro do parquet, ao servenrudrio da justica, a0 perito, aos assistentes
técnicos eao interprete, a alegacio de impedimento, para esses sujeitos do processo, deve
ser realizada na primeira oportunidade em que couber a parte falar nos autos, sob pena de
preclusdo, em conformidade com a previsdo contidanosarts, 138,8 1°,e 245 do CPC/1973.
Precedente: REsp 876.942/MT, Rel. Ministro Herman Benjamin, DJe 31/8/2009” {AREsp
1010211/MG; 2* T. Rel. Min. Francisco Falcio; j. 06.06.2017; DJe 13.06.2017),

deli'istruzione preventiva, deducendo nuovi argumenti di prova ed effetuando 1a
contraria”. Eisso, alids, que confirmaria a diferenca entre “I'istruzione preventiva ¢
probatoria” (NICOTINA, Giuseppe. Listruzione preventiva..., p. 90-94}. :
200. Em sentide parcialmente contrério: “Nao h4 coisa julgada quanto ao mérito da (posst
pretensio principal, pois nem cabe pronunciamento sobre ela. Mas ramhém a pio
regularidade da prova, atestada na sentenca, é passivel de revisiao em futuro processe
que aquela venha a ser usada. A prova antecipada nfo é meramente provisdria. Po
incompleta: a aferi¢fio definitiva de sua validade e sua valoracao apenas poderio dco
1o conereto contexto do processo em que ela venha a ser utilizada, Por outro lado;
pediu e obteve a antecipacio da prova nio pode repetir a medida de producio antecip
sendo para outro objeto probatério ou para o desenvolvimento de outros meios probatorm
Falta interesse processual para tal reiteragao. Jd se a medida de antecipacéo foi indef
ndo hd o que impeca nova demanda, dada a sumariedade da cognicio que ampara o:pr
nunciamento denegatério” (TALAMINI, Eduardo. Producdo antecipada...., p. 08-99);
291. Lembrando quealegitimidade para essa agio é exclusiva do confitente, podendo ser tr
ferida a seus herdeiros se ele falecer apds a propositura (ar. 393, pardgrafo dnico, €BC
Acerca dessa hipotese, e considerando sua exclus#o do rol das hipdteses de cabimento
agdo rescisoria do art. 966 do CPC/2015, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talai
apresentam as seguintes conclusdes: “(a) caberd sempre mera acdo anulatdria, m
depois do transito em julgado; () caberd, depois da formacio da coisa julgada matet
agdorescisdria com fundamento,a depender das circunstincias concretas, em dolo d
vencedoraoufalsidade da prova (incs. Ille VI, respectivamente, do art. 966 do CPC/201
Para 0s autores, a solugéo indicada no item b compatibiliza-se com a natureza juridi
da confissio como meio de prova e com a awtoridade da coisa julgada. Assim, “se hidum
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ontetido da decisao {(objetivamente dentro dos limites tracados no art. 503 do

prética de atos que néo se enquadram naqueles institutos tradicionais®*. E ¢ ¢aq
pC) em ulterior processo®”, seja por sua eficacia negativa ou positiva.

porexemplo, daestabilizacao da tutelaantecipada de urgénciarequerida emca
antecedente, previstano art. 304 do CPC, ou da estabilidade dos efeitos da sente;
que extingue o processo sem resolucdo do mérito pela auséncia de pressupos
processuais ou condicdes daacio, emrazio da perempeio, litispendéncia oueg
julgada, ou em caso de morte e intransmissibilidade da acéo (art. 483, incisog
V, VIelX, e §3° CPC)*,

De preclusio se tratard, apenas, quando o fendmeno for endoprocessua
medida em que o impedimento a pratica do ato processual em razdo do temipo. ¢
incompatibilidade com ato praticado ou da impossibilidade de reiteragao d
somente ocorrerd internamente ao processo. Para além-muros haverd tambémcagy,
de impossibilidade de reiteracdo do ato ou mesmo de imutabilidade, mas nap
tratard do fendmeno da preclusao.

De outro lado, e embora se trate de fendmeno extraprocessual, sabe-se qu
coisa julgada material incide sobre as decistes de mérito**®, impedindo aredisc

Ha, portanto, um cardter declaratorio no processo formado paraa producio
ecipada da prova®®. O acertamento limita-se a prova realizada e, enquanto tal,

 fenomeno”. Partindo desse entendimento, afirma gue “em ambos os casos, verifica-se a
imutabilidade do comando contido na sentenga. A diferenca estd no objeto sobre o qual
recai essa qualidade — que, em si, € a mesma. A diversidade reside no teor do comando: a
coisa julgada formal consiste na imutabilidade de um comande que se limita a por fim ao
processo; a coisajulgadamaterial consiste na imutabilidade do comando que confere tutela
aalgumadas partes, isso ¢, que dispéie substancialmente sobre algo que vai além da simples
relagio processual” (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 132). Digno de
nota é arelevancia concreta que o autor afirma decorrer desse entendimento, consistente
na possibilidade de prepositura de acio resciséria para desconstituir a condenacio aos
honordrios de sucumbéncia em sentenca terminativa: “Ganha relevancia, nesse ponto, a
constataczo de que a qualidade da coisa julgada material e da coisa julgada formal, em si,
¢amesma, diferenciando-se ambas apenas pelo objeto sobre ¢ qual recaem. Se a sentenca
- exart. 267 foi proferida em processo de cognicio exauriente e ndo selimita a um comando
meramente processual, dispondo também sobre uma prestaciio que repercute na situacio
_ substancial das partes, como ¢ 0 caso da condenacio em custas e honordrios, seria possivel
" dizer quesobre tal capitulo dasentencarecaia coisa julgada material (TALAMINI, Eduardo.
Coisa julgada e sua revisdo, p. 141).

. “Ba primeirauma qualidade da sentenca, quando jdndo é recorrivel por forca da preclusio
dos recursos; seria, por sua vez, a segunda a sua eficacia especifica, e, propriamente, a au-
toridade da coisa julgada, e estaria condicionada 4 formaciio da primeira. Dessa distincao
derivam, alids, importantes consequéncias, especialmente porque, enquanto todas as sen-
tengas sdo, sem diivida, suscetiveis da primeira, conseguiriam, pelo contrario, a segunda
somente as sentencas que acolhem ou rejeitam a demanda no mérito” (LIEBMAN, Enrico
* Tullio. Eficdcia ¢ autoridade da sentenca e ouiros escritos sobre d coisa julgada. Traducdo de
Alfredo Buzaid e Benvindo Aires; tradugio dos textos posteriores a edicdo de 1945 e notas
relativas ao direito brasileiro vigente, de Ada Pelegrini Grinover. 3* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 60).
. Em obra cldssica em que analisa a produgio antecipada da prova com a finalidade de
asseguracie, Glan Antonio Micheli ressalta seu cardter declaratério, afastando a tese de
que haveria ali algum resultado constitutivo. Para o auter “[...] un esame delle due ipo-
tesi mostra infatti che Finteresse ad agire per ottenere 'accertamento di determinati fatti
non & che un aspetto dell'interesse ad agire per ottenere il merc accertamento di rapporti
giuridici. Un fato viene accertato in quanto esso pud essere causa di effetti giuridici, in
quanto ciog & relevante rispetto un dato rapporto, che potra essere affermato in seguito
instrugiio prévia, preliminar, que permite tdo-somente a verificacdo da possibilidadé] quale ragione della pretesa. D'altro lato anche Paccertamento di un rapporto giuridico
dica, legitimidade e interesse), e conclui a respeito das condicdes. Ora, nada obsta pud essere considerato quale accertamento di un fatto nelle sue conseguenze giuridiche,
sem afrontar o sistema, a extingfio do processo nestas circunstancias caracterize serteit In questo secondo caso tuttativa laccertamento giurisdizionale copre com launtorita del
de mérito e, portanto, possa tornar-se imutavel” (BEDAQUE, José Roberto dos Sd giudicaro I'effetto giuridico accertate, mentre nella prova in fururo, o per meglio direnelle
Direito e processo — influéncia do direito material sobre o processo, 5* ed. revista e ampliac: categorie a) e b}, il provvedimento del giudice no fa che conservare la descrizione di um
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 112). _ fatto, creando in tale modo una nuova situazione processuale com la precostituzione di
206. Eduardo Talamini destaca que, “arigor, o instituto da coisajulgada é essencialmente ape una prova. Non sarebbe peraltro esatto dire che nella assicurazione della provail fatto viene
um, Coisa julgada formal e coisa julgada material sio duas expressdes de um mesmo e i€ accertato in sé e per sé, poich# il giudice assume la prova stessa solo per fa rilevanza di essa

294. Ressaltando a adogdo, pelo Codigo de Processo Civil de 20135, da ideia de que “a
julgada ndo pode mais ser considerada a estabilidade per exceléncia”, Antonio do

coisa julgada e a preclusdo tal quat as conhecemos. Outras formas de estabilidade pod
riam derivar dos principios gerais do sistema. Afinal, um sistema de estabilidade 1
universal, presente em muites ordenamentos juridicos ¢ cujas linhas fundamentais pod
apresentar aproximacdes convergentes para um parametro tedrico comum” (CAB
Antonio do Passc. As estabilidades processuais como categoria incovporada ao sistemd da
CPC. In DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo {coord.). Coisa julgada e utt:
estahilidades processuais. Salvador: JusPodivim, 2018, p. 28 e 39).
295. A luz da sistematica anterior, José Roberto dos Santos Bedaque chamava a atencio pa
caso desentencas que, nfio obstante reconhecessem uma das hipoteses previstasno incisy
doart. 267 do CPCde 73, eram acobertadas pela coisa juigada material. Nissc, em vérda
constitui, como afirma aqueleautor, “a grandeimportdncia em se determinar a naturézada
sentenga de caréncia”. Isso tudo porque, “o exame das condicoes da ag&o implica ]
da relacao juridica material. Para o juiz verificar, por exemplo, se 0 autor é parte leg
tem de voltar os clhes para a situagdo da vida apresentada na inicial e verificar quem
integra. O mesmo procedimento utiliza para as demais condicoes. Trata-se, portanto
analise das questdes de mérito, ainda que feita no condicional, hipoteticamente. st
0 juiz examina os fatos constantes da peticio inicial, ou segundo apresentados em at
instruciio superficial (nas aces possessdrias, a audiéncia de justificacdo configura ati
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H4 outros casos interessantes, como € o casc de demanda tendo por objeto
retensdo exercida contra Centros de Didlise e Transplantes em ambito nacional,
i vistas a evitar a paralisacdo dos servicos de hemodialise perante arede creden-
adado Sistema Unico de Saude. A acio foi proposta contraa Associacio Brasileira

entros de Didlise e Transplante’®.

impede rediscussao ou reiteracéo da prova em processo futuro, salvo nosie
ja apontados.

2.2.4.7. A producdo antecipada da prova de cardter coletivo passi

Nem sempre a coletividade estard presente no polo ativa de uma acj
técnica coletiva. Em determinadas situacées, havera interesse em se formulas
pretensio contra a coletividade.

© Pense-se, ainda, em conflitos coletivos de terras®; acdo resciséria tendo por
Bjeto sentenca proferida em ac#o coletiva {que inexoravelmente deverd incluir
polo passivo o autor da agdo coletiva, ou seja, o ente legitimado); e a agdo de
visdo prevista no art. 304, §§ 2° e 3°, proposta pelo réu de acéo coletiva em caso
estabilizacdo de tutela antecipada de urgéncia nela concedida (se se admitir, é
10, 0 cabimento de estabilizacdo em acdo coletiva), que, igualmente, deverd ter
o polo passivo o representante da coletividade™.

Algumas situagdes podem servir de exemplo. Imagine-se caso em queé o]
nistério Pablico de determinado Fstado pretenda obter uma tutela jurisdic
que obrigue centenas de postos de combustiveis de uma determinada locali
arespeitarem um limite para margem de lucro®®. A esse respeito, alias, hd no
de algumas demandas propostas, mas que evidenciam um certo desconhecim
quanto a sistematica das acdes coletivas passivas (ou, a0 menos, certa insegurar
quanto a possibilidade de seu manejo). O Procon de Goids, por exemplo, prope
em 2017 acao civil publica® contra 96 postos de combustiveis, indicando
como réu no polo passivo. O mesmo ocorreu em agdo civil piiblica propost ol
Ministério Publico Federal em Teresina, na qual incluiu no polo passivo tant
Sindicato de Revendedores de Combustiveis guanto todos 0s postos envolvidos
Em todos esses casos, seria vidvel, ao invés de se incluir no polo passivo todos
postos envolvidos, um legitimado que representasse adequadamente o intere
de todos eles. Afinal, néo € dificil imaginar o tumulto processual gerado em:
acao com centenas de réus.

I
. Agao civil priblican. 2003.34.00.013851-6, da8* Vara de Brasilia/DE Q entendimento, porém,
foino sentido daimpossibilidade da associagiio figurar como legitimada extraordindria; “1.
Aregularidade da indicacdo de associaciio como parte passiva extraordindria em agio civil
publica demanda a possibilidade de atnacio da mesma como substituta processual de seus
associados, o que inocorre em relago a associagdes de classe. 2. A Constituigiio preconiza
aliberdade de associagio e permite aos interessados a wtilizagio do arbitrio para ingressar
ou retirar-se da sociedade, o que inviabiliza a aceitacfio de indica¢do de associacio como
legitimada extraordindria, eis que basta ac associado desligar-se parando mais estar obriga-
do pela decisio judicial dirigida 4 associacdo. 3. A falta de legitimidade extraordindrianao
afasta alegitimaciio para figurar no polo passive quando hd indicios efetivos de participacdo
em movimento destinado a exigir aumente na confraprestacio por servigos profissionais
prestados em razdo de convénios com o Servico Unico de Satide. 4. E necessdria a citacio
de todos os associados como litisconsortes para que se possa garantir a efetividade da de-
cisdc que venha a ser adotada, néo suprindo tal necessidade a mera inrimagéo. 3. A multa
arbitrada encontraamparo nalegislacio vigente e ndo se demonstra sem razoabilidade ante
aabrangéncia nacional da associa¢do. 6. Agravo de instrumente parcialmente provido para
manter a agravante rio poto passivo, afastando apenas a legitimacao extraordingria preco-
nizada na decisdo agravada” (TRF1; Agravo de instrumento n. 2003.01.00.013498-1; 5% T.
Rela. Desa. Selene Maria de Almeida; j. 16.02.2004; D] 08.03.2004, p. 104).
3. Uma ressalva a esse respeito deve ser feita. O Cédigo de Processo Civil niio parece ter dado
o melhor tratamento 2 quest#io, a0 prever, no art. 5354, & 1°, que “ne caso de acdo possessoria
em que figure no polo passivo grande ntimero de pessoas, serdo feitas a citagdo pessoai dos
ocupantesque forem encontrados no local eacitagdo por edital dos demais, determinando-se,
ainda,ainimacac doMinistério Publico e, se envolver pessoas em situagio de hipossuficiencia
econdmica, da Defensoria Publica”. Melhor seria que tivesse aplicado efetivamente alogica
das ac¢des coletivas, com o direcionamento da demanda contra representante adequado,
configurando hipdtese deagio coletiva passiva. Sérgio Cruz Arenhart, anteriormente 2 edicio
do CPC de 2015, j4 afirmava que “a unica solugdo aceitavel é aquela mesma defendida pela
Jjurisprudéncia brasileira: admitir que os supostos invasores sejam defendidos no processo
por seus lideres, bastando a citacio destes para que esteja adequadamente formado o polo
passive da demanda” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva..., p. 212).
. Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. citam os seguintes exemplos: litigios trabathistas
coletivos; demanda judicial proposta pelo Governo Federal contra a Federacic Nacional

rispetto ad un diritto che pud divenire (o che & gia) litigioso. In realta il giudice e
solo una parte della funzione a lui devoluta, raccogliendo preventivamente quel material
probatorio che gli potraservire in unfuturo processe, e questo neppureinmodode
{contrariamente a quanto avviene, per es., neila verifica delle seritture priv,, o nellaquerela
difalso}” (MICHELI, Gian Antonio. La prova d futura memorig. Milano: Libreria E
Politecnica, 1937, p. 55-56). '
299. VIOLIN, Jordao. Acéo coletiva passiva: fundamentos e perfis. Salvador: JusPodivm, 2008
p. 79-80. Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Linda Mullenix citam, aind
seguintes exemplos, cothidos na experiencia de varios paises: “aces possessorias ajuiza
das contra grupos organizados nas invasdes de propriedades (como o MST — Movinie
Sem Terra brasileiro); agdes intentadas contra ‘torcidas organizadas’, como as de tin
futebol, de carater inibitorio ou até condenatério; processos ajuizados contra associag
de fabricantes de produtos considerados nocivos, para que seus associados (e nio 4 as
ciagdo) sejam obrigados a colocar adverténcias nos rétulos; demandas contra catego
profissicrais, para que seus membros se abstenham de exibir didascalias ofensivasaou
profissées” (GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linc (
processos coletivos nos puises... p. 236-237).
300. Acdo civil priblican. 5436609.51.2017.8.09.0051, da 1* Vara da Fazenda Publica deGm
301. Acdo civil pablica n. 2002.40.00.003632-7, 5* Vara de Teresina/PL :




_ . 3 I
COLETIVIZACAO DA PROVA : TECNICAS DE COLETIVIZAGAO DA PROVA | 281

Trata-se de situagdes em que a propositura de uma ac¢do individual ; A logica é muito parecida com aquela que se aplica as agdes coletivas de um
cada posto, cada Centro de Didlise ou cada ocupante, ou mesmo com formy, o geral. Naagdo coletivapassiva, porém, asituacio juridica coletiva se encontra
de litisconsoércio passivo multitudindrio, seria claramente invidvel. Para situg olo passivo. Existe uma coletividade contra a qual se pretende defender ou

como essas é que se tem defendido a possibilidade de propositura de umaz ear um determinado direito.

letiva passiva, nas modalidades da bilateral class action (casos em que tang O interesse contra a coletividade pode consistir, a0 menos num primeiro
ativo quanto o polo passivo serdo integrados por uma coletividade) ou def jento, apenas na producao antecipada da prova, em qualquer uma das hips-
class action {situagio em que a coletividade se encontrara apenas no polo pa dos incisos do art. 381 do CPC. Nesse caso, a iniciativa do procedimento

Aacéo coletiva passiva, como se vé desses exemplos, é um instrument daquele que pretenda ainvestigagfo de fatos afetos a pretensio possivelmente
doparaaobtencio de uma tutela contra uma coletividade™. Parte-se da jdmencis mulada contra uma classe, ou daquele que pretende a formacio de prova para
nada ideia, que norteia o proprio sistema de tutela coletiva, de que a colet  de subsidiar sua defesa em futura acdo coletiva contra si proposta. Seja em
¢ comumente mais efetiva do que o tratamento individualizado das pretens er urgente, seja para fins de incentivo a solucio consensual, justificagio ou

' smotivacdo quanto a propositura da demanda, a hipdtese caracterizard um pro-
imento de producio antecipada da prova em face da coletividade, configurando,

dos Policiais Federais ¢ o Sindicato dos Policiais Federais no Distrito Federal, p bem aqui, uma espécie de agdo coletiva passiva.

o retorno das atividades. A mesma situagie ocorreu recentemente, em razéo da gr D d 1 d d a
caminhoneiros, em 2018; a¢do proposta pela Universidade de Brasilia contra est eterminada empresa, por exemplo, pode ter interesse na producio de prova

que invadiram ¢ prédio da Reitoria reivindicando a rentncia do reitor, acusad’d des _exlstenaa de pratica deato poimdor. Umainstituicie financeira pode terinte-
gularidades; agio contra grupo de servidores publicos para a revisdo do pagame; senarealizacio de provadaregularidade de encargos cobrados em determinado
precatérios, admitida pelo Pleno do Tribunal de Justica do Espirito Santo; récony rato celebrado com intimeros clientes. Um empregador pode ter interesse em

;1; ‘grosceliso coletivo Ztivcf:)P(?IdDUlE;%R-, lgredief ZZ%N'ETU 112d Hermes. 'C_:“”SC’l-: V4, provar que atende todas as normas trabalhistas, inexistindo exposicdo de seus
. 20D & VIZENCIA QO e , O SUPpErter Iribuna eJuSU_QaJa analiso Clonérlos a Sltuagées de insalubridade.

interessante, decorrente de aco proposta por Sindicato dos Trabalhadores de Exn :
de Telecomunicacdo contra Fundagio de Seguridade Social. A fundacao, ré na de Em todos esses casos, o interesse da coletividade estard no acompanhamento
apresentou pedldo declaratorio incidental. O Tribunal entendeu pela madmlssﬂ} ovaaser produzida, como ocorreria em se tratando de procedimento iniciado
da medida, pois “a atribuicio de legitimidade ativa ndo implica, automaticame im ente legitimado dotado de legitimidade coletiva. A diferenca esia em que,
timidade passiva dessas entidades para figurarem, como rés, em a¢des cole exatamente como Téus no processo (até mesmo porque na producio ante-

hipéteses excepcionais”. Ressaltou-se, ainda, que a disciplina da coisa julgada o a d - . fi . . .
seria incompativel com o pedido declaratdrio incidental, sendo que “a pretensa ada de prova, como ja se viu, essa figura ndo existe), mas como interessados

se declare a extensdo dos efeitos de cldusula contratual, com eficdcia de coisa | . sua producdo, o representante adequado da classe devera ser intimado para
implicaria, por via transversa, burlar a norma do art. 103, II1, do CDC” (REsp: 185 ' mpanhar 0 procedimento3°7, nao sd para participar da producio da provacomo
DF; 3* T; Rel. Min. Nancy Andrighi; j. 23.03.2010; DJe 28.04.2010).
305. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Cutso...v. 4, p. 517. No mesmo seit e
mitindo a ag&o coletiva passiva no sistema brasileiro, j4 que “Entendimento cg deterrence principle, segundo o qual a utitidade de uma agice coletiva passiva deve sermedida

imporia que todo o arcabouco juridico de protecio a esses direitos, que reconhie :por sua contribuigdo para desestimular praticas que gerem danos pela classe demandada;
primazia do tratamento coletivo sobre o tratamento individual das controvérsias ' b) Dynamic effects principle, que se opde a posicdo de que o tribunal deve concentrar-se
atinjam, so estaria acessivel quando ainiciativa da propositura da demanda fosse di - APLNAs nos efeitos imediatos parao demandante ¢ os acusados, observando todos os efei-
coletivo por seuslegitimados”, COSTA, Susana Henriques; FRANCISCO, Jodo Ebet 0s secunddrios, tais come geracio de informacio, feedbacks, ajustes de pregos, novas
Uma hipitese de defendant class action no CPC? O papel do Ministério Publico na eft struturas de incentivo e mudanga na dindmica do grupo; ¢} Aggregate analysis principle,
do contraditorio nas demandas possessorids propostas em face de pessods desconhecidas, ue sustenta que a viabilidade de umaacio de classe deve levar em conta o custo-beneficio

Revista de Processo vol. 250/2013, dez/2015, p. 322. Em sentido contrdrio, sina gregado e de toda a sociedade, levando a consideracio dos muiltiplos efeitos transversais

no sentido da impossibilidade de se reconhecer, no sistema de tutela coletiva - emaltos niveis de agregacio (SHEN, Francis X. The overlooked utility of the defendant class

previsdo paraa agio coletiva passiva, SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemase o action. In Denver University Law Review v. 88, 2010, p. 76-77).

solucoes quanto & chamada “estabilizacde da tutela antecipada”. In Revista do Mt Com acerto, Sofia Temer destaca que no procedimento de produ¢io antecipada da prova

Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rie de Janeire, n. 55, jan./mar. 2015, p. 98 ‘niéo € possivel, de anteméo, posicionar os interessados na produgio precisamente como
306. Em artigo especilico sobre o tema, Francis X. Shen, da Universidade de Minnesot _autores ou réus do processo futuro, jd que essa defini¢do dependerd do resultado da pro-

ta trés principios fundamentais que regem as defendant class actions; a) Forward lot va. Assim, “além de o interesse ou a finalidade de atuacio serem distintos do tradicional
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também, em sendo o caso, para pleitear a produgédo de prova de fatos correlas, Eessencial, nesse caso, que se verifique arepresentatividade adequada daquele
que interessem a coletividade. : e ocupa o polo passivo da demanda. Afinal, sera isso que possibilitard a vincula-

Assim como a produgdo antecipada da prova manejadapelos entes legmm 20 cle todos os componentes do grupo a sentenga. Nos dois primeiros exemplos
que ndo tém acesso a0 inquérito civil, a produgdo antecipada da prova de carig ados, o polo passivo foi ocupado pelo sindicado dos postos e pela associagao

coletivo proposta por aguele que se identifica com a posigao de futuro réy _ dos centros de didlise.

uma acio coletiva tem por objetivo viabilizar uma investigacio ampla, de ’ Essa identificacdo do polo passivo de uma agdo coletiva passiva é importante
a melhor esclarecer-se sobre os fatos. Ou, ainda, viabilizar a producéo de ara que se possa responder a uma das questdes mais complexas quando se trata
que justifique a propositura de agéo coletiva contra a coletividade, perfeitame tutela coletiva, Trata-se, mais uma vez, do problema da coisa julgada coletiva,

admissivel, como ja se demonstrou. u'seja, da investigacdo acerca de quem estara vinculado ao resultado de uma
Também aqui, a prova poder4 ser utilizada em processo futuro por tods o coletiva passiva, provocando a aplicacdo do art. 103 do Cédigo de Defesa do

aqueles que participaram do procedimento, pro et contra. No caso da coletivid nsumidor.

tanto os representantes adequados poderao utiliz-la em acdes coletivas fu Transportando-se essa sistematica para as agdes coletivas passivas, o entendi-

quanto cada membro do grupo poderd utiliza-la em acoes individuais. Tamber nto mais tradicional —inclusive adotado pelo Anteprojeto®®—é o de que a coisa

0 requerente ~ que iniciou o procedimento probatério — podera utilizar a proy tlgada se formara da mesma forma como previsto no art. 103 do C6digo de Defesa

em qualquer acdo proposta por ou contra qualquer membro da coletividad Consumidor. No caso de direitos individuais homogéneos, isso significa que a
ainda, para se defender em eventual acdo, individual ou coletiva, em que rocedéncia da demanda ndo vincula os membros da coletividade, o que pde em

CcOmOo réu. estaque a inutilidade de sua adocao™®.
Por fim, e porque se trata de tema relevantissimo quando se trata de ac O melhor entendimento acerca do tema seria o de que a coisd julgada, nesse
coletivas passivas, é importante destacar n4o haver no Brasil propriamente 150, deverd ser produzida qualquer que seja ¢ resultado da decisao, vinculando

dispositivo legal que autorize o seu manejo. E possivel, de todo modo, extrar odos os membros daquela coletividade, mesmo que se trate de direitos individuais
essa autorizacdo do microssistema de tutela coletiva, em especial do art.'83; omogéneos. Nao fosse assim, 0 manejo da agdo coletiva passiva nio faria qual-

Codigo de Defesa do Consumidor, que prevé que para a defesa de direitos difus er sentido. Basicamente porque, se a coisa julgada coletiva passiva nio tivesse
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos sao admissiveis todas as espé; conddo de atingir todos os integrantes do grupo, isso significa que seria possivel
de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela. E também, como iscutir o resultado em posteriores demandas, revelando-se inttil a propositura
poderia deixar de ser, do art. 3°, XXXV, da Constitui¢io Federal, a garant aacdo em cardter coletivo.

inafastabilidade do controle jurisdicional. : Aplicando-se esse raciocinio aos exemplos citados, pode-se concluir que, no

Alguns dos projetos que buscam a construcio de um sistema processual as0 daagdo contra o sindicato dos postos de combustiveis, serdo alcangados pelos
letivo também preveem a agdo coletiva passiva, por exemplo, o Cédigo Modelo feitos da sentenca e também pela autoridade da coisa julgada todos os postos de
Processos Coletivos para a Ibero-América, que traz a previsao em seu artigo 35

9. Art. 36. Coisajulgada passiva: interesses ou direitos difusos—Quando se tratar de interesses
‘interesse juridico’, a propria arquitetura da relaciio processual em tal procediment6 . oudireitos difusos, a coisa julgada atuara erga omnes, vinculando os membros do grupo,
ferenciada, sem polos rigidos ou pré-definidos, apesar de a doutrina continuar inyoca categoria ou classe.

o regramento cldssico dos sujeiios tradicionais iambém para tal sede [...]” (TEMER;S Art. 37. Coisa julgada passiva: interesses ou direitos individuais homogéneos ~ Quando
Participacio no processo civil..., p. 274). Mais uma razao para se admitir que a iniciativ. se tratar de interesses ou direitos individuais homogeéneos, a coisa julgada atuard erga
instauragio do procedimento de produgiio antecipada coletiva da prova seja daquele gy © omnes no plano coletivo, mas a senternca de procedéncia ado vinculard os membros do

se coloca contra a coletividade, ainda que nio se entenda inadmissivel, no Brasil, a fi = grupo, categoria ou classe, que poderdo mover acées préprias ou defender-se no processo
da agdo coletiva passiva. ' - de execucdo para afastar a eficdcia da decisdo na sua esfera juridica individual. Paragrafo
308, Art. 33. Acdes contra o grupo, Ca[egoria ou classe — Qualquer espeme de acio pode = Unico, Quando aacio coletiva passiva for promovida contra o sindicato, como substituto
proposta contra uma coletividade organizada ou que tenha representante adequado; nes processual da categoria, a coisa julgada terd eficdcia erga omnes, vinculando individual-

termos do pardgrafo 2° do artigo 2° deste ¢6digo, e desde que o bem juridico a ser tutela mente todos 0os membros, mesmo em ¢aso de procedéncia do pedido
sefa transindividual {artigo 1°) e se revista de interesse social. 0 Nesse sentido: DIDIER JR., Fredie; ZANETIJR., Hermes. Curso... v. 4, p. 533.
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idisponibilidade nao ¢ sinonimo de inegociabilidade ou intransigibilidade?®,
nificando apenas que, com relagao a determinados direitos elencados como
erecedores de uma maior protecdo do Estado, ha limites a4 negociagio, em geral
gados a impossibilidade de sua rentancia.

combustiveis daquela localidade; e na acdo proposta pela Unido, todos os ce
de didlise e transplantes.

2.2.5. Producdo coletiva negociada da prova
Tanto € que o proprio legislador tomou o cuidado de, em algumas previsdes
o Codigo de Processo Civil de 2015, afastar o critério da indisponibilidade do
ireito como limitador de negociacoes, prevendo em seu lugar a restricio apenas
araaqueles que nao admitam autocomposicao, situacdo muito menos abrangente
o que aquela afeta aos direitos indisponiveis. E o que ocorre, por exemplo, com
art. 190 e a autorizacio para a negociacio processual, ou a previsdo do 8 4° do
't. 334, que afasta a obrigatoriedade de designacédo de audiéncia de conciliacio
u mediacio nos casos em que ndo se admitir a autocomposicio. E por isso que,
m especial apés a edicdo da Lei 13.140/2015 (Lei de Mediacdo) e a previsdo, em
uart. 3°, de que “pode ser objeto de mediacao o conflito que verse sobre direitos
isponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacdo” (destacamos),
itende-se perfeitamente possivel a realizacdo de transacdo relativa a direitos in-
sponiveis. Lembre-se, apenas, de que a Lei de Arbitragem mantém como critério
mitadoradispenibilidade dos direitos {art. 1°1.ei 9.307/96)*"*, autorizando o uso
a técnica também pela Administracéo Publica direta e indireta, desde que para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°,8 1°, inserido
elalei 13.129/2015).

. Essasprevisdes inserem-se numa politica de incentivo aos meiosadequados de
luggo de conflitos, introduzida pela Resolugao 125/2010 do Conselho Nacional de

2.2.5.1. A autocomposicao em conflitos coletivos

Os direitos coletivos e os direitos coletivizdveis carregam o traco comi
da indisponibilidade. Os primeiros em razao da propria natureza dos direj
enquanto os individuais, quando tratados coletivamenie, assumem essa carac
ristica justamente em razdo dessa especial forma de tutela, manejada por qu
ndo possui sua titularidade.

O ponto levanta algumas diividas atinentes a possibilidade de autocompg
¢Ao em agoes coletivas e, consequentemente, de celebracao de negécios juridice
processuais coletivos.

Ha, também para os direitos indisponiveis®', algum espaco de negociag
quando isso nfo implicar rentincia ao direito material®*’. Em outras palavea

311. “No universo de direitos indisponiveis haverd, emn muitas situacdes, componentes it
revelam disponiveis, e tal disponibilidade estd, no mais das vezes, atrelada a sua expresss
econdmica, de forma que o modo de fruicio destes direitos admite composicio, tran o
e até rentincia, em cada caso e individualmente considerados. Entretanto, isto n&o’si
fica dizer que tais direitos possam ser a priori suprimidos, justamente porque possy
esta natureza de ordem publica” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem puibli
processo - o tratamento das questoes de ordem publica no direito processual civil. S&o Pa
Atlas, 2011, p. 18). '

312. “Nem sempre a autocomposicio ¢ atingida por meio de um ato de rentincia a pretenigoese
direitos (o que pressupde disponibilidade do direito material). Porvezes, aautocom
é reflexo da constatacéo, pelo sujeito envolvido no litigic, de que ele ndo tem razi
ou parcialmente, naquile em que vinha pretendendo. Toda vez que alguém constat
sua posicio é insubsistente no conflito, em principio, ¢ possivel (e desejavel pelo orde;
mento} que chegueauma composicdo com o adversdrio. Apenas muito excepcional :
o ordenamento veda que alguém que constata ndo ter razdo componha-se com a parte
contraria. Nesses casos excepcionais, hd indisponibilidade nio do direito material,:
da pretenséo de tutela judicial: é ohrigatorio submeter a causa ao Judicidrio (exemp!
defesa em face da acusacio penal, faléncia, suspensdo de direitos por improbidade ad
nistrativa) (...) Em suma, a autocomposicio abrange qualquer medalidade de solu
extrajudicial do litigio” (TALAMINTI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: notd
os negocios juridicos processuais. Disponivel em: https//www.academia.edu/1713670
Um_processo_pra_chamar_de_seu_nota_sobre_os_neg%C3%B3cios_jurfoC3%A
cos_processuais_2015. p. 3 Acesso 11.set.2020). Ainda, do mesmo autor e no mess
sentido, mais especificamenteacerca daindisponibilidade do interesse ptiblico pela Fazenc
Piiblica: TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico (composicdes ¢t
Jjuizo, prerrogativas processuais, arbitragem, negocios processudis e agie monitoria) —v
atualizada para o CPC/2015. In Revista de Processo vol. 264, ano 42, p. 83-107, fev. 20

3. “E preciso compreender que muito emhora os direitos indisponiveis, em regra, nio

comportem alienacéo {e, portanto, transagio), nio se pode afastar aprioristicamente a
possibilidade de, por via de um juizo de ponderagio a respeito de proporcionalidade e de
razoabilidade, admitir processos de negociaciio nos conflitos a seu respeito, na medida em
queistoserevele, concretamente, mais vantajoso a sua propria protecio ou concretizacso”
(VENTURT, Elton., Transagdo de Direitos Indisponiveis? In Revista de Processo, v. 251, 2016,
p- 410). Como explica Jorge Rejs Novais, “uma coisa é ter a titularidade de uma posigio
juridica de direito fundamental e outra, perfeitamente distinta, € ter a capacidade, factica
ou juridica, de concretamente invocar essa posicio no exercicio concreto das faculdades
ou poderes que a integram” (NOVAILS, Jorge Reis. Reniincia g direitos fundamentais, Tn:
Miranda, Jorge (org.). Perspectivas constitucionais nos 20 anos da Constituigio de 1676,
v. I. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 282). Acerca da diferenca entre indisponibilidade ¢
intransigibilidade para fins de autocomposicio coletiva, RODRIGUES, Marcelo Abelha.
Fundamentos da tutela coletiva, p. 143.
. Sobre o tema, RICCE, Edoardo. Desnecessdria conexdo entre disponibilidade do objeto da
lide e admissibilidade de arbitragem: reflexdes evolutivas. InEEMES, Selma Maria Ferreira;
CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista (coord.). Arbitragem: estudos
em homenagem ao Prof. Guido Fernando Silva Soares in memoriam. Sio Paulo: Atlas,
2007. :
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A propria Lei da Acdo Civil Publica autoriza a realizacio de termo de ajus-
mento de conduta pelos drgaos puiblicos legitimados®®, com possibilidade de
licacio de medidas coercitivas e formaciao de titulo executivo extrajudicial (art. 5°,
ey%21, O Codigo de Processo Civil também inclui entre os titulos executivos ex-
_._aj.udiciais o instrumento de transacao referendado, entre outros, pelo Ministério

blico ou pela Defensoria Piiblica (art. 784, IV), o que acaba por estender aos
rhais legitimados a prerrogativa da realizacao de acordos coletivos.

Justica e incorporadano Cédigo de Processo Civilde 2015, Pelacargaprot
um ntimero elevadissimo de direitos, e pelaamplitude que a solucao Coletiva;-p
representar, nao parece correto excluir-se do ambito de alcance dessa poli
os direitos coletivos e coletivizaveis. Aliam-se nesse ponto duas ferramenta
finalidades distintas, mas que convergem para um mesmo objetivo: a prest
eficiente de uma tutela jurisdicional adequada e efetiva. L

Néao ha, portanto, dbices a realizacio de transagio envolvendo di
indisponiveis, ai incluidos os direitos difusos®’ e coletivos®®. Afinal, o veigy:
indisponibilidade dos direitos € o interesse ptblico subjacente a sua protéca
impedirsuanegociagio, ainda que pelos préprios titulares, ja que se supde que
poderia implicar rentincia ao direito. Nada obsta, porém, a realizacio de aco
que tenham por objetivo justamente garantir uma maior protecio aos direir
uma maior efetividade a sua tutela, em especial quando se permite a difusa
formas de participacéo que garantam sua legitimidade®”.

E claro que isso requer o atendimento a alguns critérios imprescindiveis a
orreta aplicacdo, aos litigios coletivos, das técnicas consensuais de solucio de
onflitos, a comecar pela qualificacao do mediador ou do conciliador paraacon-
¢do dessa espécie de negociacdo®?, Além disso, assume especial importincia
tuacdo do ator coletivo, que, além de tudo o que ja se afirmou acerca da repre-
entacido verdadeiramente adequada dos interesses da coletividade, deve também
r unir-se de todas as informacées técnicas necessarias a correta condugiao dos
rmos da composi¢ao®®

Os limites a negociagio, porém, sdo muito mais rigorosos**, no s6 em razao

315, Parauma interessante andlise critica sobre as Alternative Dispute Resolution e sud ad
4 natureza e da dimensdo dos direitos (em especial quando se trata de direitos

nosistemanorte-americano: FISS, Owen. Against Settlement. In The Yale Law Journaly
p. 1073-1090, 1984. Disponivel em: http:/digitalcommons.law yale.edu/fss_papers
Acesso I.set. 2020,
316. Com base em situa¢des envolvendo litigios coletivos com muiltiplos atores e my
interesses (caso Samaico, as ocupagdes das escolas publicas pelos estudantes, co
envolvendo os familiares de policiais no Espirito Santo e Rio de Janeiro, que se colo ar;
em frente aos guartéis impedindo-os de sairem para as ruas), Marcelo Abelha destaca:
para alguns tipos de coaflito (“megaconilitos envolvendo politicas piblicas”™), o métor
adversarial do processo “deve dar lugar ao método estrutural de solucée de con
Nesles casos e em varios outros semelhantes, o cansenso revela-se método mais cé
transparente e democrdtico, “pedagdgico em umasociedade mareada por mdltiplos dired
einteresses que ora convergem e ora divergem entresi, seja por razides econdmicas; p
cas, culturais ou sociais” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletivi,
p. 136).
317. Acercado tema, j4 entendeu o Superior Tribunal de Justica: “1. A regra geral é de ndo se
rem passiveis de transagao os direitos difusos. 2. Quando se tratar de direitos difisos:
importem obrigagio de fazer ou nio fazer deve-se dar tratamento distinto, possibilitando
dar a controvérsia a melhor sclugio na composicio do dano, quando impoessivel o ret;
ao status quo ante. 3. A admissibilidade de mansago de direitos difusos ¢ excegéo areg)
(REsp 299400/R]; 2* T. Rel. Min. Eliana Calmon; j. ¢1.06.2006; DJ 02.08.2006, p.. 229
318. Sobre o tema, no contexto de uma critica geral as formas de realizacéo de acordos ri
tema norte-americano, Owen Fiss destaca que a norma que regula as a¢des coletiv.
estabelece um padrao especifico para a aprovacdo de acordos, confiando toda a ques
ao juiz. A decisdo do juiz deveria depender do consentimento de todos os membio
grupo, o que éimpossivel, jd queisso exige muitas vezesaaceitagio de milhares de pesso
Por isso, o critério adotado ndo é o consentimento, mas a proximidade do acordo co
possivel sentenga que julgaria o caso (FISS, Owen. Against Settlement, p. 1082).

319. “Deigual forma, em um Estado no qual existam e funcionem estruturas institucionais
mocréticaseindependentes (tais como o Poder Judicidrio, o Ministério Publico, a impren

e as organizactes sociais, dentre outras), bem como procedimentos de representatividade
social que permitam a adequada manifestacio davontade dos cidadgos (tal como as audién-
cias pablicas), ndo parece razodvel que o interesse piiblico e os direitos difusos e coletivos
sejam considerados inegocidveis ou intransaciondveis, pela mera e abstrata rotulagem da
indisponibilidade” (VENTURL, Elton. Transacio de Direitos Indisponiveis? p. 4103,

0. “O termo de ajustamento de conduta — TAC é negdcio juridico de direito administrativo
classificavel como ato administrativo consensual, celebrado entre um érgao piiblico e,
usualmente, uma pessoa privada, por meio do qual esta formalmente se compromete a, de
modo geral, praticar (ou ndo) determinada conduta” (MOREIRA, Egon Bockmann et al.
Comentdrios..., p. 370). Diferentemente, Antonio do Passo Cabral considera tratar-se de
hipétese de transacio, pois “hd negociagio nas acdes coletivas na que tange ao modo e ao
tempo da reparacio do dano coletivo, sempre com vistas 4 mdxima efetividade da tutela
desses interesses. Neste sentido, ainda que indisponiveis em algum grau, este dado nao
impede a negociagdo” (CABRAL, Antonio do Passo. As convencdes processudis e o termo
de ajustamento de conduta. In ZANETLJR., Hermes {coord.). Pracesso coletivo. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 327).

- Alexandre Amaral Gavronskiafirma, com acerto, que a melhor interpretagio do dispositivo
éaqueautoriza arealizacéo de termo de ajustamento de condura também no curso da acio
civil ptblica (GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocompasicdo no nove CPC e nas Acdes
Coletivas. InZANETIJR., Hermes (coord. ). Processo Coletivo. Salvador: JusPodivin, 2016,
p. 347).

- Nesse sentido: RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletiva, p. 147.

- RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletiva, p. 146.

“[...] o nucleo substancial do direite ele mesmo - no mais das vezes, de indole indisponi-
vel —conforme se afirma, nio pode ser objeto de relativizagdo [...] o TAC precisa envolver




288 | COLETIVIZACAO DA PROVA

difuusos ou coletivos stricto sensi), como pela auséncia de sua titularidade pe]
da demanda coletiva®®. Em linhas gerais, tradicionalmente se considera que

a adequada compreensio das ‘possibilidades faticas e jurfdicas’, a fim de que, 1
de interacao colaberativa, venha a efetivamente realizar os direitos postos em j
quele caso concreto. Nao se trata de defender proibigio a negociacoes (sobretp_d"o
lastro na jd vetusta ideia de ‘indisponibilidade do interesse piiblico’, que invabil
se pense no TAC), mas sim de instalar racionalidade proativa — para que o ajust
se desenvolva de maneira a efetivar o direito ‘na maior medida possivel’ (e ndo.‘n
medida imaginada’ nem ‘na maior medida impraticavel” (MOREIRA, Egon Bocl
al. Comentdrios..., p. 380). _
325. OwenFissapontaafaltade consentimento legitimo como um dos problemas paraa ace
das ADRs. No que toca aos casos em ¢ue as partes nao sc individuos, mas organizagge:
grupos, “we do not know who s entitled to speak for these entities and to give thes
upon which so much of the appel of settlement depends”. Aponta que a situaciq
mais grave diante dos atuais litigios envolvendo entidades sociais como as minor
cas ou raciais, internos de uma prisio ou de instituicdes para portadores de neces
especiais, “but they do not have any formal organizational structure and theref
any procedures for generating authoriative consent”. Destaca, ainda, que aauseti
consenso legitimo ¢ ainda mais acentuada em casos envolvendo grupos de consumide
como por exemplo de alguma companhia aérea, “which is constructed solely in ox
create funds large enough to make it financially attractive for lawyers to handle
(FI8S, Owen. Against Settlement, p. 1078-1079). Em sentido semelhante, cham
atenciio para o carater de market mechanism da negociagio nesses casos, e destaca
néo ha legitimidade para a negociagéo, assim como ndo ha legitimidade paraa co
que os membros da classe devem ser atingidos pelos resultados de uma negoci
qual ndo participaram: ERICHSON, Howard M. The Problem of Setilement Clas
In The George Washington Law Review v. 82, n. 3, may/2014, p, 971. Disponive
tps:/fir]avmet fordham.edu/faculty scholarship/531/. Acesso 11.set.2020. Par,
“Class certification requires adequate representation. So does the preclusive elfe
class judgment as a matter of due process. Regardless of skill, diligence, and good
is difficult to see how any lawyer or putative class representative negotiating a set
class action can provide adequate representation in light of the structural shorteos
the settlement class action form. Settlement class actions present a client-lawyer
of interest. The lawyer wishes to reach a deal with the defendant and obtains |
franchise only if she does so, but she lacks the leverage to negatiate adequately o
of the class”. E por isso que, no final das contas, o acordo vincula pela decisdo judici
o homologa, mas nio hd base solida para o exercicio desse poder judicial, porqu
notan adjudication on the merits. Itis not the enforcement of a compromise to' whi
claimants agreed, Itis, instead, a judicially binding restatement of an agreement riego
between a defendant and would-be class counsel” (ERECHSON, Howard M. Th‘_t_e'- B
of Settlement Class Actions..., p. 970-971). Interessante andlise sobre o tema & realiza
Samuel Issacharoff e Theodore Rave a partir da analise do Deepwater Horizon oil's
acidente com vazamento de 6leo da plataforma de petroleo Deepwater Hotl
2010. A atenciio dos autores ¢ focada na comparagdo entre o acordo no ambito das
individuais e coletivas propostas contra a BP (e consolidadas num multidistrict no
de Louisiana) e a solugiio privada decorrente do Gulf Coast Claims Facility, um’

TECNICAS DE COLETIVIZACAC DA PROVA | 289

i

amais é do que uma solucio consensual estabelecida entre o ente legitimado e
eindicado como causador do dano coletivo, limitando-se ac estabelecimento
ormas desolucao do problema, sem que seja negociado o cumprimento daleino
serefere ao estabelecimento das obrigacdes®®. Em outras palavras, nio haveria

de compensacdo financiade pela BP. Destacando a dimensdo manifestamente priblica de
isputas de direito privado, ¢ que acarreta a necessaria coordenacio para encerramento
a disputando apenas quanto as demandas individuais, defendem que um acordo emacio
oletiva pode ser mais vantajoso para as partes do ue um sistema privado de solucio de
tigios, em razdo da transparéncia no tratamento das questdes comuns e a capacidade de
incular ausentes quendo pedem expressamente sua excluséo. A conclusio éa de que “the
claimants did better under the class action settlement because it allowed them to offer BP
pmething it valued — a greater degree of finality than the GCCF could ever provide —in
‘exchange for a ‘peace premium’. At this level, the higher cost sysiem almost appears to
ffer a win-win for claimants and BP Additionally, other fearures of the public system of
‘class action litigation, including guarantees of transparency consistent treatment of similar
‘claims, and the ability to bind absentees who do not affirmatively opt out, improved the
fficacy of the settlement structure in terms of achieving closure and aided in satisfying
he equitable concerns of the court in binding absent class members” (ISSACHARQFF,
Samuel, RAVE, Theodore. The BP Oil Spill Seitlement and the Paradox of Public Litigation.
In Louisiana Law Review v. 74, 2013, p. 403).

MOREIRA, Egon Bockmann et al. Comentdrios..., p. 375. Alexandre Amaral Gavronski
lembra que “o necessario respeito 4 ordem juridica positiva ndo elimina, apenas reduz a
liherdade do legitimado na concretizagdo do direito pelas técnicas extraprocessuais [...]
'_ sim, em tudo queancrimanio pré-estabelece os critérios para essa concretizacdo, cuseja,
nalacuna, hd wm considerdvel espaco de atuacio do Tegitimado coletivo na concretizacio
‘do direitec. Antes da fixacfio desses aspectos lacunosos, nio hd direito a um determinado
prazo ou a implementagéo de dado modo ou em dado lugar sobre o qual se possa dispor.
Nio h4, pois, verdadeira disposicio ou disponibilidade sobre direitos e interesses coletivos
na disciplina construida consensualmente entre aqueles que foram, por lei, legitimados
_ - para a defesa desses direitos e interesses e aqueles que devem implementa-los. Hd ai
‘concretizacio de direito, e ndo disposicic”. Essa concretizagio, afirma, deve pautar-se
no direito positivo e na proporcionalidade (GRAVONSKI, Alexandre Amaral, Técnicas
extraprocessuais de tutela coletiva— a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial.
S#io Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 400). E por isso que “ndo estard o legitimado
letivo dispondo do direito ao pactuar determinade prazo para a colocacio do filtro ou
permitir que a empresa coloque determinado filtro em vez de outro, ou em pactuar que
0 Estado forneca determinado medicamento e ndo outro e que o faga apenas nas cidades
em que 0 Sistema Unico de Satde preste atendimento integral 4 doenca tratada com o
tedicamento em questio (desde que, neste caso, disponibilize o transporte e o custeio
necessdrio aos pacientes do SUS, como ocorte no chamado programa de tratamento fora
do domicilio). Sem essa disciplina, o direito nao estd concretizado; nao hd disponibilidade
em estabelecé-la, mas concretizacio, como a que seria feita em juizo ou pela via admi-
histrativa, nestes casos com a possibilidade de imposicio for¢ada independentemente do
censenso. Disponibilidade ilegitima poderia ocorrer se eventual acordo se fizesse apos
uma decisdo judicial que estabelecesse os referidos critérios de implementacéo de forma
a prejudicar os direitos e interesses coletivos envolvidos, pelo que uma tal alteracic deve
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nele espaco para, indo além do texto legal, dispor sobre deveres diversos daqy, acordo realizado coletivamente®, Também se afirma que outros legitimados
ja expressamente consignados pela lei. O ponto tem sido objeto de criticas s dem questionar os termos do acordo®, e até proporem agdes coletivas buscan-
fundamento da evidente falta de efetividade que o engessamento da celebraga_ o estabelecimento de medidas diversas®!. Concordamos em termos com essa
termos de ajustamento de conduta pode representar®’, : icdo. Embora ndo seja possivel, 4 luz da atual sistemdtica brasileira, impor ao

Jar de um direito individual acordo do qual nao participou diretamente, nio

tos transindividuais e individuais homogéneos®®, desde que tenha por obje ece adequado autorizar que outros legitimados venham a discutir os termos do
devida protecdo, a ser efetivada de forma individual {ou seja, pormeioda ol rdo, 0 que representaria claro desprestigio a forma de composicao consensual.
de formas de concretizacio do direito diretamente nas mios de seu titular) o deal nesse caso € que sejam chamados para participar da autocomposigio o
letiva. Neste ultimo caso, o resultado da autocomposic¢édo insere-se no amb ior nimero de legitimados possiveis, em especial aquelas entidades que mais
adogao de medidas de cardter estrutural que possam garantir a devida proteg mente representem os interesses da sociedade civil {como é o caso das associa-
todos esses direitos de forma global, em especial em se tratando de questdes afg ges sérias), e se admitir a discussao coletiva dos termos do acordo somente em
politicas publicas. Alids, jd se disse ser justamente no ambito do processo estri as0 de evidente abusividade.

e do consequente espago para a consideragio das capacidades instituciona A conclusido éade queseadmite aautocomposicao relativaa direitos e interes-
envolvidos, que se vislumbra terreno fértil para a realizagio de autocompo coletivos ou coletivizdveis, ndo obstante mantenham seu cardter indisponivel,
com resultados ainda mais efetivos para a concretizacdo desses direitos. - que de modo algum é incompativel com solugdes consensuais. Ndo se descartaa
ossibilidade de uso dos meios adequados de solugédo de conflitos a esses interes-

incluindo a conciliacio, a mediacao, e para alguns até mesmo a arbitragem®?,

Seja como for, o fato é que se admite a autocomposicao com relagio aos dj

Em razdo da sistemdtica adotada pelo ordenamento brasileiro para a cois
julgada formada em acoes coletivas que tutelem direitos individuais homg
neos, os titulares dos direitos individuais podem excluir-se do ambito de alca

29. Nesse sentido: “As medidas de politica judicidria destinadas ao estfmulo a autocompo-
se sujeitar 4 homologacido do mesmo juizo”™ (GRAVONSKI, Alexandre Amaral. Té _ sicdo das lides e & reducdo de demandas judiciais individuais n&o pedem se sobrepor ao
extraprocessudais..., p. 163). direito fundamental do acesso ajustica pelo cidadao. A existéncia de acordo celebradoem
Acdo Civil Publica entre o INSS e o Ministério Piblico ndo induz litispendéncia ou coisa
julgada. Hd interesse de agir do segurado quando, ndc obstante a revisdo administraiiva
pela autarquia previdencidria, o objeto da acgdo envolve a discordancia com os préprios
critérios darevisdo [...] Como o interessado (segurado} ndo participou darelagiio juridica
processual na agéo coletiva que resultou na celebracio de um acordo judicial, nao poderia
submeter-se as clausulas pactuadas ne instrumento juridico que pos fim a demanda cole-
tiva”. O fundamento da decisfio foi a conjugacio dos arts. 103 e 104 do CDC, em razio da
inexisténcia de litispendéncia entre acées coletivas e acdes individuais, e a consequente
impossibilidade de impedimento ac ingresso individual em juizo, para aqueles titulares
que ndo ingressaram na agdo coletiva como litisconsortes ou néo pleiteram a suspenséo
de suas demandas individuais (REsp 1722626/RS; 2* T. Rel. Min. Herman Benjamin;
1. 17.04.2018; DJe 23.05.2018).

327. “Em primeire lugar, a auséncia de genuina transaciio {concessdes reciprocas), sob
tificativa da indisponibilidade dos direitos ou interesses em disputa, implica a auséne
de qualquer real incentivo para que o conflito seja resolvido, pragmaticamente, d
thor forma possivel para todos. Afastada ab initio qualquer possibilidade de nega
relativamente a esséncia do conflito coletivo, a mera regulagio de ‘prazos e formas pa
o cumprimento da obrigagio nde € conciliagdo {(muito menos transacio), senéo re i
reforco a disposi¢oes constitucionais, legais ou contratuais consideradas indiscutiveis
imutaveis. Neste sentido, a assinatura de ajustes de conduta, no mais das vezes, revela-
pouco util e insuficiente para garantir concretamente a melhor ou a possivel protecio. dos
direitos ou interesses em discussio. Pior, sob a otica da validade, rransfigurados _mli
vezes em mecanismos de imposicio de condutas, os compromissos de ajustamento ¢
sériorisco de ser considerados ilegais por néo cbedecerem a tipicas condicées de va

contratual” (VENTURI, Elion. Transagdo de Direitos Indisponiveis? p. 406). e . MOREIRA, Egon Bockmann et al. Comenidrios..., p. 381.

328. “Conquanto seja, na pratica, bastante mais dificil uma autocomposicic numa agie'de . Como ja decidiu o STJ: “A sentenca proferida em agéo civil priblica ajuizada para a tutela
tinada a fixar a responsabilizacio civil por meio de condenagciio genérica (art. 95, CD de direitos transindividuais, se mais vantajosa aos beneficiarios, deve prevalecer em face
obrigacio de pagar quantia em dinheiro, elango é impossivelnem desprovida de utilidad de termo de ajustamento de conduta celebrado entre o érgio publico e o demandado,
vez que poderd resultar na fixacio de parametros para essa condenagio (ue extingam seja pela preponderancia da coisa julgada, seja pela independéncia das esferas judicial e
agdo coletiva sem prejudicar a tutela individual dos lesados. Ao apontado responsdv administrativa, seja, ainda, pela qualidade e titularidade dos direitos controvertidos” (STJ;
composigio consensual podera interessar evitar o desgaste de tempo, dinheirc e imagem . REsp 1.309.948/5P; 4* T. Rel. Min. Luiz Felipe Salomaio; j. 18.12.2014; DJe 24.02.2015).
que poderd experimentar com o tramite do processo, especialmente nos casos em que 32. Richard Nagareda, em trabalho especifico sobre o tema, conta que surgiu, no ambito da
responsabilidade for evidente. Embora nio usuais, tampouco se podem tachar de raros Corte de Nova lorque, o desejo de se submeter uma class action ao procedimento arbitral,
ajustamentos nesse sentido, feitos antes o no curso de processos judiciais” (GAVRONS o que foi contrariado sob o argumento de que n4o havia expressa autorizagio legislativa

Alexandre Amaral. Autocompasigdo no novo CPC..., p. 347). que permtitisse a submissio de uma questéo coletiva ao procedimento arbitral. Defende,
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desde que voltadas a garantia da melhor protecio a esses direitos, o que de 2.2.5.2. A admissdo de negdcios juridicos processuais coletivos

alerido aluz de todos os fins ja citados neste trabalho, resumidos na realizaca,

. DU . , Os mesmos fundamentos que justificam a possibilidade de autocomposicio
uma tutela coletiva adequada a tutela isonémica, eficiente e efetiva dos dire

bre conflitos coletivos servem de hase 2 constatacdo acerca da legalidade de
gocios juridicos processuais em acdes coletivas (ou mesmo previamente aelas).

Afinal, sabe-se que o art. 190 do CPC prevé a possibilidade de realizacdo de
ordos processuais®™ versando sobre atos do procedimento, ou sobre os 6nus,
deres, deveres efaculdades das partes. Anovidade, comparadaao Codigo de 1973,
anaautorizacio paraa celebracdo de negécios juridicos processuats atipicos, 20
ado de uma também inovadora ampliagdo na previsdo dos negocios tipicos, que
ito imidamente apareciam no Cédigo anterior. Assim, o novo Codigo autoriza
elimitagéo pelas partes, anteriormente ou durante o saneamento, das questdes
e fato e de direito que poderdo ser objeto de analise judicial (art. 357, § 2°); a
olha do perito (art. 471), do conciliador ou mediador, ou da camara privada de
onciliagdo (art. 168); afixacao, em conjunto com o juiz, de um calenddrio proces-
ual, definindo os prazos para a pratica dos intimeros atos processuais (art. 191).
fantém-se a previsio, ja existente no Cédigo anterior, de convengio sobre 6nus
prova (art. 373, §§ 3° e 4°) e do fore de elei¢do (art. 63).

O art. 190, por sua vez, cria uma clausula geral de negociagio, respeitando
autorregramento da vontade no processo®*. Os requisitos desses negdcios sio
s mesmos de qualquer negdcio juridico: pessoas capazes (capacidade processual
egocial), objeto licito e forma prevista ou nédo proibida em lei. O dispositivo,
omo jd se disse, autoriza a celebracdo de negdcios processuais sempre que o di-
to material subjacente ao processo admita autocomposi¢do®®, nas hipoteses ja
_¢scritas, previstas no art. 190 do CPC.

. Oponto central quando se trata de negécios processuais sem divida diz res-
eito aos limites da negociacao, em especial quando a convencio tem o condio de
erar efeitos sobre terceiros. Quando se trata de disposigoes acerca das provas no
rocesso, a preocupacgao € ainda maior, considerando que um dos pontos nucleares
concepcio probatéria que sempre foi adotada no ordenamento brasileiro (e que
mantém no Codigo de 2015) é aatribuicio de poderes instrutérios amplos ao juiz.

Anegociagio de cardter coletivo poderia ter por objeto, por exemplo, ace
para a produgio coletiva da prova em cariter antecipado, em dmbito judic
extrajudicial. Ou, ainda, a realizagdo de negocio juridico processual entre as pa
de acoes individuais paraa produgio coletivizada da prova de fato comum iy
as demandas, com a instauracéo negociada do incidente de coletivizacao da
de que se tratou anteriormente.

contudo, o autor, que se o argumento é de que a class action é mais adequada ao tratapy
das causas de interesse coletivo do que os outros métodos disponiveis por ser mais ju
eficienteafim desolucionar a controvérsia, ndo hd que se contrariar a possivel maior

da arbitragem. Em especial, porque ndo hd rentincia aos direitos materiais, mas apen
opgio por suaresolugio/declaracio por meio de tribunais judiciais (NAGAREDA, Ric
A., The Litigation-Arbitration Dichotomy Meets the Class Action Notre Dame Law R
Forthcommg, Vanderbilt Public Law Research Paper No. 10-34, 2010, p. 16. In http
con/abstract=1670722 Acesso 11.set. 2020) Fm paper extraido de obra de mesmo &
Strong explica o surgimento e desenvolvimento das class arbitration no cendrio nacio
e internacional: “Class arbitration first developed in the United States in the 19808
means of providing large numbers of individuals with the means of asserting their clai
at the same time and in the same proceeding. In the thirty yeats since class arbitration
born, large-scale arbitration has spread beyond U.S. borders and is now seen in Furo
as collective arbitration and in the international investment context as mass arbitrat
(STRONG, S.1. Class, Mass and Collective Arbitration in National and International Lay
University of Missouri School of Law Legal Studies Research Paper No. 2012-35,2013
Acerca de seu surgimento nos Estados Unidos, narra que “courts quickly recognized
the use of arbitration agreements to eliminate class relief could detrimentally affect vari
‘class action principles’ and ‘chill the effective protection of interests common to 4 gro
While courts believed it would be possible to bar arbitration in these cases altogether
hestatutes and public policy supportive of arbitration require. .. that this result be av
ifmeansareavailable to give expression to the basic arhitration commirment of the

a better, more efficient, and fairer solutior’ than bilateral arbitration and may be Jusg
in cases where ‘gross unfairness would result from the denial of opportunity to proceed
onaclasswide basis™ (STRONG, S.1. Class, Mass and Collective Arbitration in National
International Law. Oxford University Press, 2013, p. 8). No Brasil, ousc daarbitragem pa
conflitos coletivos também jd tem sido defendido. A esterespeito: VENTURIL, Elton:’
ragempara quem? Os desafios das arbitragens publicas, gratuitas e coletivas. In ARENHAR
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O Processo Civile
a técnica processual e a tutela dos direitos. Estudos em homenagem a Luiz Guill
Marinoni. S3c Paulo: Revistados Tribunais, 2017; GONCAIVES, Eduardo Damizo. O pap_t‘f_
da arbitragem na tutela dos inferesses difusos e coletivos. In LEMES, Selma Maria Fe
CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro Batista (coord.). Arbitragem: estudosgtil
haomenagem ao Prof. Guide Fernande Silva Soares in memoriam. Séo Paulo: Atlas, Pl

33. Segundo Fredie Didier Jr., 0 negdcio processual é o “fato juridico voluntdrio, em cujo su-
porte fdtice se confere ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no préprio
ordenamento juridico, certas situacdes juridicas processuais ou alterar o procedimento”.
(DIDIER JR, Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no Cddigo de Processo Civil de
2015. Revista Brasileira da Advocacia. v. 1, abr.-jun. 2016, p. 59-84).

34, Fredie Didier Jr. inclui dentre as garantias fundamentais do processo ¢ principio do res-
peito ao autorregramento da vontade, que tem por ohjetivo a “obtencio de um amhiente
processual em que o direito fundamental de autorregular-se possaser exercido pelas partes
sem restricdes irrazodveis ou injustificadas” (DIDIER JR., Fredie. Curso...v. 1, p. 110).

3. Especificamente com relacdo 4 convencdo sobre onus da prova, a negociacio nio pode
ocorrer quando “recair sobre direito indisponivel da parte” (art. 373, § 3°, I, destacamos).
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A opgio do Codigo no que se refere a esses limites foi estabelecer alguns p . Ha, de outro lado, posigdes que, embora admitam a celebracio de negécios
metros expressos para determinados negécios tipicos, como € o caso danecessidade erca das provas no processo, nao entendem possivel que o acordo limite os po-
de homologacio judicial quando se tratar de delimitagdo negocial das questge; deres do juiz®®,

fato oude direito (art. 357,82°), ou da participacdo obrigatéria do juiz na defin Em trabalho publicado em coautoria com Rogéria Dotti, tivemos a oportuni-
do calendario processual (art. 191). Para outros, ndo hd parametros estabelecid ade de, enfrentando essa questao, apresentar o seguinte posicionamento:

para além dos requisitos gerais de qualquer negdcio processual. ' ' '
Enquanto terceiro ao negdcio, o juiz ndo poderia ter seus poderes afetados
pela convencao processual celebrada entre as partes. Seria possivel, em
tltima andlise, a celebracio de negocio juridico processual que afetasse ato
processual de interesse para a Jurisdicio? Teriamos, de fato, a inauguracio

Jd com relacdo aos negdcios processuais atipicos previstos no art. 190
apenas a possibilidade de controle judicial em caso de abusividade inserida
contrato de adesdo, ou nos casos em que uma das partes se encontrar em situg

de vulnerabilidade. : deum modelo neoprocessualista, caracterizado por um certo cardter priva-
Tendo em vista essa previsao, parte da doutrina tem admitido amplameénge tista o processo?
a possibilidade de realizacdo de negdcios processuais atipicos que vinculer Parece-nos que a resposta deve ser negativa. Afinal, a Jurisdicsio se preocupa
juiz, inclusive no que se refere 4 producio de provas no processo™®. Para Edua com a prestacio de uma tutela jurisdicional adequada, atendendo as neces-
Talamini, somente podem ser admitidos negdcios processuais sobre mejos de sidades do direito material, e muitos dos instrumentos previstos no Codigo
prova quando se tratar de direitos disponiveis, na medida em que ao abrir mio: de Processo Civil voltam-se justamente a concretizacio dessa finalidade. A
determinado meio de prova a parte pode, em ultima andlise, acabar por abrir prova é um deles. Se a finalidade da prova € possibilitar a formacio de um
de seu proprio direito material. Estando presente a disponibilidade do direito, nae convencimento suficiente a solucdo das questoes faricas do processo e com

337 G isso viabilizar a prestacdo de uma tutela jurisdicional adequada, é essencial
que o material probatorio seja formado de modo a propiciar a concretizagio
desse objetivo. A legitimidade da decisao judicial, na perspectiva do atendi-

: mento aos direitos fundamentais, depende do adequado manejo da prova no

336. Paulo Osternack Amaral considera possivel a celebracio dos seguintes negocios: “(ils processo, que legitima o exercicio da Jurisdicio.

mente serd admissivel a producio de prova documental; (ii) caberd todos os meio
prova, exceto a prova pericial; (iii) ndo caberd audiéncia, de modo que os depoimentos
deverzo ser documentados extrajudicialmente e entéo ser trazidos aos autos” (AMARA
Paulo Osternack. Provs..., p. 143). '
337, “Um ajuste a esse respeito pode ter a natureza de ato de verdade. As partes indicam/giie

apenasse produzird prova oral porque reputam queisso basta para a reconstituicio hist A
L - ssim, a possibilidade
dosfatos. Se ojuiz concorda com essaapreciagdo das partes, defere apenas tal prova. Ou possibilidade de que o acordo limite os poderes instrutérios do juiz

ele toma para si essa deliberagao. Nesse caso, o pressuposto para que ele defira a definic (no aspecto da determinagdo da prova de oficio) dependerd doalcance dafinalidade
consensual das partes éacorrecio dosmeiosde provapor elas predeﬁn—idog. Masum da jurlSdlgaO (prestagao de ‘L‘ulela JUI’ISdlCIOHal adequada com EflClenCIa) . Slgﬂl-
probatorio poderetratar também um ato de voniade das partes. Elas restringem a instra ica dizer que ndo se vislumbra possivel a realizacio de todo e qualquer negocio
a prova documental, por exemplo, ndo porque achem isso suficiente, mas porque & juridico processual que limite os poderes do juiz sobre as provas, mas igualmente

i : ) T N s ‘ 1al : : 2
querem (porque desejam um procedimento célere e simplificado etc.). Nessa hipot 1o se cogita a hipdtese de se impor as partes a produgio de uma prova quando a
mera consideracio de decumentos pode néo ser suficiente para reconstituir o passad :

pode, consequentemente, interferir no resultado final do processo (por via documen
pode ser impossivel provar um fato que efetivamente ocotreu e que ensejaria a inci

haveria dbices a celebragio desse pacto

E a partir disso que devem ser construidos os limites 4 negociaciio processual
em geral e em matéria de prova: a partir da constataciio do que, afinal, influi
mais diretamente na prestacio adequada da tutela jurisdicional, viabilizando
o cumprimento da principal funcio da Jurisdigio >

de outras normas, cuja ndo consideragdo conduz a solugio juridica diversa da que se'teria 338 MARINONI, Luiz Guilherme (dir.); ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERQ, Daniel
coma plenitude probatdria). Portanto, o pacto probatério como ato de vontade apenas pode (coord.). Comentdrios ao Codigo de Processo Civil: artiges 369 ac 380. v. & Sdo Paulo: Edi-
ser admitido quando se estiver diante de direitos materiais disponiveis — hipotese em tora Revista dos Tribunais, 2016, p. 145; LUCON, Paulo Henrique dos Santos; CABRAL,
declarada e conscientemente, a parte opta por uma solugéo mais simples, mas quepo Antonio do Passo e CRAMER, Ronaldo {coord. ). Comentdrios ano novo Cédigo de Processo

todavia suprimir-lhe direito material” (FALAMINI, Eduardo. Um processe pard cham + Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 575.

eil..., p. 18). No mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo. Capitulo X. Do julgamento confor, 139. DOTTI, Rogeria; LUNARDI, Thais A. Paschoal. Evidéncia negociada e poderes instrutdrios
0 estado do processo. In BUENO, Cassio Scarpinella (coord.). Comentdrios ao Codigo: © dojuiz. Tn JOBIM, Marco Felix; FERREIRA, William Santos (coord.). Direito probatorie.
Processo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 200. : . Salvador: JusPodivm, 2018, p. 825.
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medida onerar demasiadamente o processo no que se refere aos custos ¢y ssim, pode-se afirmar néo ser vedada a realizacdo de negécio processual no
para o seu desenvolvimento. Se as partes decidem pela néo realizaca; o deagoes coletivas®™. Essesacordos, porém, ndo podem impedira realizagso
com elevado custo ou que demandara longo tempo para realizacao, preju ns da jurisdicdo coletiva, calcados na prestacdo de uma tutela jurisdicional
afruicio do direito material em discussao, nada obsta que esse negoécio pos ada e efetivaa tutela do direito material, com isonomia e eficiéncia®®. Mesmo
cular o juiz, na medida em que garantira, em ultima analise, a prestacio oniveis os direitos, admite-se certo grau de negociagio voltada a sua con-
da tutela jurisdicional. No mais, a purae simples convencdo processual sg acdo. De forma exemplificativa, pode-se afirmar nao ser possivel, no ambito
vas 1o tem o condao de afastar automaticamente, em qualquer caso, 08 Yo, negocio processual que limite a producédo de provas, mas admite-se ne-
instrutorios do juiz** : es que definam formas de producio mais eficiente da prova.

No caso da tutela coleuva alguns pontos devemser considerados. Em egitimacao para a realizacdo dos negécios nesse caso decorre da legiti-
lugar, como ja alertado, para todas as espécies de direitos tuteldveis colet para as agdes coletivas. Significa dizer que todos os legitimados previstos
te {inclusive os direitos individuais homogéneos), nao ha que se falar ¢ ° da LACP e no art. 82 do CDC podem, observados os critérios anterior-
disponibilidade. Afinal, a tutela serd pleiteada por legitimado que na : pecificados, celebrar negécios processuais de cunho coletivo®?, desde
titularidade do direito. T por isso que, reitere-se, mesmo quando individs reenchido o requisito da representatividade adequada. Em se tratando de
direitos tutelados pela via coletiva, assumem eles um carater de indisponibi io processual celebrado no curso da demanda, o requisito ja terd sido objeto
como consequéncia logica da falta de legitimidade ordindria para seu exe lise no momento de sua admissdo. Além disso, serd necessario analisar se o
Isso, porém, ndo impede que sejam objeto de negociacgo, desde que par do processual € celebrado em beneficio a tutela coletiva de direitos, caso em
sua plena efetividade. _ erd ser homologado pelo juiz. Abre-se ai, portanto, uma amplitude muito

Em se tratando de direitos individuais, essa efetividade passa, co de controle c’io.negécio pelo juiz-, para glém dgs hipdteses expressamente
poderia deixar de ser, pela concretizacao do direito nas maos de seus tit }gciFlas no Cadigo de‘PTQC‘fSSO Civil, seja reialtlvij\mente‘ a ‘alguwns negc').cios
Mas ndo se trata apenas disso. A dimensao coletiva desses direitos, paraal _QSZ sejano quese referea clausula geral de negociacao eas limitactes previstas
suas caracteristicas puramente individuais, exsurge justamente de u arggrafo unico do art. 190 do CPC.

que

violacoes individuais. Se ndo ha vagas em creches para varias criancas, ou
em hospitais para varios enfermos, hd uma violacdo a um direito individu esse sentido: DIDIER JR., Fredie; ZANETIJR., Hermes. Justica multiportas e tutela cons-
h4 algo muito maior do que isso. Se um fornecedor coloca no mercadof . ucional adequada: autocomposicao em direitos coletivos...., p. 50; CABRAL, Antonic do
defeituosos que causam danos aos consumidores, havera o direito individ
reparagdo de cada consumidor, mas hd, também af, algo que vaialém dess
dualidade. Fcoanesses casos anecessidade de um tratamento efetwamente
ao problema. Ao lado da mdlspcmblhdade decorrente da legitimago extr r?bui aos bens com algum grau de infﬂ.isponi})ilidade. Imaginemos num.a-demanda
ria, portanto, a impossibilidade de rentincia aos direitos tutelados coleti e qg? figure um incapaz, ou numa agao coletiva: caso o MP ou outro legitimado ex-
decorre tambem da dlmensao Coletlva que su4 Solugao 1nequ1v0camente A58 ordindrio firme convencao pchessual para fixar um foro competente gue seja mals
A0 mesmo tempo, e como consequéncia, qualquer autocomposicac.d
por objeto também a concretizacio dessa dimensao coletiva. O mesmo:se

a0s negOCios processuais. _ - acesso 4 justica do incapaz” (CABRAL, Antonio do Passo. As convengdes processidis ¢ o
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viabiliza a compreensio global do problema que deu origem a cada

5s0. As convengdes processudais e o lermo de ajustamento de conduta..., p. 329,
omo lembra Antonio do Passo Cabral, “a indisponibilidade scbre o direito material
leva necessariamente & indisponibilidade sobre situacgoes juridicas processuais, agé
morque a convengdo processual pode reforcar a protecdo gue o ordenamento juridico

¢iente para a colheita da prova ou que importe em maior proximidade geografica com
omunidade lesada; ou um acordo para ampliar os prazos que possui para praticar
atos do processo; ou uma convencio que amplie os meios de prova, ou que facilitem o

fevino de ajustamento..., p. 329).
Para Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., “Para que tais convengdes processuais coletivas

“Dés fors que le proces civil est concu comme la chose des parties tout autantq sejam celebradas, € preciso que haja legitimacdo negocial coletiva por parte do ente que a
juge, ilest permis de considérer que les régles processuelles peuvent étre conv Ce-lld?re. AResolucdon. 118/2014do Conselho Nacional do Ministério Publico disciplinaa
ment aménagées dans la limite ‘des lois qui intéressent l'ordre public’ selonld legitimidade do Ministério Priblico para a celebragao de convencoes processuais. Aplica-se,
de larticle 6 du Code civil francais.” (CADIET, Loic. La qualification jur idiqu r analogia, também, o regramento das convengdes coletivas de trabalho e convengdes
processiels. Tn: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Hennque (COO toletivas de consumo (art. 107, CDC)” (DIDIER JR., Fredie; ZANETIJR., Hermes. Justica

Negécios processuais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 95). ltiportas..., p. 51).
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2.2.5.3. Segue, Convengdo processual coletiva para antec:pagao da
prova

Nao €, porém, o que ocorre. A comegar porque o exercicio do direito de acdio
jo serd de modo algum inviahilizado. Muito diferente disso, apenas se criara
ma condi¢do absolutamente legitima para o seu exercicio: a necessidade de que
s partes tenham acesso a todas as provas dos fatos que embasam suas pretensées
ateriais para, entdo, decidir se levam a propositura da demanda adiante, nesse
aso de forma muito mais substancial do que ocorreria sem o embasamento fatico
obtido nessa etapa prévia.

Jase viuquea produgio antecipada da provanas hipéteses previstasnoart. 3
do CPC dependerd sempre da iniciativa da parte, nio sendo possivel defender-se ;
existéncia de uma fase prévia obrigatéria de producio de provas, muito emborg
a pertinéncia de previsdo nesse sentido.

Nadaimpede, de todomodo, que essaobrigatoriedade seja instituida por me
denegacio juridico processual, mesmo que relativamente a direitos coletivos ou
letivizaveis. Admite-se, assim, acelebragao de negocio processual que crie uma
prévia obrigatéria paraa produgio de provas. Oacordo poderd prever que, have;
anecessidade de propositura de demanda posterior, as partes deverdo aprese;
antecipadamente todas as provas que pretendam utilizar no processo®, via
zando uma espécie de discovery negociada. No ambito exclusivamente individu;
seria possivel acordar inclusive a vedagdo & producio posterior de outras provas
pelas partes (extensivel ao juiz apenas na hipétese em que a producdo da pr
possa comprometer a prestagio jurisdicional, como jd se apontou anteriormente

Além disso, nio parece haver ¢bices 4 criacio, pelas préprias partes, de limi-
‘fagoes ao proprio exercicio do direito de acéo, quando o direito subjacente admitir
AUtoCOMPOosicao™ .

Porfim, nao se vislumbra nessa espécie de negociacio um prejuizo ao exercicio
dos poderes instrutérios do juiz, que também participa do procedimento voltado a
producdo antecipadadaprova, exercendo seus poderes instrutdrios amplos sempre
quevislumbrar a necessidade de melhor esclarecimento acerca dos fatos. Eventual
limitagdo ao exercicio desses poderes nessa etapa, por tudo o que j4 se afirmou
anteriormente, ndo serd admitida.

.~ Pode-se afirmar, desse modo, que a negociacéo para criagio de etapa prévia
de producio antecipada da prova ¢ admissivel em qualquer caso em que se admita
arealizacio de negdcios processuais fundados no art. 190 do CPC, ou seja, em
todos aqueles casos nos quais se admita a autocomposicdo. Ndo é diferente em se
tratando de conflitos coletivos.

Poder-se-iaalegar que essaespécie de acordo processual interferiria no direi
de agio, sendo por isso inadmissivel diante do potencial de alcangar questdo de
ordem publica e limitar o exercicio de um direito fundamental®*.

344. Acerca dessa possibilidade, no contexto dos contratos empresariais: DIDIER JR., Fredi
LIPIANL, Julia; ARAGAQ, Leandro Santos. Negdcios juridicos processuddis em contratos ¢
presarigis. iIn DIDIERJR., Fredie. Ensaios scbre os negdcios juridicos processuais, Salvados:
JusPodivm, 2018, p. 189. Paraosautores queapresen[amviséoum pouco maisamplaac
das possibilidades em torno dessa espécie de negécio, “como se trata de negécio juridico
atipico, poderdo ser estabelecidasregras diversas para apresentaciio de documento, cria
novos critérios, limitacdes, obrigacées e sancgdes nao previstas no direito anglo-saxa
exemplec da criacéo de critérios para classificacio de um documento como relevante
da criacao de multas pela ndo apresentacdo de documentos assim considerados, Con
vislumbrado acima, a sancio pode ser a presuncio de veracidade das alegacoes, no
de nao apresentacio de documentos” (DIDIER JR., Fredie; LIPIANT, Julia; ARAGA:
Leandro Santos. Negécios juridicos processudis..., p. 190). Embora concordemos com'g
possibilidacle de estabelecimento de sanges em caso de nio apresentacio do documen
(inclusive com o impedimento de apresentacio do documento em momento posteri
quande jd proposta a demanda principal), ndo parece ser possivel a realizacio de negd
que impeg¢a a livre valoracio da prova pelo juiz, como ocorreria em caso de acordo ac
da atribuicio prévia de releviincia a determinado documento.

345, Analisando avalidadede pactum denon petendo, Paula Costa e Silva destaca que “as esparsas
consideracdes que podem ser colhidas a partir da doutrina portuguesa relativamente
negocios que tenham por objeto o direito de acgio vio maioritariamente no sentido desiid
inadmissibilidade”. Um dos argumentos para tanto seria o de que “as partes nao podef
dispor do direito de accdo, na medida em que esse respeita a interesses indisponiveis”
(COSTA E SILVA, Paula, Pactum de non petendo: Exclusao corvencional do direito de accdoe

Algumas possibilidades se revelam nesse caso. Em primeiro lugar, convencio
para estipular um procedimento judicial de produgio antecipada da prova. No
parece haver impedimento para que o proprio TAC, celebrade durante a fase do
inquérito civil ou mesmo sem que seja ela realizada, possa servir de mecanismo a
essa pactuacdo. Ainda na mesma esteira, admite-se também pacto para producio
de prova em acdo ja iniciada, mas anteriormente 4 fase instrutéria do processo,
caracterizando, também acui, possibilidade de antecipacio da prova, Por fim, au-
toriza-se a producdo extrajudicial da prova pelas partes, sem um controle judicial
a priori, mas com ampla participacao de todos os interessados, de forma muito
mais ampla e participativa do que se admite no inquérito civil.

Pelas mesmas razdes, nao ha impedimento a previsdo de etapa prévia de
- producdo judicial de provas anteriormente a adocdo de medidas coletivas. Afinal,
também aqui a producao prévia da prova oportunizard um melhor conhecimento

exclusdo convencional da pretensiio material. In CABRAL, Antonic do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique {coord.). Negocios processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 427),
346, Acerca do tema, admitindo o pactum de non peiendo, mas ressaltando que o acordo ndo
tem por objeto afastar o direito & tutela jurisdicional e sim a exigibilidade da obrigacio:
COSTA E SILVA, Paula. Pactum de non petendo...
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dos fatos sustentadores de eventual pretensio coletiva e da exata (ou ao men
melhordefinida) extensdo do dano, além da mais correta delimitacio dos contorn
de eventual demanda coletiva.

N#o se pode perder de vista o beneficio que a atividade pode acarretar pa
incentivo a umasolucédo consensual, estimulando a celebragdo de TAC e resolve;
do-se a questao sem a necessidade de propositura de uma acio coletiva. Retome-ge
aqui tudo o que se disse no item anterior com relagdo a acédo proposta pelo:
nistério Ptblico do Distrito Federal e Territérios e 0 excessivo tempo despendic
para seu encerramento. P

Aplica-se 2 hipétese tudo o que se afirmou acerca da producio antecipad
prova prevista no art. 381 do CPC. Admite-se, portanto, qualquer meio de p
(inclusive inspecao judicial, j4 que nesse caso haverd participagdo do juiz}, prov
orais, documentais ou técnicas, em qualquer modalidade. T: possivel pensar também
no manejo de provas atipicas, incluindo a prova estatistica.

2.2.5.4. Negociacdo para producdo extrajudicial coletiva da prové:'_.

Uma das bases sobre as quais se alicercam as ideias apresentadas neste trab
lho ¢ o cardter instrumental da prova. Prova, jd se disse, é meio para a investigaga
dos fatos, com o objetivo de formar o convencimento de todos aqueles que
alguma forma tém interesse no seu melhor esclarecimento, a fim de nortearu
série de condutas, como a constataciio acerca da (des)necessidade da demanda
arealizagdo de acordo que solucione da forma mais correta possivel o problem

Fsse aspecto fundamental da prova conduz 4 conclusao de que se deved
a sua producio o melhor aproveitamento, o que deve ser compreendido sob i:_lo
aspectos. Em primeiro lugar, a partir da constatagio de que se trata de meio
provaapto ao esclarecimento dos fatos. Além disso, levando em conta a forma ina
benéfica dessa produgéo, a partir das varidveis custo e tempo. Em outras palavr
se a prova pode ser produzida de forma mais desburocratizada e adequada para
consecucio dos seus fins e da finalidade da Jurisdicdo, nao hd por que ndo se insis
nessa forma de producéo, desde que compativel com o direito positivo.

A Iuz de todos esses fatores, e com base na previsdo do art, 190 do CPC;a
mite-se a produgio extrajudicial® de qualquer meio de prova {(salvo a inspeg
judicial, por depender da atuacio direta do juiz), inclusive atipicos, de forn
colaborativa entre 0s interessados nessa producéo.

Alguns cendrios podem ser a esse respeito considerados: instaurado o it
quérito civil, com a apuracio de condutas possivelmente ilicitas, é possivel gt

347. Sobre o tema, amplamente, MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjl:t_
cializacdo da producdo da prova - andlise econdmica e juridica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017,

348.

340,
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Ministério Publico e o interessado (entidade piblica ou particular) negociem a
ealizacdo de prova pericial extrajudicial, realizada por perito escolhido de comum
acordo, a fim de apurar a efetiva existéncia de conduta indevida e sua extensio;
ecebidas denincias, Ministério Publico e réu acordem a produgio de prova extra-
dicial, para investigac4o conjunta dos fatos, viabilizando a participacio de todos
s interessados na produgcio da prova; as mesmas hipéteses justificam a oitiva de
rceiros que possam prestar informacoes (inclusive técnicas) interessantes sobre
caso. Lembre-se, nesse ponto, da interessante novidade do Cédigo de Processo
Civil de 2015 e a possibilidade de oitiva de especialista prevista no art. 464 (2 que
se chamou de “prova técnica simplificada™), aproximando-se de certo modo da
gura do expert witness

8, muito comum na arbitragem®.

Por uma questido de efetividade, nio parece que o melhor entendimento

acerca da questdo seja aquele que reduz essas hipoteses a atuagdo do Ministério
ublico. Todos os 6rgaos a quem a lei atribui a prerrogativa de celebragio de ter-
mo de ajustamento de conduta poderio realizar negociagio que, ao fim e ao cabo,
ter4 objeto muito mais simples e restrito do que o estabelecimento de pautas de

Destacando a previsio desse meio de prova na Rule 702 das Federal Rules of Evidence do
Direito norte-americano, Paulo Osternack Amaral lembra que a testemunha serd guali-
ficada como especialista “por seu conhecimente, habilidade, experiéncia, formacdao ou
educagao”, sendo que seu testemunhoe poderd ser prestado por meio de um parecer escrito
ou de outra maneira, E complementa: “Em principio, ¢ trabalho do expert nao precisa
justificar os fatos e dados subjacentes a sua andlise. Todavia, ele poderd ser compelido a
demonstrar tais circunstancias quande existir ordemn judiciaf assim dispondo ou ele seja
questionado no cross-examrination (Rule 705). A atuaciio do expert pode ser requerida
pelas partes ou determinada pelo juiz. Incumbe a parte que pretende a atuagio do expert
testimony a demonstragio de que ele ostenta conhecimentos especiais e que tal expertise
¢ adequada para elucidar determinada matéria complexa debatida nos autes” (AMARAL,
Paulo Osternack. Provas..., p. 128-129).

Com a ressalva de que a witness expert ¢ comumente indicada pela parte. Vale considerar
0 que a esse respeito afirma P Oberhammer em interessante artigo no qual analisa essa
figura: “party-appeinted experts a strong motivation as they compete to convince the
tribunal; they have no agenda as it is plain to see that they are there to help the party that
has and they normally have much broader access to the facts an certain risk have d much
more time for eir work than court-appointed or tribunal-appointed experts, if necessary.
Therefore, it might be worth thirking about relying on party-appointed experts in the
first place also in court proceedings and to have court-appointed experts only if it turns
out that the party-appointed experts do not yet provide a sufficient basis for the court's |
decision with respect to specific issues. In many cases however, a confrontation of experts |
(‘experr conferencing’) might lead to very reliable results without the involvement of a |
court-appointed expert. (I hope the reader notes that I do not talk about small claims
proceedings here)” (OBERHAMMER, P. Fvidence: Learning from Arbitration. In RHEE,
C.H.van; UZELAC, Alan (eds). Evidence in Contemporary Civil Procedure, Fundamental
Issties in a Comparative Perspective. Cambridge: Intersentia, 2015, p. 246-247).
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condutasrelativamente ao dano coletivo e suareparagdo. Assim, em primeirg]
a hipotese de negociacao para producio de prova extrajudicial de carater col
deve serestendidaa todos os legitimados ptiblicos, incluindo a Defensoria Pihlj

A producdo da prova nesse caso igualmente nio exclui a determinagio de
tras provas no processo pelo juiz em futura agdo coletiva, como decorréncia de
us poderes instrutérios amplos. Tende em vista a indisponibilidade dos direitos
telados coletivamente, também nio serd admitido que as partes acordem a im-

Mas ndo parece equivocado ir um pouco mais além, para que se de
ossibilidade de producdo de outras provas em futura acéo judicial.

também a possibilidade de que outros legitimados participem dessa produ
de forma a ampliar subjetivamente o seu alcance e, com uma maior participa
garantir uma melhor producdo da prova. A participa¢do do Ministério Publ;
nesses casos serd fundamental, mas nada impede que a iniciativae a conduga'
negociagdes sejam assumidas por ente coletivo privado. '

A negociagio para produgao extrajudicial da prova deverd prever o objetg
prova, 0s ieios que serdo utilizados, eventuais terceiros necessarios a essa reali
¢do e o procedimento probatério. A primeira providéncia serd a especificagio 1o
fatos que serdo objeto da prova. O ideal é que todos os fatos necessdrios aco
apuracdo de eventual conduta ilicita sejam investigados, tanto aqueles que p
embasar futura pretensdo coletiva direcionada contra o suposto causador do.da
quanto aqueles que podem impedir, extinguir ou modificar os fatos constitutiv
Mesmo com essa especificagdo prévia, nada obsta o surgimento de fatos que pos
sam ser incluidos no procedimento extrajudicial, viabilizando a mais comples
formacao da prova, ndo s6 para possibilitar 0 melhor conhecimento dos
como para evitar que, em eventual a¢do coletiva proposta posteriormente, h
necessidade de complementagio da prova. Mais do que isso: a produgdo ampla d
prova nesse momento pode viabilizar inclusive a definicio de todos aquel q
podem contribuir para a solu¢io de eventual problema.

Salvo a inspecdo judicial, qualquer meio de prova poder4 ser utilizad
procedimento, tratando-se de defini¢do que ignalmente deve fazer parte dane
clacdo. Havendo a necessidade de participacéo de terceiros—como no caso da pro
pericial, testemunhal ou do expert witness — deverao ser indicados no acordg
haver previsao de um prazo para que sejam apresentados pelas partes. O mes
sediz comrelacao ao procedimento, incluindo o local de producao da prova. Nad
impede que também a prova oral seja produzida extrajudicialmente®., Veja-seq
nesse caso, se estard diante de prova considerada tipica pelo Cédigo de Proces
Civil, mas que se revestird de atipicidade decorrente da sua forma de produgio
Tratando-se, por exemplo, de testemunhas, a oitiva néo ocorrerd em juizo, co
prevé o art. 453 do CPC, mas consistira, assim como a prova testemunhal, n:
contribuicao de terceiros com o esclarecimento dos fatos. T disso que deco
cardter atfpico dessa prova.

350. “A produgao extrajudicial da prova oral, nesse cendrio, é instrumento capaz de ateride
& vontade e desejo das partes, sem prejudicar o tempo do juiz, redistribuindo atividade
processuais de modo a dar eficiéncia ao processo” (MULLER, Jilio Guilherme. Neg ;
processuais e desjudicializacao.., p. 227).
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O TRANSPORTE IN UTILIBUS DA PROVA
PRODUZIDA COLETIVAMENTE

< Sumrio: 3.1, Colocagdo do problema: o aproveitamento da prova coletiva, 3.2, A
. convivéncia entre aces individuais e formas de tutela coletiva no microssistema pro-
. cessual coletive brasileiro. 3.3. O aproveitamento da prova produzida coletivamente.
“3.3.1. A prova emprestada. 3.3.2. Prova coletiva emprestada e contraditério. 3.4. O
“transporte da decisdo coletiva sobre questdo fundada na prova. 3.4.1. Colocagdo do
» problema. 3.4.2. Coisa julgada sobre questdo: do estoppe! by record a collateral es-
. toppel. 3.4.3. O novo paradigma estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
_quanto aos limites objetivos da cojsa julgada. 3.4.4. Segue. Os limites subjetivos da

coisa julgada no CPC de 2015: non mutual colfateral estoppef?, 3.4.5. A decisdo sobre

guestdo em agio coletiva e seus reflexos sobre demandas individuais. 3.4.6. O espe-
« cifico caso da falsidade documental. 3.4.7. A estabilidade da prova de repercussao
- coletiva: seguranca juridica e boa-fé para além da coisa julgada.

1. Colocagao do problema: o aproveitamento da prova coletiva

Nos capitulos anteriores, foram apresentadas técnicas de produgao coletiva
da prova, com foco na eficiéncia e isonomia, sem perder de vista a adequacio da
tutela jurisdicional a tutela efetiva de direitos. A prova, nesse contexto, pode ser
produzida coletivamente por meio dos seguintes mecanisinos: a) a instauracio de
umincidente de coletivizacio daprova, voltado exclusivamente a producéo da prova
de fato repetitivo; b) a producao antecipada coletiva da prova de fato subjacente a
direitos transindividuais ou individuais homogéneos; ¢) ainda sobre a producio
ahtecipada, sua producio (judicial ou extrajudicial) de forma negociada.

Nao se descarta, também, a producédo da provano ambito de umaacio coletiva
propriamente dita, seja na fase instrutdria, seja em momento anterior (art. 139,
V1, do CPC), que, assim como a prova produzida por meio das técnicas propostas,
poderd ser aproveitada em futuras demandas individuais ou coletivas.

O que se pretende agora analisar sdo os reflexos que essa prova produzida
toletivamente pode gerar em a¢des futuras, sejam elas coletivas ou individuais. A
questio passa pela andlise: (i) da forma como a prova pode ser aproveitada nessas




i B ;
306 | COLETIVIZACAO DA PROVA O TRANSPORTE IN UTILIBUS DA PROVA PRODUZIDA COLETIVAMENTE | 307

mifica dizer que, ainda que tenha havido a propositura de uma ac¢io coletiva
m o potencial de garantir o direito de centenas ou milhares de pessoas, essas
ntenas ou mithares continuam propondo suas a¢oes individuais para formular
retensio ja discutida na acao coletiva.

demandas e, em especial, se poderd ser utilizada por e contra todos aquele
tenham interesse nesse aproveitamento; {ii) da carga declaratéria (se é que
alguma) que a prova jd produzida carrega para outras demandas. Investiga-sé
exemplo, a possibilidade de se rediscutir a validade da prova; (iii) da existen;
ou nio, de coisa julgada (ou de alguma forma de estabilidade) sobre a decisag g
questdo fatico-probatéria, e do seu consequente transporte para demandas fug
em especial de cardter individual. Neste especifico ponto, a questdo tangenc
andlise da eficdcia subjetiva da coisa julgada sobre a questdo. Afinal, 4 luz d
nomia e da eficiéncia, o aproveitamento da decisdo coletiva sobre questio'f
fundada na prova pode ser tdo importante quanto a utilizacdo da prova produs
coletivamente. Jd seadiante que, neste especifico ponto, nao hd como desconside
uma andlise também de lege ferenda. Por fim, e por suas peculiaridades, a quesgs
indicada no item (iii) serd analisada com um olhar voltado especificamente sobre
a falsidade documental. '

H4, por exemplo, noticia de que tramitam cerca de 1,1 milhédo de agdes que
dem ressarcimento por perdas ocorridas nos planos Bresser, Verdo, Collor I e
Jtor IT*. A mesma fonte indica que o numero de a¢oes foi proposto por apenas
9% dos poupadores que tém direito & restituicio das diferencas de correcio mo-
4ria em razdo dos planos®.

Ja se disse que, na tnica Vara Civel da Comarca de Bocaitiva do Sul, tramitam
erca de 2.300 agoes individuais (de reparacio de dano moral), propostas contra
vevisa Investimentos S/A., Plumbum do Brasil Ltda., Plumbum Comércio e Re-
tesentacoes de Produtos Minerais e Industriais Ltda., Lloyds TSB, Itad Uniban-
o S/A. e HSBC Bank Brasil $/A., tendo como objeto a exploracio do minério de
humbo no Municipio de Adriandpolis/PR e a poluicdo ambiental provocada na
egido pelo desenvolvimento dessa atividade ao longo de mais de 50 anos. O dano
pontado consiste no abandono a céuaberto de residuos da mineragdo de chumbo
osteriormente ao encerramento das atividades dasempresas Plumbuim. Osbancos
oram incluidos no polo passivo da demanda pois seriam responsdveis soliddrios

O tratamento da questdo exige uma importante separacio. Afinal, uma cois
é discutir o transporte de uma prova que nio foi objeto de valoragdo, ressal
aquela necessdria a conducio de sua producgéo, como € o caso da produgio ante
cipada coletiva da prova ou do incidente de coletivizagdo. Qutra, ¢ a que oc6ire
com a prova produzida em uma acio coletiva e que, portanto, recebeu a de
valoracéo, fundamentando adecisio coletiva. A grande questdo, portanto, maisd
que o transporte da prova para processos futuros e os limites desse transporte; es
em saber se a valoracdo jd realizada sobre a prova e a consequente decisio sobr
questdo fitica nela embasada podem igualmente ser aproveitadas em deman
futuras. E, se podem, que forca esse aproveitamento terd.

coletivo, como ocorre com agdes que requeremnt tratamento de satde para individuos
determinados, quer as aces individuais que se fundamentam em uma demanda coletiva
mas a ela ndo se atrelam para evitar as regras de execugio definidas por decisdo em pro-
cesso coletivo. Esse efeito adverso observado pela pesquisa é recepcionado e estimulado
por entendimentos jurispradenciais dos tribunais analisados. Tais entendimentos estio
enraizados na logica processual tradicional, que coloca o individuo como centro da tutela
jurisdicional e sujeita o sucesso de demandas individuais, ainda que contrdrias a acoes/
decisdes coletivas, a conceitos como ‘interesse de agir’ e ‘inafastabilidade da jurisdicio’.

Niio se trata de negar a importéncia de rais conceitos para o direito processual, mas de

saber como compatibilizd-los com a tutela coletiva, algo que nio tem sido problematizado

de maneira adequada pelos Tribunais. Essa reflexio € indispensavel para que a logica do
processo individual nado prejudique a unidade e a forca da coisa julgada produzida pelo
sistema de tutela coletiva” (sic) (SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO.

“fustica em Pesquisa”..., p. 191).

2, Fontes: http://economia.estadao.com.br/moticias/geral,poupadores-devem-ser-ressarci-
dos-por-perdas-nos-planos-economicos, 70001957503, Acesso 11.set.2020. https:/www.
gazetaonline.com br/moticias/economia/2017/11/so-quem-acionou-a-justica-vai-recupe-
rar-dinheiro-perdido-na-poupanca-1014109440 html. Acesso 11.09.2020.

3. Nodia 11 dedezembro de 2017, foi realizado acordo coletivo tendo por objeto o pagamento

aos poupadores. Oacordo Ioi homologado pelo Supremo Tribunal Federal em 01 demargo

de 2018. A integra dos termos do acerdo pode ser consultada em hitp.//www.stl.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaSti/anexo/RE39179 7minuta.pdf. Acesso 11.set.2020.

3.2. A convivéncia entre acdes individuais e formas de tutela coletiva ni
microssistema processual coletivo brasileiro

Emnosso ordenamento, e até porque hd previsio legal nesse sentido, asaca
coletivas ndo tém inibido a propositura de aces individuais com idéntico objet

1. A jd citada pesquisa realizada pela Sociedade Brasileira de Direito Publico sobre as acge
coletivas no Brasil aponta, com base em varios dados extraidos de determinados tribunai
a seguinte conclusdo: “Os tribunais aqui analisados tem jurisprudéncia que facilita est
tipo de demanda, seja porque flexibilizam a aplicacdo da coisa julgada em agoes coletiva
as acdes individuais, seja porque permitem o ajuizamento de acées individuais mes
quando as coletivas receberam sentenca favoravel. Deixam a critério do demandant
portanto, vincular-se ot nde 2 acdo coletiva em tramite. Observamos um cendrio em
acdes coletivas, em vez de produzirem solucdes para problemas atinentes a coletivid
ou solugdes em larga escala para tutela de direitos individuais hornogéneos, promove
uma proliferagio de demandas individuais — quer as mascaradas sob o titulo de um process
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pelo dano causado (poluidor indireto), em razao da concessdo de financiam O caso levanta algumas questdes. Em primeiro lugar, chama a atencao que
para importacio de equipamento. pmente no ambito de Recurso Especial afetado a modalidade dos recursos repeti-

Os mesmos [atos justificaram a propositura, pelo Ministério Pablico do p vos tentha sido possivel a suspensio das acoes individuais “movidas por intimeros
rand, Municipio de Adrianépolis, Liga Ambiental e Centro de Estudos, Defe utores, alegando lesdes decorrentes do mesmo fato” para que “recebam tratamento
Educacio Ambiental contra Plumbum do Brasil, a Unido Federal e outros, de diag urisdicional uniforme”, nio obstante a existéncia de duas acoes coletivas em que
acoes coletivas, que tramitam na Vara Federal Ambiental de Curitiba/PR (autos ssa finalidade poderia ser muito mais facilmente alcancada. O exemplo reforcaa
2001.70.00.019188-2 ¢ n° 5004891-93.201 1 .404.7000)*, gica individual que norteia o tratamento de questdes coletivas.

Tao logo recebeu (praticamente numa mesma semana) todas as acées ind - Previamente a essa questao, porém, existem outras igualmente interessantes.
duais, o Juizo de Bocaitva do Sul/PR determinou sua suspenséo até o julgamien; 4, nas acbes individuais, uma parte que ndo compoe o polo passivo das acoes
das acdes coletivas, 0 que ensejou a interposicao de milhares de agravos de oletivas. Trata-se das institui¢des financeiras que teriam financiado a atividade
trumento’, distribuidos para Camaras Civeis diversas do Tribunal de Justi oluidora. Ndo nos parece um problema. Afinal, ainda que com partes distintas,
Parana, com a prolacdo de decisdes em sentido contrario: algumas determinan. questdo comum que justifica a suspensdo das acoes individuais (ou, como jé se
manuien¢ao da suspensao, outras, o prosseguimento da acao. Um desses rect; y iu, a agregacéo para fins probatdrios e o posterior aproveitamento da prova pro-
(agravo de instrumento n. 0029898-86.2013.8.16.0000) ensejou a interposicao de _duzidanasacoes coletivas} € o danoambiental, do qual decorrem todos os pedidos

Recurso Especial que acabou sendo afetado nos termos do art. 543-C do CP rmulados nas agdes coletivas e nas acdes individuais. Uma ressalva, contudo,
: eve ser feita: se as institui¢des financeiras nio integram o polo passivo das agdes

oletivas e, por isso, ndo participam da producdo da prova naguelas demandas,
so pode ser um empecilho a utilizacao dessa prova de forma desfavoravel aos

4. Asinstitui¢ées financeiras ndo integram o polo passivo das demandas coletivas. O pe
formulado nessas agdes consiste na “reparagic dos danos morais e materiais difuse: -
individuais homogéneos causados a0 ambiente, a sociedade em geral e, em especial s Jbancos em processos futuros.
cidaddos que vivem nas comunidaces da Vila Mota e da Vila Capelinha, localizadas: . Acoexisténcia desse ntimero elevadissimo de agfes repetitivas e a consequente
Municipio de Adriandpolis, bem como [...], 2 obrigagio de fazex ¢ de nao fazer, quals falta de racionalidade da prestacdo jurisdicional tém justificativa num sistema de
adeimplementar todas as recomendagoes de ordem técnica [adequadas]” (sic). : . o . ; . . ..

telacoletivaque apresentaumasérie de incentivos a propositura de agoes indivi-

3. Umdessesrecursos foiremetido a Se¢io Civel do TTPR pele relator, Des. Fagundes Cunh; Juai hé aci letiva d bi A |
nos termos do art. 555, § 1°, do Cédigo de Processo Civil de 1973, para se prevenir a uals, IEesmo Nos casos em que Na acao coletiva de mesmo objeto. A comecarpela

vergéncia acerca do tema entre as Camaras do Tribunal. A Secie Civel, por meio de voto
divergente proferido pelo Des. Luiz Osorio Moraes Panza, entendeu que o incidente se

incabivel, pois as decistes proferidas nos agraves de instrumento ainda eram monoct REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ACAQ INDIVIDUAL DE INDENIZACAO
ticas, sequer havendo a integralizacao do contraditorio (TJPR; Agravo de Instrumen POR SU];JOSTO DANO AMBIENTAL NO MUNICIPIO DE ADRIANPPOLIS. ACOES
n.0028967-83.2013.8.16.0000; Secio Civel; Rel. designado Des. Luiz Osorio Moraes Pariza: . CIVIS PUBLICAS. TUTELA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. EVENTO
j-18.10.2013;DF 21.01.2014). Retornando & Camara julgadora, o Agravo de Instrumento FACTUAL GERADOR COMUM. PRETENSOES INDENIZATORIAS MASSIFICADAS,
foi provido, para se determinar o prosseguimento da agdo individual, considerando a EFEITOS DA COISA JULGADA. INEXISTENCIA DE PREJUIZO A REPARACAO DOS
inexisténcia de litispendéncia. Posteriormente a interposigio de Recurso Especial, d DANOS INDIVIDUAIS E AQ AJUIZAMENTO DE ACOES INDIVIDUALS. CONVE-

minou-se o sobrestamento pelo STJ, NIENCIA DA SUSPENSAO DOS FEITOS INDIVIDUALS. EXISTENCIA. 1. A tese a ser
firmada, para efeito do art. 1.036 do CPC/2015 (art. 543-C do CPC/1973), é a seguinte:
Até o transito em julgado das Acdes Civis Piblicas n. 5004891-93. 2011.4004.7000 e
n. 2001.70.00.019188-2, em tramitacdo na Vara Federal Ambiental, Agraria e Residual de

6. “Verifico que o presente recurso especial traz controvérsia repetitiva, de cardater multity
nario, ja tendo muitos recursos identices chegado a este Tribunal versando sobre o mesiio
tema, qual seja, necessidade ou ndc de suspensio das acdes individuais em que se pleit

indenizacdo por dano moral em razdo de suposta exposi¢ao & contaminagio ambiental, : Curitiba,arinentesa macrolide geradora de precessos multitudindrios em razio de suposta
decorrente da exploracio de jazida de chumbo no municipio de Adrianépolis-PR, até . exposicio a contaminagdo ambiental decorrente da exploracdo de jazida de chumbo no
julgamento das Agdes Civis Puiblicas (5004891-93.2011.404.7000 e 2001.70.00. 01918 Municipio de Adrianépolis-PR, deverdo ficar suspensas as agdes individuais. 2. No caso
2), em tramiie perante a Vara Federal Ambiental, Agriria e Residual de Curitiba. Aqui, . concreto, recurso especial ndo provido” (REsp 1525327/PR; 2* Secdo; Rel. Min. Luis Fe-
oporruno salientar a conveniéncia de que agdes movidas por intimeros autores, alegando lipe Salomio; j. 12.12.2018; DJe 01.03.2019). Sobre as consequéncias dessa decisdo, em
lesdes decorrentes do mesmo fato, recebam tratamento jurisdicional umforme” (REsp especial pela auséncia, no polo passivo das agdes coletivas, das instituicées financeiras que

1525327-PR; 2* Secao; Rel. Min. Luis Felipe Salomdo; j. 15.04.2015; DJe 22.04.2015). & figuram como rés nas acoes individuais, PASCHOAL, Thais Amoroso. O caso da contami-
Recurso Especial foi julgado em 12 de dezembro de 2018, determmando a suspensio dal_s_ nagdo por chumbo no Vile do Ribeira/PR ¢ a convivéncid enive agdes individuais e coletivas:
acoes individuais até o trinsito em julgado das agdes coletivas: “RECURSO ESPECIAL alguns parametros para um melhor aproveitamento dos ates processuais coletivos. No prelo.
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possibilidade de tramitagio concomitante de demandas individuais e coleti
sob o fundamento da aplicacdo do art. 104 do Cédigo de Defesa do Consum
A opg¢do nesse caso serd do autor da acdo individual: poder4, se assim dese
pleitear a suspensio de sua demanda no aguardo do julgamento da acéo coletj

7. Em 28.10.2009, 2 2* Secdo do STJ pacificou, no julgamento de recurso especial repetig
o entendimento deque “ajuizadaacdo coletivaatinente a macro-lide geradora de proca
multitudindrios, suspendem-se as acdes individuais, no aguardo do julgamento da aca
coletiva” (sic). Fssasolucio, segundo se ressaltou naquele julgamento, garante ¢ “int
publico de preservagdo da efetividade da Justica, que se frustra se estrangulada por I'j_'fb
sos individuais multitudindrios” (REsp 1.110.549-RS; 22 Secdo; Rel. Min. Sidnei Bér
j-28.10.2009;DJe 14.12.2009), Decisdo no mesmo sentido ~referendando o entendimie
da 2% Seciio - foi proferida pela 1 Secdo mais recentemente, também sob o rito dos rect;
repetitivos: “RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIA
PRESENTATIVQ DA CONTROVERSIA. Art. 543-C DO CODIGO DE PROCESSO CE
ACAQ COLETIVA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. PISO SALARIAL PROFISSI(
NACIONAL PARA OS PROFISSIONAIS DO MAGISTERIO PUBLICO DA EDUCAC,
BASICA,NOS TERMOS DA LEIN® 11.738/08. SUSTACAQ DE ANDAMENTO DE ACOR
INDIVIDUATIS. POSSIBILIDADE. 1. Segundo precedentes deste Superior Tribunal, “ajuizady.
agido coletiva atinente a macrolide geradora de processos multitudindrios, suspendens
as agbes individuais, no aguardo do julgamento da a¢do coletiva”. (v.g.: REsp 1110549/R5
Rel Ministro SIDNEIBENETL, Segunda Seciéio, julgado em 28/10/2009, DJe 14/12/2009
Este STJ também compreende que o posicionamento exarado no referido REsp 1.110.5
RS, 'ndo nega vigéncia aos arts. 103 e 104 do Cédige de Defesa do Consumidor; comi
quais se harmoniza, atualizando-lhes a interpretacie extraida da potencialidade desse
dispositivos legais ante a diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do Codigod
Processo Civil, com a redacio dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lein. 11.672
8.5.2008)". 3. Recurso Especial conhecido, tmas nao provido™ (REsp 1353801/RS: Rel. M
Mauro Campbell Marques; j. 14.08,2013; DJe 23.08.2013).
Emboramuitas decisGes tenham sido proferidas posteriormente nesse sentido, essa orfen:
taczo ndo parece ter sido suficiente 4 solucéo do problema, havendo decisoes recent:
do préprio STJ, no sentido da desnecessidade de suspensio das aces individuais quaﬁd
hi demanda coletiva com mesmo objeto. Como exemplo, a seguinte deciséo, proferid
depois do julgamento, em 2009, de primeiro recurse afetado: “Esta Corte j4 se manifesto
no sentido de que a demanda coletiva para defesa de interesses de uma categoria convis
de forma harménica com agao individual para defesa desses mesmos interesses de form
particularizada, consoante o dispostonoart. 104 do CDC” (AgRg no REsp 1360502/RS
T. Rel. Ministro Benedito Gongalves, j. 23.04.2013, DJe 29.04.2013). No sentide da decis3
paradigmatica: “Diante dos fatos narrados no acérdéo recorrido, acerca da multiplicida
de acdes individuais existentes e da possibilidade real destas gerarem decisdes judicia
contraditérias, mormente pela existéncia de wma agio civil priblica cuidando da mesm
questao juridica, mostra-se acertada a decisgo do Tribunal de origem de suspender os pro
cessos singulares” (AgRg nos EDcl no AREsp 210833/RS; Rel. Min. Napoledo Nunes Mai
Filho; j. 24.09.2013; DJe 02.10.2013). Mais recentemente, tem se pacificado na Corte
entendimento de que apenas as a¢des individuais j4 propostas podem ser alcancadas pel
suspensio: “Aincidénciadoart. 104 do CDCse dd em casos de propositura daagdo coletiy
apos o ajuizamento de agdes individuais, hipotese diversa da situagio dos autos, em g
conforme se depreende do acérddo recorrido, a acdo coletiva foi proposta anos antes'd
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A previsdo desvirtua o objetivo da tutela coletiva, vocacionada a universali-

ade da Jurisdicao, garantia de isonomia, efetividade e eficiéncia®, que justificam
suspensao das agoes individuais quando hd agdo ou técnica coletiva em que os
edidos ou uma determinada questdo fundamental s@o discutidos.

Hid aquiuma questido conceitual importante. Porque a racionalidade da tutela

letiva € muito diversa daquela que justifica e orienta a tutela individual, ndo ha
molivos parando se considerar possivel o reconhecimento dalitispendéncia {ainda
que parcial) no caso®. De fato, essa diversa racionalidade exige um novo othar sobre
s proprios institutos do processo civil, que nao devem ser desconsiderados, mas
m adequados a logica coletiva. O que importa, no caso, é o resultado que serd
cancado. As sentencas coletivas e individuais, quando as a¢gdes tém o mesmo
jeto, terdo, a0 menos no que se refere aos interesses individuais, o mesmo re-
ltado: a tutela a esses direitos. Ainda que essa tutela seja prestada por via diversa
oletiva/individual) e se considere haver situacéo juridica diversa (coletiva/indi-
vidual), isso diz respeito apenas a forma como a pretensao (coletiva/individual)
veiculada, ndo interferindo no resultado material que sera alcancado. Sob esse
pecto, € possivel defender a existéncia de litispendéncia entre acio coletiva para
turela de direitos individuais homogéneos e acdes individuais de mesmo objeto,
ém especial, porque as partes naacio coletiva, em sentido material, sao os mesmos
itulares dos direitos discutidos nas acdes individuais. E por isso que, pensamos,
n4o hasentido, a0 menos se partirmos de uma racionalidade efetivamente coletiva,
na previsdo do art. 104 do CDC.

A opgdo do legislador, porém, foi outra. E nio € dificil compreendé-la. Jd se

viu que o sistema brasileiro ndo adota propriamente uma légica coletiva, prevendo

acdo individual.” (REsp 1633095/R], 2° Tarma; Rel. Ministro Herman Benjamin, julgado

em 21/03/2017, DJe 24/04/2017). Discordamos desse entendimento. Por coeréncia, e se o
fundamento para a suspensio das acdes individuais é a racionalidade da prestacao jurisdi-
cional, aléem da garantia de isonomia, no hd razdo parando se entender que gualcuer acio
individual que veicule mesmo objeto, ainda gue proposta posteriormente a agéio coletiva,
devera ser automaticamente suspensa.

. "Asnecessidades atuais de tutelaimpderm a otimizagio do tratamento coletivo dessas ques-

toes. O Poder Judicidrio, na atualidade, nio se pode dar ao luxo de desperdicar recursos
(econdmicos, materiais e humanos) com a selucdo de pretensdes individuais que jd sdo
objeto de tutela conjunta, especialmente quando precisa também dar resposta adequada
e tempestiva a ourras tantas demandas (individuais e coletivas) a ele submetidas”
(ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva..., p. 279-280).

. Em sentido contrario, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. afirmam que “realmente, ndo

se estd diante de acdes idénticas. Nas agies coletivas, pleiteia-se o direito coletivo lato
sensu (difusos, coletivos ou individuais homogeéneos). J4 nas agtes individuais, busca-se
a tutela de direito individual. As demandas veiculam afirmacio de situacdes juridicas
ativas distintas; ndo podem ser consideradasidénticas” (DIDIER JR., Fredie; ZANETI]JR.,
Hermes. Curso..., v. 4, p. 182),
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iscorreu, poderia ensejar igualmente a suspensao das agoes individuais propostas
jnteriormente & agdo coletiva.

essa forma de tutela, mas com base nas premissas que se identificam com a rae
nalidade que orienta o processo individual. O repensar desse microssistema:
busca de uma nova Jurisdi¢do coletiva exige varias releituras e novas disposi
legislativas, entre as quais a que viabilize um tratamento efetivamente coletive
questdes individuais, a partir da impossibilidade de discussdo individual quang
hd técnica coletiva manejada com a mesma finalidade. Isso, ignalmente j4 se
se, exigiria uma readequagéo de grande parte da sistematica processual coletivy
a comecar pelo controle da representatividade adequada e a mudanca na forg
coisa julgada e sua extensio subjetiva.

Assim, ainda que nio se entenda tratar-se de litispendéncia, ao menos a
xisténcia de conexdo entre a agdo coletiva e as individuais deve ser reconhecida,
\penas ndo deverd essa conexdo implicar a necessaria reunido dos casos, o que
eria evidente causa de tumulto processual'’. A suspensao das agoes individuais
aficiente para evitar ineficiéncia e risco de decisdes conflitantes e, como jd se
jiu, € consequéncia que, ao lado da reunido de demandas, se compatibiliza com o
nstituto da conexio.

Fato é, porém, que, no atual sisterna coletivo brasileiro, ndo hd espaco parap
reconhecimento da litispendéncia e a consequente extingao das demandas indj
duais. Isso, contudo, néo resulta na harmonica convivéncia entre acoes coletiva
acbes individuais com mesmo objeto, jd que geradora de repeticoes desnecessa
possiveis decisoes conflitantes e falta de racionalidade na prestacéo jurisdicional
Tudo isso recomenda que, muito embora nao se trate de litispendéncia e, portan
ndo se mostre possivel a extingdo das acoes individuais, haja a suspensao des
demandas até que a agdo coletiva seja definitivamente julgada. Até porque, te
camente, se estd diante de prejudicialidade, aplicando-se o disposto no art. 3
V,a,do CPC. :

Seria possivel pensar tambémnos casos em que, emboraa acdo coletiva ten
por objeto direitos difusos ou coletivos stricto sensu, a sentenga gere repercusso
na esfera individual, com o reconhecimento de direitos individuais decorren
do dano coletivo. Nesses casos, ndo hd razao para nao se reconhecer ao meng
conexdo entre a a¢do coletiva e as acoes individuais'®, o que, por tudo o quej4

Emboraasolugio ideal paraatuncionalidade e efetividade do sistema de tutela
pletiva no Brasil passe pela impossibilidade de propositura de agio individual em
az4o da existéncia de acdo coletiva de mesmo objeto (num contexto, é claro, de
¢visitacao e aprimoramento de vdrios institutos que integram o sistema processual
oletivo e, por evidente, no ambito de uma proposta de lege ferenda), a suspensio
as acoes individuais jd podera, de algum modo, reduzir, a0 menos, as chances de
ecisdes contraditdrias e anti--isonomicas.

De outro lado, a suspensdo das acdes individuais quando ha agao coletiva
obre 0 mesmo tema central garante a efetividade do processo — jd que apenas na
acrolide serd necessdria a discussdo e solugio da questdo principal, atinente aos
ilhares de conflitos individuais ~ e a isonomia, evitando que um mesmo fato
eja resolvido e qualificado juridicamente ou que um mesmo pedido seja julgado
e formas diversas, para situacoes idénticas, dando a questdo, por fim, a melhor
nterpretagao, considerando-se o cardter teleologico da tutela coletiva'?,

11. “Néo nos parece que o efeito da conexdo/continéncia entre agilo coletiva e agdo individual
deva ser ¢ da reunide dos processos, que, certamente, temultuaria muita a condugio do
procedimento. E mais adequado imputar a esse fato o efeito da suspensio do procedi-
mento da acdo individual, a espera do julgamento da causa coletiva, até mesmo ex officio,
pelo tribunal, conforme sera demonstrado em préximo item. Alids, é essa a disciplina do
julgamento de casos repetitivos, que permite inclusive a suspensie nacional. Porém, deve
ser observadoe, sempre, o principio de que a acio coletiva no Brasil néo constitui ¢bice
a tutela individual do direito, permitindo-se ao autor da acio individual a exclusio e a
continuagio de seu processo sempre que a referida suspensio ex officio ultrapassar prazo
razedvel. No caso do incidente de resolucio de demandas repetitivas, essa norma foi pre-
vista expressamente {art. 980, pardgrafo tnico, CPC)” (DIDIER JR., Fredie; ZANETI]R.,
Hermes. Curso...,v. 4, p. 188).

- Em artigo especifico sobre o tema, Kazuo Watanabe defende que “a solucdo que seriamais
apropriada, em nosso sentir, na conformidade das ponderacdes acima desenvolvidas, seria
a proibi¢do de demandas individuais referidas a uma relacfo juridica global incindivel.
Porém, asuspensio dos processos individuais poderd, em termos praticos, produzir efeitos
bem proximos da proibicao, se efetivamente for aplicada pelo juiz da causa® (WATANABE,
Kazuo. Relacdo entre demanda coletiva e demandas individuais. In GRINOVER, Ada Pellegri-
ni; MENDES, Atuisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo {coord.). Direito processual

10. Discorrende acerca da cumulagio de pretensoes de tutela difusa, coletiva e individual:
mogénea em diversas acdes coletivas, Eiton Venturi afirmaser certo que o art. 103, § 39
CDC determinou expressamente “a transposiciio do resultado de procedéncia daacio ¢
puiblica para beneficiar individualmente as vitimas e seus sucessores, acarretando, assi
automitica inclusio de uma espécie de ‘pedido implicito’ de tutela de direitos individu
homogéneos ne ambito de qualquer acio coletiva que tenha visado & expressa tutela
direitos difusos ou coletivos™. Por isso, considera correto afitmar que “o ajuizamento
acdo civil publica veicula, necessariamente, pretensiio de tuteta de direitos individy
homogeneos, produzinde, portanto, cu alitispendéncia oua continéncia, respectivam
emrelacdoa eventuais oulras agoes que intentem a mesma pretensio fundadas nas mesn
causas de pedir ou que deduzam outras causas de pedir cu pedidos” (VENTURI, Elton
Processa civil coletivo, . 337). Concordamos com o autor no ponto em que afirma tra
de litispendéncia ou, ao menos, de continéncia (que nada mais € do que hipdtese de
pendéncia parcial). Porém, com a previsie do art. 57 do CPC e a necessaria extingéo d:
acdo contida, parece ndo haver, no ambito do microssistema processual coletivo brasi
espago para a consideracio de continéncia (litispendencia parcial) entre agdes coletiv
individuais. Dai por que optamos pela existéncia de, a0 menos, conexio. :




314 | COLETIVIZACAC DA PROVA

Solugdo em sentido contrario impede o adequado aproveitamento da tuge
coletiva. A disposicdo que autoriza a tramitacdo de a¢des individuais conco
tantes a agoes coletivas, aliada a auséncia de formacgao de coisa julgada nos caggy
de sentenca de improcedéncia, sdo evidentes fatores de estimulo 4 propositurg
acoes individuais mesmo nos casos em que a questio jd € objeto de acao coleti
No sistema brasileiro, ¢ o titular do direito individual quem decide se sers;
nao, incluido no ambito de alcance da sentenca coletiva, seja pela possibilidag
de suspensao de acdo individual jd proposta’®, seja pela necessidade de manejo ¢
execucdo individual da sentenca coletival® _

A suspensio aquisugerida, todavia, ndo deve se limitar apenas as acoes indivi
duais que tenham o mesmo objeto (ouseja, 0 mesmo pedido) de uma agéo coletiy
E claro que, para essas situagées, a suspensao se mostra ainda mais adequada_

coletivo e o anteprojeto de Codigo brasileiro de processos coletivos. Sao Paulo: Re
dos Tribunais, 2007, p. 160). No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. e Hermes Zan
“a jurisprudéncia pederia, de maneira criativa, dando concrecdo aos direitos fundame;
tais da efetividade da tutela jurisdicional, da duragio razodvel do processo e da seguirary
juridica, encaminhar-se no sentide de reconhecer como de interesse piiblico (ndo fican
na dependéncia da vontade do particular, que muitas vezes desconhece a existén
uma acgdo colesiva) a suspensio das acdes individuais, se pendente acio coletiva que ver
sobre direitosindividuais homogeneos. Trata-se de uma exigénciadecorrente danecess
racionalizacio do exercicio da funcio jurisdicional, como forma de evitar decisdes di
sas para situacoes semelhantes, o que violaria o principio da igualdade. A aplicacfo dessa
regra, permitindo asuspensdo dos processos individuais por prejudicialidade, conforme
disposto no art. 313, V,a do CPC, ja foi utilizada com sucesso em diversos precedentes d
Rio Grande do Sulno caso dos expurgos inflaciondrios da peupanca. Trata-se de evi
aplicaciio do principio da efetividade, adequacio e daflexibilizacio dos procedimentosag
processos coletivos”. E complementam, com base na andlise do ja citado recurso especial
paradigmadtico julgado pelo STJ: “de nada adiantaria ndo autorizar a suspenséo ex offi

quando os Tecursos especiais provenientes destas causas repetitivas poderiam ter o seit

curso sobrestado, ex officio, por deciséio do ministro do ST]. Era preciso dar coergnciaa
sisterna” (DIDIER JR., Fredie; ZANETIJR., Hermes. Curso..., V. 4, p. 191-193).
13. O sistema brasileiro de tutela coletiva de direitos individuais privilegiou a autonom
individual, optando por um regime em que as a¢oes individuais tém sempre preferén
sobre as demandas coletivas e em que o particular s6 € atingido pelos efeitos da senten
coletiva se assim expressamente pretender (sistema opt in). Vale dizer que, no sistern
gente, a demanda coletiva tem aplicacéio apenas subsidi4ria e eventual aos individuos; qi
podem escapar de seus efeitos, seja promovendo demandas individuais, seja ndo aderind
expressamenteacio coletiva, Ainda que o sistema tenha algumas variacGes nesse critér
como € o caso do regime da coisa julgada secundum eventum litis {com a sua extensioi
individuos, no caso de sentenga coletiva favoravel) ou do transporte in utilibus dos efeito:
dasentenca favordvel asrelacdes individuais—o sistema segue, basicamente, aslinhas gera
da protecio da acdo individual” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva. ., p. 553).
14. “Paraafase de execuciio, o regime privilegia a execugao individual do julgado, estlmuland
o individuo a apresentar-se em juizo para postular o valor que The é devido, valendo-se do

rito previsto para ¢ processo de execugio tradicional” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela:

coletiva..., p. 60).

15. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva..., p. 277.
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medida em que o préprio pedido afeto ao direito individual ja serd apreciado em
ymaaco coletiva, alcangando inevitavelmente, a0 menos em caso de procedéncia,
os titulares desses direitos, Hd, porém, outras situacdes em que a suspensdo se
mostra especialmente adequada.

Trata-se dos casos em que, embora o pedido seja diverso, hd fundamentos -
gquestoes de fato ou dedireito—discutidos tanto nasagdes coletivas quanto nasacoes
iiidividuais®®. Pense-se, ainda, nos casos em que h4 questio de fato objeto de prova
naacio coletiva, com o condio de influenciar as decisdes nas acoes individuais ou ao
menos com o potencial de evitara producao dessa mesma prova de forma individual
em todas as demandas. Nesses casos, ndo hd duvidas acerca da necessidade de se
determinar a suspensdo das acdes individuais no aguardo da prova produzida na
coletiva, por tudo o que jd se discorreu e pelaaplicacdo do art. 313, V, b, que prevé
4 suspensdo do processo quando a sentenca tiver de ser proferida posteriormente
averificacao de fato™ ou a produgio de prova em outro juizo’, aplicavel, nos ter-
mos do art. 377 do CPC, nos casos em que a prova por meio desses atos solicitada
Seja imprescindivel. Por uma interpretacao sistemdtica, a regra deve se estender
para qualquer ato de cooperagdo nacional voltado a producao de provas. Embora
o dispositive fale em pleito formulado até o saneamento, néo parece haver obices,
no caso de prova produzida coletivamente, 4 suspensio também quando a prova
for determinada depois dessa etapa.

© Assim, havendo instauracio de incidente de coletivizagéo da prova (por meio
da concertacdo de atos), produgio antecipada coletiva da prova (negocial ounao)
ou mesmo acao coletiva em que a prova comum seja produzida, deve ocorrer a
suspensdo de todas as acdes individuais em que a mesma questao fatica é discutida,
desde que, é claro, trate-se de questiio essencial para o julgamento das pretensoes
ormuladas em cada uma das demandas individuais.

Essa prova produzida coletivamente sera, entdo, utilizada nas acdes indivi-
duais na qualidade de prova emprestada, podendo ser aposta inclusive contra os
autores daquelas demandas, desde que representados adequadamente na agio co-
etiva. Nada impede também que esses titulares participem da producéo da prova
na acéo coletiva, aplicando-se ao caso, por analogia, o art. 94 do CDC, cabendo ao

16. EgasMonizde Aragfo,aluzdeart. 265 do CPCde 1973, lembrava que “aocorrénciado fato
tanto pode ser uma condicio, a que esteja subordinada a relacio juridica, objeto principal
ou secunddrio do processo, como a pratica, por uma das partes, de ato que constitua con-
traprestagio ou contrapartida de outro, o qual, posto exigivel, nio seja um dos requisitos da
propria possibilidade juridica do pedido, como seria o deposito preparatorio da agio, por
exemplo” (MONIZ DE ARAGAO, Egas. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, Lei 5.869,
de 11 de janeiro de 1973, v. 11 arts. 154-269, &% ed. Ric de Janeiro: Forense, 1998, p. 360).

17. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva..., p. 243.
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juiz limitar as intervencoes a fim de evitar transtorno e dificuldades na proclu 5 art. 372 do CPC. Amedidase funda em razoes de economia processual e eficiéncia.
da prova, por aplicacio analdgica do art. 113, 8 1°, do CPC. Afinal, tratando-se dos mesmos fatos e tendo sido a provaja produzida em processo

Por fim, uma ressalva, j jd realizada anteriormente, mas fundamental para anterior, ndo ha razido para que nio se determine seu transporte e utilizacio em
as discussoes travadas em torno dessa proposta sejam francas. Nao se desconke putras demandas, privilegiando-se a eficiéncia e a gestdo adequada da prova e do
0 tempo gasto com uma agao coletiva. Nio se ignora, também, a excessiva den processo. A medida se justifica também nos casos em que ha aimpossibilidade de
que, muitas vezes, a producio de uma prova coletiva acarreta. Essas constatag

evidenciam quea suspens.?lo das acbes 1?‘31“’1(1“&15 el .toc%atc, €s5as Situagoes po - Aprovaobjeto de empréstimo poderd ter sido produzida por qualquer meio,
;esqltartfm demora excessiva naprestaga}o da tutelzjurlsc’hillona% a0s d1dre1tos ind tipico ou atipico. Ao ser transportada, ingressard no processo de origem como
(F Als. ;\Tao 3¢ descaréi,opcf HSSOB"? g%h(:é(l‘fg EI‘SIC?SO 01133 criodo maximo de suspeln provadocumental, mantendo, porém, o valor probatério original®®. O empréstimo
aio previstono oart. do ) .u}tAo embora represeAnte.uma excelen podera decorrer de pedido das partes ou determinacéo de oficio do juiz?, inserin-
solucdo para os problemas de efetividade, eficiéncia, tutela isonémica dos dir - JUN . . m
) . N : do-se no ambito de seus poderes instrutorios e de seus poderes de gestdo da prova
e universalidade, a coletivizagio e outras propostas voltadas a esses fins dev . R e o
. . s . ) e do processo. Seja de quem for a iniciativa, a colaboracdo impde que a admissio
caminhar juntas, possibilitando a melhora do sistema de Justica como um tod . . . . .
da prova emprestada seja objeto de didlogo entre os sujeitos processuais, o que

mperativamente deve ocorrer também depeois de sua inclusdo no processo, ainda
que o contraditério tenha se formado no processo de origem.

3.3. O aproveitamento da prova produzida coletivamente

3.3.1. A prova emprestada

A possibilidade de empréstimo da prova produzida em outro processo S
amplamente admitida na doutrina’® e na jurisprudéncia'®, estd agora prevista minimo emprege de atividades processuais, aproveitando-se as provas colhidas de forma
: idonea perante outro juizo” (STJ, AgRg no Ag no REsp 1417563/MG, 5° T. Rel. Min. Felix

Fischer, j. em 17.10.2017, DJe 23.10.2017). “E pacilico o entendimento do Superior

18. “Pergunta-se: ¢ admissivel a prova emprestada? Indiscutivelmente, sim. Sempre Tribunal deJusticaquanto alegalidade da prova emprestada, quando esta é produzida com

pega de instrugdo, que, quando maior efeito néo tenha, trard consigo valor argumet respeito aos principios do contraditério e da ampla defesa: AgRg no AREsp 301.952/CE,
servira de subsidio na formacio do convencimento. As vezes, quando reconhecid Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 7/8/2014, DJe 20/8/2014; REsp
existéncia ou validade pela sentenca proferida no processo de que é retirada, valera ¢ 1.397.415/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 12/11/2013,
meio de prova, “ate processado em juizo’ (Céd. Civil, art. 136 n. II1), entendendo-se comi DJe 20/11/2013 (AgRg ne AREsp 299.383/CE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
tal aquele que ja foi objeto de um processo e cuja existéncia ou validade foi reconheci Segunda Turma, DJe 22/5/2013)" (ST), Aglntno AREsp $16197/RS, 2%, T., Rel. Min. Fran-
por sentenca” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prove Judicidriano Civele Comercial, v.1,p. 307 cisco Falcdo, 3. em 19.09.2017, Dje 25.09.2017).

“A prova emprestada consiste no transporte de produgio probatéria de um processo . WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso..., v. 2, p. 250.
outro. E o aproveitamento de atividade probatdria anteriormente desenvolvida, median
traslado dos elementos quea documentaram” {TALAMINT, Eduardo. A prova emprestada:
p- 146). “Somos favordveis a situagdo da prova emprestada e, porisso, pelasuaadmissi
dade, se o fato € o mesmo, visto que um dos requisitos da prova emprestada é a identid
sobre o fato. Se o fato € o mesme e foi provado em outro processo, porque ndo se adn
essa prova? E, mais se reforca a admissibilidade dela, porque foi resguardada a garanti
coniraditdric que se apresenta também como requisito essencial para a possibilidade ¢
prova emprestada” (sic) {(GOES, Gisele. Teoria geral da prova — apontamentos. Salva
JusPodivmn, 2005, p. 62-63). “Prova emprestada ¢ assim chamada pela doutrina ac
referir 4 prova constituida em uni processo que é trastadada para outro, seja depoimen

. Ivan Righi cita interessante exemplo: “[...] a mulher, jd separada do marido, opos embar-
gos de terceiro para livrar sua meagio sobre um bem penhorado por divida do marido e
dizia que estando ela separada do marido, por certo, a divida pelo marido contraida apés
a separagdo nio beneficiara o casal; nio beneficiando o casal, ndo era divida pela qual a
mulher respondesse. Produzida essa prova, obteve ela ganho de causa. Seus embargos foram
tidos como procedentes e foi resguardada, ressalvada sua meagio sobre o bem penhorado.
Tempos depois, no mesmo Tribunal de Alcada, relator um cutro Juiz, e vogal eu, surge
uma nova discussie, um novoe processo, no qual a parte ¢ a mesma mulher, a questio é
igualmente aquela, de ela dizer que néo pode responder com seus bens, da sua meacio,

pessoal, prova testemunhal, pericial ou até mesmo a confissdo, com a finalidade de que'se por divida contraida pelo marido, porque ele contrairaa divida depois da separagao. Po-
apreciada e considerada vilida tal como se tivesse sido produzida no proprio processoen. - rém no segundo processo ela néo fez prova disso e estava perdendo a causa pele voto do
que foi juntada. Sua admissio ¢ permitida no sistema por razdes de economia processit ' relator. A1, entdo, pedi vista e passei 2 me preocupar com o problema de poder o Juiz, ou
jd que ela evita repetices imiteis da prova” (AURELLI, Arlete Inés. Da admissibilidade : nio, valer-se da ciéncia que tem dos fatos da causa, mas que ele hauriu, ndo do processo em
da prova emprestada no CPC de 2015, In JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William San julgamento, e sim em outro por ele apreciade, e na circunstncia, acabou por prevalecer
(coord. ). Direito probatério. Salvador: JusPodivin, 2015, p. 394) o entendimento, de que a mulher ndo podia perder a causa; o entendimento de que pelo

19. “A admissdo da prova emprestada decotre da aplicacio dos principios da economia pr_ menos se poderia trasladar do primeiro para o segundo processo a prova produzida quanto
cessual eda unidade da jurisdicae, almejando maxima efetividade do direito material a data da separacao” (RIGHI, Tvan Ordine. Os Poderes do Juiz, p. 46).
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Admite-se o empréstimo de prova produzida no processo penal®, salvo em.
tratando de intercepcio telefonica. A vedacao decorre de previsio constitucio
(art. 5°, X11, CF), com exce¢do, também prevista constitucionalmente, apenas
caso de interceptacio produzida no processo penal, Aceitar-se o empréstimo
interceptacao telefonica produzida no juizo penal para um processo de nattirez
civel corresponderia a burlar o dispositivo constitucional, concordando-se co
producdo de uma prova ilicita®

A doutrina diverge sobre a admissdo do empréstimo de prova realizad
processo administrativo, sobretudo, porque produzida perante érgao que;
desempenha funcdo jurisdicional**. Em especial, 0 empréstimo da prova nio serig
admitido pelas restricdes que esse procedimento apresenta ao contraditério
caso do jd citado inquérito civil, com todas as repercussdes a seu respeito lev:
tadas anteriormente. '

Diverso deve ser o entendimento em se tratando de prova produzidano ju
arbitral®, tendo em vista o tratamento da arbitragem como equivalente jurisd
cional®.

22. “[...] averdade, relativamente a um fato, é a mesma no civil eno penal” (SANTOS, Moacyy
Amaral. Prova judicidria..., v. I, p. 323).
23. Nesse sentido: AMARAL, Paulo Osternack. Provas..., p. 115-118, admitindo, porém
empréstimo em situagdes muito excepcionais, 4 luz da proporcionalidade (p. 118). ¢
24. Nesse sentido: AMARAL, Paulo Osternack. Provas..., p. 111; SANTOS, Moacyr Axma
Prova judicidria..., v. I, p. 321. O autor cita, porém, situacio analisada pelo Tribunak
Justica de Sdo Paulo, em que a Administragio produziu prova contra si mesma, nio
vendo, neste caso, porque ndo se admitir o empréstimo da prova produzida no proc

mento administrativo (SANTOQS, Moacyr Amaral, Prova judicidria..., p. 322). No sentido

da admissibilidade da prova produzida em processo administrativo: CAMBI, Eduar:
A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.-3
TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. A prova emprestadaro CPC/2015. In MACEDO, Luca
Buril, PETXOTQ, Ravi; FREIRE, Alexandre (erg.). Colegdonovo CPC, doulrina selecioriad
v. 3. Processo de conhecimento — provas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 393; MOREIRA
Egon Bockmann et al. Comentdrios..., p. 412-413; MOREIRA, Egon Bockmann. Process

administrativo: Principios Constitucionais ¢ a Lei 9.784/1999, 4% ed. Séo Paulo: Malhe_i_rg_s_ .

2010, p. 362-364.
25. AMARAL, Paulo Osternack, Provas.., p. 114; TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. A prov
emprestada L. 394
26. Concordamos, a esterespeito, com a posicdo de Sérgio Cruz Arenhart, para quem, a0 men
a partir de uma andlise das teorias tradicionais acerca da Jurisdicio (Allorio, Carnelu
e Chiovenda), o procedimento arbitral ndo possui, em 1iltima andlise, a mesma naturéz
do Processo Civil (ARENHART, Sérgic Cruz. Breves observacdes sobre o procedimento atb
tral. Disponivel em https://www.academia.edu/214088/BREVES_OBSERVA%C3%8

C3%95ES_SOBRE_O_PROCEDIMENTO_ARBITRAL. Acesso 11.set.2020). Para Fduardo

Talamini, “Sua origem estd em um ato negocial das partes — regrado e até protegid
incentivado pelo Estado. Mas ndo ha um ato de delegacio estatal. Se for para utilizar:
termo “jurisdi¢ac” no sentido classico, de uma das modalidades de expressao do podé
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Veja-se que ndo se trata de inadmitir o ingresso da prova no processo. Mesmo
705 CASOS em que ndo se admite que a prova produzida em procedimento admi-
nistrativo carregue para o processo sua eficacia original, nada impede que seja
considerada no conjunto probatorio daqueles autos, a0 menos como indicio.

Outro ponto que reforca essa possibilidade é o fato de a prova emprestada
ndo levar para o processo futuro a valoracio realizada no processo de origem?.

- Com efeito, € conhecido e pacifico o entendimento de que a prova objeto
do empréstimo nao carrega a valoracio realizada no processo em que produzida,
devendo ser considerada pelo juiz da segunda demanda no exame do conjunto
probatdrio dosautos. O livre convencimento motivado assume, neste ponto, dupla
mportancia. Em primeiro lugar, serve de justificativa aautorizacio do julgamento
fundado em prova produzida em outra acdo®. De outro lado, garante a insercao

soberanodo Estado, aarbitragem nzo é “jurisdicional” (ainda que o sejia em outraacepgio,
a seguir destacada). Q drbitro, sujeito privado, ndo fundamenta sua posi¢do na soberania
estatal, como o juiz, mas na convengio celebrada entre as partes. A base de legitimidade
da arbitragem néo ¢ nenhuma chancela ou cutorga do Estado, mas a liberdade das partes.
A arbitragem tem infcie (formagde) negocial e desenvolvimento que se poderia chamar de
institrcional e processualizado. Institucional porque, embora constitufda e previamente
organizada pelo acordo entre as partes, passa depois a desenvolver-se em uma estrutura
dinamica, complexa, relativamente objetivada. Processualizado porque atividade af de-
senvolvida é procecdimentalizada e sujeita ao contradiz6rio, entre as partes e do drbitro
com as partes. Pode-se aludir aum negécio juridico processual, em lugar da vetusta nogio
francesa de contrato dedireito privado” (TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e atutelaprovi-
sariano Cadigo de Processo Civil de 2015. In Revista de Arbitragem e Mediacdo, v. 46/2015,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 288). O mesmo autor, juntamente com Luiz
Rodrigues Wambier, conclui, desse modo, porenquadrar aarbitragem como “equivalente
jurisdicional” na medida em que “equipara-se a atuagdo jurisdicional cognitiva” (WAM-
BIER, Luiz Rodrigues; TALAMINL, Eduarde. Curse..., v. 1, p. 108}, ndo sendo, porém,
identicas ela (TALAMINL, Eduardo. Arbitragem e a tutela provisdria,.., p. 288}, mas, acima
demdo,adequadaa “diretriz constitucional de busca de tutela efetiva e adequada”. Assim,
eporque “odrbitro tem a tarefa de verificar e atuar asnormas concretamente incidentes—e
o faz como um terceiro, imparcial (ndo parte), estranho, alheio as partes”, a arbitragem,
considerando-se 0 “contetida da atuagio, da condigie de ‘néo sujeito’ (assoggettivita) do
arbitro e do resultado visado”, equivale 4 jurisdicio (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALA-
MINI, Eduardo. Curso...,v. 1, p. 108).

. “A prova emprestada, como todas as espécies de provas, ¢ sujeita 4 avaliagio e vale pelo
poder de convencimento que carrega. Tante poderd, por si sd, convencer, como pederd
cooperar no convencimento, quando mais ndo seja, pelo seu simples valor argumental,
como ainda poderd ser considerada inteiramente ineficiente, tudo dependendo das con-
digoes objetivas e subjetivas que apresenta, das partes nelainteressadas, do cardter do fato
probando, da natureza do processe, enfim das circunstincias que influem na avaliagio e
estimagdo das provas” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria..., v. 1, p. 309).

. Em trabalho no qual analisa a hipotese de se considerar a sentenca coma meio de prova,
Calamandrei aborda a questiio da seguinte forma: “in mancanza di un espresso diviete di
legge, non si potrehbe inibire al giudice di prendere in considerazione, tra i vari elementi
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* Qadequado manejo da prova emprestada poderd contribuirsignificativamente
aagestdoadequadada provae do processo. Afinal, intimeras sdo as situacdes em
um mesmo fato ¢ objeto de prova em processos diversos, obtendo-se 0 mesmo
ultado, comevidente e desnecessario dispéndio de tempo, além dos custos para
yducdo da prova. Assim, se jd integralmente produzida a prova no processo
rigem, e desde que se trate do mesmo fato, possivel serd o seu aproveitamento
 processos futuros.

desses elementos no material probatério da segunda demanda, permitingd
juiz forme seu convencimento livremente a partir do conjunto das provas o
no especifico caso sob julgamento. :

Na medida em que o valor probatdério atribuido em cada caso poss
lembra Calamandret, carater relativo e contingente™, nao estd o juiz da segiind
manda vinculado a valoracdo anterior. Afinal, o raciocinio probatério tem
direta com o caso concreto e o material probatorio colocado a disposicio do
que tem como base fatos e provas que ndo necessariamente podem ter integrag
o conjunto probatorio da primeira agéo. Inserido em meio a cutros fatose pr
aquele fato inicialmente reconhecido na sentenca anterior pode ensejar cone
diversa, Como se verd mais adiante, em alguns casos, verifica-se maior difi
aessaconclusdo. Afinal, muitas vezes, o raciocinio probatério desenvolvidor
meira acdo funda-se em conduta da parte, sendo vedado qualquer comportame
contraditério em demanda posterior. O tema tem relagao direta com a atrib
de certa estabilidade a conduta probatéria da parte, analisado linhas adiante

Contudo, a necessidade de observancia do contraditério na produgao da prova
a.que possa ser utilizada contra quem foi produzida, exige a adocio de outras
amentas que viabilizem a producao da prova e seu aproveitamento ainda quando
‘haja a efetiva participacio individual de todos os interessados.

- E o que ocorre com a prova de alcance coletivo produzida antecipadamente.

2. Prova coletiva emprestada e contraditorio

Para a admissdo da prova emprestada é imprescindivel que se trate do mesmo
to probando e haja observancia do contraditério, tanto no processo de origem
1anto No processo para o qual serd transportada a prova. O contraditorio, neste
s0, inclui néo s6 a necessaria manifestacio no processo em que a prova serd
yveitada, como tambéma participacio das partes (ou, ao menos, daquelacontra
a prova serd utilizada) durante sua produgio.

probateri di cui egli pud tener conto per risolvere le questioni della causa, i giudiz
stessi fatti che trovi enunciafi in un'altra sentenza, e di valutari cost, per arrivare g f
la convinzione propria, anche I'opinione espressa in proposito da un diverse gitig
un diverso processo” (CALAMANDREL, Piero. La sentenza civile come mezzo ¢
In Rivista di Diritto Processuale Civile, v. 15,n. 1, 1938, p. 118-119).
29. CALAMANDREI Piero. Lasentenzacivile come mezzo diprova, p. 120, Entre outra
& porisso que, para o autor, asenten¢a ndo pode ser utilizada pelo juiz dasegundader
como provadocumental da ocorréncia dos fatos reconhectdos em acio anterior: “Pu
cheil giudice che trae dallaprecedente sentenza una presunzione di verita, siastato cer
non tanto dalla opinione personale in essa enunciata, quanto dai riferiment allerest
istruttorie su cui tale opinione sia espressamente basata: in tal caso la sentenza g
nel processo precedente non € che uno strumento sbrigative offerte al nuovo gindi
conoscere nei loro elementi essenziali e per rivalutare exnove le prove su cui la pre
sentenza si ¢ basata; e il problema della efficacia probatoria della sentenza ri
nelbaliro problema della utilizzabilita in un processo delle prove raccolte in un gic
diverso. Ma se il nuovo giudice basail suc ragionamento presuntivo sul solo fondan
dell'opinione espressa dal giudice precedente, senza cexcar di risalire da essa all istr
che i'ha preceduta e i valutare nuovamente per proprio conto quei materiali pr
su cui ha ragionato il giudice precedente, allora mi pare che questo servile ossequ
opinione altrui non si possa considerare come un pilastro abbastanza solido per
sopratina presunzione: e che tuttala stima che un giudice possa avere per il raziocl
collega che I'ha preceduto nel valutar gli stessi fatti, non sia sufficiente a eson
dovere di ragionare colla testa propria” (CALAMANDREI, Piero. La sentenza civile ¢
mezzodiprova, p. 124-125), E porisso que, “tale efficacia probateria deve essere inge
negata alla sentenza civile: non solo nel sense che ad essa non possa mai riconoscel
carattere di una prova legale dei fatti enunciati nelle sue premesse, maaltresi nel s
non possa ravvisarsi in essa neanche un elemento idonee aformare in un diverso prog
la libera convinzione del giudice e a tener luogo della diretta valutazione delle pr
sola pud costituire una sufficiente motivazione della nuova sentenza” (CALAMAND
Piero. La sentenza civile come mezzo di prova, p. 128).

- Essa necessdria participacao de todos os sujeitos na formacio da prova acaba
inviabilizar um melhoraproveitamento desse mecanismo, o que se justifica pela
essidade de preservacio da garantia constitucional do contraditério®. Afinal,
sempre o fato comum que ja foi objeto de prova produzida anteriormente sera
scutido pelas mesmas partes que compuseram a agdo anterior. Desse modo, para
da utilizacio da prova emprestada nos casos em que partes idénticas pleiteiam,
m fundamento em uma mesma causa de pedir (a0 menos, com fundamento nos
esmos fatos) pretensdes diversas, a prova emprestada pode ser utilizada também
¢Oes com partes diversas™

“E certo que a efetividade do acesso a justica depende da racionalizacdo da pratica de atos
processuais e estd intimamente ligada 4 possibilidade de se poder alegar e provar, mas
tudo isso deve ser temperado diante do direito que os interessados na solugdo do litigio
t8m de adequadamenie participar da aquisi¢io da prova que vai importar para a formacio
do juizo. Alids, esse direito garantido s partes também possui importancia fundamental
para que a propria jurisdicio possa cumnprir sua obrigacéo de forma perfeita e legitima®
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERQ, Daniel. Curso...,
v.2,p. 299).

. Interessante colocacdo a respeito ¢ feita por Moacyr Amaral Santoes: “Mas, neste sistema,
© Mo processo concebido como instrumento publico de distribuicdo da justi¢a’, ‘em que as
. testemunhas e 0s peritos passam aser testemunhas e peritos do juizo’, as razdes excludentes
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. A questdo assume outra perspectiva quando se trata de técnica coletiva de
rodugdo da prova (incidente de coletivizacio da prova ou producio antecipada
_cardter coletivo) ou do empréstimo de prova produzida em acéo coletiva.

esse meio de prova®’. O empréstimo da prova oral apresenta maiores probj
considerando que, nao obstante carregue sua eficdcia original, a prova ingre
no processo como documento, o que, de todo modo, ndo tem por si 56 o conds
de lhe retirar a eficacia®. Afinal, j4 se disse que um sistema de tutela coletiva realmente efetivo ndo se
stenta sem que se proceda a uina necessdria revisitacido da legitimidade ativa
‘causam. E um olhar sobre esse conceito e todas as suas potencialidades que
wossibilita a defesa de uma série de questdes afetas a tutela coletiva, como é o caso
a litispendéncia, da coisa julgada, da suspensio das acoes individuais de mesmo
jeto etc. de que jase tratouanteriorimente. Damesmaforma, ocorre com relacio ao
ipréstimo de prova produzida coletivamente, e seu aproveitamento em demandas
dividuais, a partir do pressuposto de que houve efetiva participacio de todos os
eressados na produgdo da prova, o que se da mediante aatuagao do representante
equado. Trata-se, como se v&, de mais um fator a recomendar especial cautela e
nucia naafericao dareal condigido do ente coletivo paraarepresentacio da classe,
artir dos critérios apresentados no capitulo 01. De fato, o requisito da represen-
ividade adequada ¢ decorréncia da fungio nuclear do microssistema de tutela
etiva, voltado a protecio adequada dos direitos transindividuais e individuais
mogéneos {ou coletivizdveis). Decorre, portanto, da garantia constitucional
restaciio de uma tutela jurisdicional adequada, o que torna imprescindivel o
xame da adequada representacdo do ente coletivo em cada caso.

No mais, quando nao for possivel o exercicio do contraditério, a prov
prestada nio serd, inicialmente, admitida, nao se podendo descartar sua prbdu
quando imprescindivel a tutela do direito, caso em que se estard diante de co
entre direitos fundamentais, a ser solucionado caso a caso, mediante juizo dep
deracdo™®, A situacio se verificard principalmente quando a reproducéo da
néo forpossivel, nos casos, por exemplo, em que houve perecimento de elem,
importantes para essa reproducio® '

De outro lado, e com fundamento na efetividade, a jurisprudéncia adr
empréstimo de prova, ainda que as partes do processo para o qual serd transp
nio tenham participado de sua produgio no processo de origem™

Essa participagio na formagdo da prova, geralmente, devera ser dir
seja, qualquer sujeito que possa ser prejudicado com a prova no process
devera ter participado de sua producio. :

34. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERC, Daniel. Cy
v. 2, p. 296,
35. Embora reconhecendo que o Codigo atribui menor eficacia a prova oral em
quando ndo respeitados na sua produgio os principios da imediatidade, da iden
fisica do juiz e da concentracio, Moacyr Amaral Santos destaca que igualmente:
com a prova produzida por meio de carta precatdria, sem que, com isso, ela deixe d
seu valor original. Assim, amethor solucio, segundo o autor, para o empréstimo de pra
oral, é atribuir-the 0 mesmo valor da prova produzida por meio de carta (SANTOS; M
Amaral, Prova judicidria...,v. 1, p. 310). :
36. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Ci
v.2,p. 296, E
37. Especificamente com relagiio ao aproveitamento da prova coletiva ne caso do:V:
Ribeira/PR, em que hd mais de 2.000 acdes individuais suspensas no aguardo do trin
em julgado da sentenga coletiva, em especial em razéo do problema do conirad
PASCHOAL, Thais Amoroso. O caso da contaminagdo por chumbo no Vale do Ribe
a convivéncia entre acdes individuais e coletivas: alguns parametros para um melhor aprove
tamento dos atos processuais coletives, No prelo.
38. Nesse sentido: “[...}] 9. Em vista das reconhecidas vantagens da prova empréé’tad'
processo civil, € recomendavel que essa seja utilizada sempre que possivel, desdediiese
mantenha higida a garantia do contraditario. No entanto, a prova emprestada nao pede
restringir a processos e que figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir excessiva
sua aplicabilidade, sem justificativa razodvel para tanto. 10. Independentemente de
identidade de partes, o contraditdrio ¢ o requisito primordial para o aproveitamento da prova
emprestada, de maneira que, assegurado s partes o contraditorio sobre a prova, isto €;
de se insurgir contra a prova e de refutd-la adequadamente, afigura-se vilido o empri
(ST], EREsp 617.428/SP; CE; Rel. Min. Nancy Andrighi; j. 04.06.2014; DJe 17.06.

Em linhas gerais, considerar a representacio de um ente legitimado adequa-~
pressupde a condugao correta e idénea da acéo ou técnica coletiva. No que se
fere especificamente a prova, a atuac@o do representante adequado na produ-
a0 antecipada possibilita que essa produgéo seja alicercada sobre uma intensa
articipacdo da coletividade, por intermédio de um representante que conduz o
cedimento probatério de forma a possibilitar a correta investigagio dos fatos,
artir da apresentacio de todos os elementos para tanto, além de todos os fatos
eorhitem aqueles necessdrios 4 investigaco realizada. Especificamente no que
e refere 2 prova produzida coletivamente, de forma antecipada, no incidente de
vletivizagdo ou na prépriaacao coletiva, essa atuacio resultana possibilidade
empréstimo da prova para qualquer acdo individual proposta por ou contra
queles que estejam representados, sem prejuizo da demonstracio, pelo interes-
ado, de que essa representatividade nao foi adequada.

O processo coletivo de origem poderd ter por objeto a prova de fatos que sir-
m de base a direitos individuais ou difusos, produzida de forma antecipada ou
curso de uma acio coletiva, ou, especificamente quanto a direitos individuais
omogeéneos, produzidano incidente de coletivizagdo da prova formado a partirda
oncertagao de atos. Nadaimpede também que a prova produzida nesse incidente
ja utilizada por algum ente coletivo para fundamentar a propositura de acdo
oletiva para tutela de direitos individuais homogéneos. O interesse para tanto
ode ter surgido justamente da prova produzida no incidente de coletivizacio.
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aademonstracio desses especificos fatos sejam utitizadas nas agoes individuais
ropostas pelas consumidoras do medicamento. Muito pelo contrario: trata-se, por
do 0 que jd se disse neste trabalho, de medida muito recomendavel.

Poderia haveralguma divida quanto a possibilidade de empréstimo, parage;
individuais, da prova voltada a demonstracio de fato que caracterize fundame
de direito difuso ~ seja numa agio coletiva, seja produzida amempadamente
nal, nestes casos, o direito nao pertence a determinado individuo, mas sim a
a coletividade de forma indistinta.

Nio é demais lembrar que a existéncia, nas demandas individuais, de outras
gestdes necessdrias para a configuracdo do dano individual e do consequente
reito & reparacio, nao obsta o aproveitamento da prova coletiva. Se a causa de
ir das a¢Oes individuais tem como uma de suas premissas fato ja discutido e
rovado naacdo coletiva, isso basta para o aproveitamento da prova relativamente
ssse fato, ainda que nas a¢des individuais haja continuidade da fase instrut6ria
4ra aptiracdo de outros.

Retome-se o caso da agao coletiva proposta contra a Plumbum pel
ambiental causado na regido do Vale do Ribeira, no Parand. A acéo cole
tramita na Justica Federal de Curitiba tem por objeto a condenacio da emy
a reparar o meio ambiente. O pedido € de condenacio ao pagamento de d
morais coletivos. Paralelamenie a essa demanda, tramitam mais de 2.000_;a
individuais em que se pleiteia a condenagao da Plumbum ao pagamento de d
morais individuais aos moradores da regido, diretamente afetados pelo chu _
lan¢ado no meio ambiente.

O transporte da decisdo coletiva sobre questio fundada na prova

: 4.1. Colocagdo do problema
Naagéo coletiva, hd a producio de prova da prética, pelaempresa, de ato :
contribuiram para o dano ambiental, o que foi suficiente a fundamentar sua co
nacio ao pagamento de indenizacio por dano moral coletiva, podendo, ta
servir de base a sua condenacio a reparagdo dos danos morais individuais, A
afundamentagio apresentada em todas as demandas individuais é apenasa pr
dos atos danosos pelos réus e a exposicdo da imagem dos moradores da regia

O que se afirmou no item anterior diz respeito ao aproveitamento, em pro-
ss0s futuros, da prova produzida coletivamente. Nio ha nesses casos discussio
bre a possibilidade de transporte de decisdo sobre questdo fundada na prova
oduzida. Afinal, na producéo antecipada da prova e no incidente de coletivizagdo
o ha espaco para que a questio comum de fato seja decidida. E por isso que a
nica forma de aproveitamento da prova serd por meio do seu empréstimo, com
vantagem de, tendo em vista a adequada representacdo, o aproveitamento poder
rrealizado por ou contra os titulares de eventual direito individual fundado no
to objeto da prova produzida coletivamente.

E por isso que, a0 menos no que se refere a constatacio de que a empres
responsdvel pelo ato ilicito (lancamento de chumbo no meio ambiente), a pro
produzidanademanda coletiva poderia, sem maiores dificuldades, ser empr
para as acdes individuais. E isso, por duas razdes: a) o ente legitimado repres
adequadamente a coletividade. Assim, qualquer individuo que pretenda uti
a prova produzida coletivamente para fundamentar uma pretensio individua
poderd requerer seu empréstimo para sua agio; b) a eventual prova produzidas
a¢Oes individuais teria por objeto 0 mesmo fato provado na agéo coletiva - a
ponsabilidade da Plumbum pelo dano ambiental, caracterizado pelo lancam
de chumbo no meio ambiente —, que ¢ justamente o que justifica, ao lado de ot
fundamentos individualmente considerados, o pedido de indenizagao por da
moral formulado nas a¢oes individuais. Pelas mesmas razdes, tratando-se de'ri;p'
sentacdo adequada, 0 empréstimo da provaseriadeterminado ainda que o resulta
fosse contrdrio aos autores das demandas individuais que, por intermédio d
adequado representante, participaram da produgdo da prova.

Situacdo diversa ocorre quando se trata de acio coletiva. Haverd, neste caso,
etiva decisao sobre questio que pode interessar a pretensoes futuras de carater

pilulas atingissem as consumidoras. Quanto a esse ‘modo’, verificou-se que a empresa ndo
mantinha o minimo controle sobre pelo menos quatro aspectos essenciais desuaatividade
produtiva, quais sejam: a) sobre os funciondrios, pois a estes era permitido entrar e sair da
_ fabrica com o que bem entendessem; b) sobre ¢ setor de descarga de produtos usados e/ou
inserviveis, pois hd depoimentos no sentido de que era possivel encontrar medicamentos no
‘lixdo’ da empresa; c) sobre o transporte dos residuos; e d) sobre a incineragiio dos residuos,
E issc acontecia no mesmo instante em que a empresa se dedicava a manufaturar produto
com potencialidade extremamente lesiva aos consumidores [...] A responsabilidade da
fornecedora nio estd condicionada a introducao consciente e veluntdria do produto lesi-
vo no mercado consumidor. Tal ideia lomentaria uma terrivel discrepincia entre o nivel
dos riscos assumidos pela empresa em sua atividade comercial e o padrio de cuidados
que a fornecedora deve ser obrigada a manter, Na hipétese, o objeto da lide é delimitar a
responsabilidade da empresa quanto & falta de cuidados eficazes para garantir que, uma
vez tendo produzido manufatura perigosa, tal produto fosse afastado das consumidoras
[...] Aempresafornecedora descumpre o dever de informacio quando deixa de divulgar,
imediatamente, noticia sobre riscos envolvendo sen produto, em face de juizo de valor a
respeito da conveniéncia, para sua propria imagem, da divulgacdo ou nido do problema”
(REsp 866.636-5P; 3* T. Rel. Min. Nancy Andrighi; j. 29.11.2007; DJ 06.12.2007).

Outro interessante exemplo é o dos casos das pitulas de farinha, No recu
especial interposto naacao coletiva, reconheceu-se a responsabilidade daemp
pelo descarte indevido dos medicamentos defeituosos e pela falta de inform
adequada as consumidoras®. Nada obsta que as provas utilizadas na acio colet.

39. “Quanto as circunstancias que envolvemahipdtese, o TSP entendeu que néo houveéd
carte eficaz do produto-teste, de forma que a empresa permitin, de algum medo, qu
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Chiovenda, a coisa julgada nada mais é do que a res in iudicium deducta depois
pdicata™. A coisa julgada, assim, incide sobre o pedido (o mérito), enquanto as
estoes decididas no processo sofrem apenas a incidéncia do fendmeno da preclu-
No nticleo dessa concepeio, estd o principio da demanda ou dispositivo. Se o
do ¢ delineado pelo autor, ¢ somente a solucio a ele dada que deve se revestir
mutabilidade decorrente da coisa julgada®. Para essa teoria, estaria o Estado
cedendo-se na sua funcio jurisdicional se assim nao fosse. Dai por que sempre se
endeu que aautoridade da coisa julgada atinge o objeto do processo, expresso no
dido do autor, veiculado na demanda®. A resposta jurisdicional a ser concedida
10 dispositivo da sentenga, portanto, vincula-se integralmente a esse pedido, em
ediéncia ao principio da correlagio ou congruéncia, de modo que somente o dis-
sitivo receberd aincidéncia da imutabilidade decorrente da coisa julgada material *.

coletivo ou individual, havendo de se indagar se serd possivel o transporte
deciséo para outras demandas. E, além disso, qual a forca desse aproveiry;
ou seja, se haverd possibilidade de, na agdo individual, discutir-se novary
questdo decidida.

Afinal, tendo sido reconhecida a reponsabilidade da Plumbum na'ag
letiva referida anteriormente, somente a prova que embasou essa declaraca
transportada, poedendo, inclusive, ser objeto de diferente valoragio pelg J
destinatdrio, ou serd possivel que os titulares de direitos individuais decorreng
dano ambiental fundamentem suas pretensoes na decisio sobre a responsab
da empresa, proferida na acao coletiva e estdvel para processos futuros?

ek

A resposta passa inevitavelmente por uma analise da coisa julg
questdo decidida na agao coletiva e seu alcance subjetivo. Mais do que is¢
a andlise acerca da possibilidade de uma decisdo de questao fundada na
ser alcangada por essa autoridade. E o que ocorre, por exemplo, com qu
afetas a contratos, como a nulidade ou a falsidade contratual, ou a respon
dade de {ornecedores ou poluidores, constatada no ambito das acdes coler
citadas neste capitulo.

La risoluzione invece data dal giudice alle singole questione logiche che si presentano
nel processo, sai essa contenuta in sentenze interlocutoria o nella sentenza definitiva,
riguardi questioni processuali ¢ sostanziali, di fatto o di diritto, appunto perché & distinta
 dalla pronuncia d’accoglimento o di rigetto, non hd Peflicacia propria di questuttima:
essa ha soltanto un’efficacia pitt limitata, imposta da esigenze d’ordine e di sicurezza nello
svolgimento del processo, che consiste nella preclusione dela facoita di rinnovare 1a stessa
- questione nello stesso processe” (CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa giudicata e preclusione.
- Saggi di Diritto Processuale Civile, v. 111 Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1993, p. 267).
“Ma cosa giudicatanon vuol dire giudizio, vuol dire bene riconoseiuto o negato. Se invece
. dicosagiudicaranoi potessimo dire bene giudicato, noi renderemo nel modo pitt evidente
* la differenza tra cosa giudicata e questioni giudicate” (CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa
+ gindicata e preclusione, p. 238).

. “Apenas o decisumadquire a condicao de coisa julgada, nunca os motives e os fundamentos
da sentenga que, como elementos logicos necessdrios ao julgador, para que ele alcance
- o decisum, devem desaparecer ou tornat-se indiferentes ao alcance da coisa julgada, ndo
~"obstante continuem a ter utilidade come elementos capazes de esclarecerem o sentido do
. julgado” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, v. 1, 5% ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 309).

. “Através da demanda, formula a parte um pedido, cujo teor determina o objeto do litigio ¢,
* consequentemente, o ambite dentro do qual toca ao orgao judicial decidira lide (art. 128)”
* (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro..., p. 12),

- *Ao juiz compete julgar a lide ‘nos limites em que foi proposta’ (art. 128). Ressalvadas
“ as excegOes expressamente previstas em lel, nio pode haver julgamento fora ou além do
‘pedido. Nem pode a autoridade da coisa julgada cobrir ¢ que n#o tenha sido ohjeto de
Julgamento; haveria, alids, manifesta contradicio nos termos. Se o pedido origindrio se
refere exclusivamente a relagao juridica subordinada, uma de duas: ou alguma das partes
- pedeadeclaraciio (positiva ou negativa) darelacio juridica subordinante, e entdo — mas sé
" entdo! - pode formar-se a respeito dela a res iudicata, ou nenhuma das partes o faz, e neste
cdso, ainda que o drgao judicial se pronuncie expressis verbis a0 propdsito na sentenca,
apenas o terdfeito como razio ou motivo de decidir, e tal pronunciamenio nio adquirird em
absoluto, a quctoritas rei iudicatae” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os limites objetivos
. da coisa julgada no sistema do nove Cédige de Processo Civil, In Revista Forense, v, 246, ano
70, abril/junho 1974, p. 33).

3.4.2. Coisa julgada sobre questio: do estoppel by record a collaters
estoppel

Arelevante alteracio introduzida pelo Codigo de Processo Civil de 20
os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada apresenta relevantes refle
processo coletivo. Afinal, sealuz do CPC de 1973 a discussao em torno da
bilidade da decisao sobre questio se frustrava pelaregradoart. 469, 11, agor,
ainsercdo do art. 503, § 1°, do CPC e a exclusao da questdo prejudicial da pre
do art. 504 (equivalente ao art. 459 do Codigo anterior), a indiscutibilidad
processos futuros da questao ja decidida nao s6 € possivel, como necessari

De fato, a doutrina de Chiovenda, com inspiracio eminentemente ro1
que influenciou a concepgao tradicional acerca dos limites da coisa julgada, pa
da considera¢do de que a sentenca materializa a vontade do Estado na aplica
lei ao caso concreto e consequente solugdo do contlito. Dai ser impensével, par
processualista italiano, a extensdo da coisa julgada a outros elementos da se:
quenio aquele em que se decide acercado bemdavida®, ouseja, o dispositivo::

40, “Torno dunque a dire: ia cosa giudicata & l'efficacia propria dela sentenza che-ace
o respinge la domanda, e consiste in cio che, per la suprema esigenza dell'ording
sicurezza della vita sociale, la situazione dele parti fissata dal giudice rispetto al ben
vita (res) che fu oggetto di contestazione, non pud pit essere successivamente confe
I'attore che hd vinto non pud pitt essere disturbato nel godimento di quei bene, l'atto
ha perduto non pud ulteriormente reclamarne il godimento. Iefficacia o autorita dell
giudicata & dunque per definizione destinata ad agire nel futuro, di fronte ai futuri p
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Ao mesmo tempo, sempre prevaleceu aideia de que os motivos nio car estoppel by record®, conceito que evoluiu até a criagio do estoppel by judgment™.
zam propriamente o decisum, mas apenas ilustram o raciocinio logico empr 0 instituto, como destaca Luiz Guilherme Marinoni, “prosseguiu relacionado
pelo julgador ao proferir o comando final da sentenca. Nao sendo dotads apenas com os fatos e, inclusive, influenciou a insercao da coisa julgada no espaco
qualidade “decisoria”, ficam excluidos da autoridade da coisa julgada®. : :

A ideia diferencia-se daquilo que no direito norte-americano recebead

i T
. . incontestabte sobre la verdad de las afirmaciones contenidas en los registros de las Cortes
minacao de issue preclusion ou collateral estoppel.

del Rey. En sunuevo rol, la doctrina era utitizada para mantener la preeminencia de estos

Com efeito, o sistema da common law prevé, ao lado da claim preclusio * tribunales sobre los demds (que no contaban con tales registros formales). Sin embargo,

se aproxima da coisa julgada do ordenamento brasileiro), fambém a issue pr en esta mutacién el estoppfal perdio justamente aquella nota que lo caractegzaba: el

. . - . ks descansar sobre las declaraciones de las partes como productoras de la preclusion frente
sion ou collateral estoppel, ou seja, a preclusio de todas as questdes fundame

o a eventuales procesos. El instituro pasé a ser utilizado como una herramienta mds para
para o julgamento do mérito™. Significa dizer que, uma vez decidida a dema proteger la ‘sacralidad’ de los pronunciamientos judiciales — al igual que la doctrina de la

as partes nao poderdo, em agéo posterior, discutir as questdes que mtegraram res judicata —, lo cual llevd a considerar que se trata de dos brazos de una misma doctrina.
rauocmlojudlmal na ac¢fo anterior. : - Trasladada a las colanias norteamericanas, la issue preclusion encontré respaldo en la

A 1 . la do que a regra do i4 citado § 1 necesidad de preservar el carcter definitivo de los fallos judiciales y en el objetivo de
issue preclusion, porém, € mais amp q g J optimizar la economiz del sistema, evitando para ello la reproduccion de litigios sobre

art. 503, na medida em que qualquer questao — nao apenas aquelas que no sis una mista cuestion. Su aparicién en escena con este perfil se remonta a un leading case
brasileiro sdo chamadas de “prejudiciais” — necessdria ao julgamento dO_ i del afio 1.876” (VERBIC, Francisco. La cosa juzgada en el proceso civil estadounidense y s
estard impedida de ser discutida em processo posterior. influencia sobre el proyecto de reformas alaley general del ambiente de la repriblicaargenting.
In Revista de Processo, v. 167, 2008, p. 192).

f d dir au te negasse, em a 30 . Como destaca Luiz Guitherme Marinoni, “tratava-se de uma técnica que impedia a parte
no processo nasceu como forma de impedir que a parte neg & de por em duivida as alegactes e as conclusoes que deram origem a decisio de resolucic

rior, os fatos alegados e discutidos em demanda anterior, relacionando-se dolitigio, mas que era vista comoregra de prova” (MARINONI, Luiz Guitherme. Incidente
boa-fé e tendo funcédo probatéria®. Tratava-se, até entdo, daquilo que se Cham de resolugdo de demandas repetitivas ~ decisdo de questio idéntica x Precedente. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 26). Em artigo no qual traga a origem histdrica do estoppel
by record e sua relacdo com a res judicata, Robert Millar explica: “But where the second
suit is not merely a repetition of the former controversy, yet is so related that to allow a
given allegation therein would be to permit a contradiction of some allegation, admission
or finding in the first suit, it is not the judgment itself in the first suit but the particular
record item which would be thus contradicted that stands as the barrier: this and this
only is the case of estoppel by record” (MILLAR, Robert Wyness. The historical relation

Surgida inicialmente no direito inglés”, a preclusao das questdes dec'dm}a

45. “Nzo se abrangern na coisa julgada, ainda que discutidas e decididas, as questdes que, sen
constituir objeto do processo em sentido estrito, o juiz deverd examinar, como p -
da questio principal: foram elas conhecidas, mas nio decididas, porque sobre elas o ]
nio sentenciou, e porisso podem ser julgadaslivremente em outro processo, mas para.
diverso do objetivado no processo anterior” {LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autaridad

da sentenca..., p. 56). of estoppel by record to ves judicata, lllinois Law Review of Northwestern University, vol.

46. “Issue preclusion is the first cousin of claim preclusion. It is narrower in scope thamic 35,1940, p. 46). E ainda: “la principale caratteristica del neonato estoppel by record era
preclusion by definition. Whereas claim preclusion bars relitigation of entire claim’s is dunq‘ue quel]_a di a{tegial-sj alla streguya diuna rggo]a di prova, consistente nel d-[vjeto’
preclusion bars relitigation only of certain issues that have been previously determir gravante sulle parti del processo, di affermare e dimostrare il contrario di quanto da loro
A key distinction between issue preclusion and claim preclusion is that whereas issu stesse dedotto ed allegato in una precedente controversia” (VOLPINO, Diego. Loggetto
preclusion bars relitigation only of issues that have been actually litigated and deter del giudicato nell’esperienza americana. Padova: CEDAM, 2007, p. 97).

ned, claim preclusicn bars assertion of whale claims that might have been broughtin
prioractionbutwerenot” (CAVANAGH, Edward D, Issue Preclusion in Complex Litigal
{(2010). Review of Litigation, Vol. 28, p. 859, 2010; St John’s Legal Studies Research Pa
No., 12-0017, Available at SSRN: https:/ssrn.com/abstract=2131524).

. “Alintrodugdo do conceito romano de res judicata no direito inglés fez com que o estoppel,
concebido come exigéncia de presumir verdadeiras asalegacdes de fato deduzidas e decla-
radas no processo, aprexima-se da ideia de coisa julgada, demodo que a preclusio sobre os

: fatos passou a ser aceita como uma consequeénciada coisajulgada. Basicamente, entendeu-se

47. Para uma andlise da evolugao do institato do direito inglés ao direito norte-americanc " que, se acoisa jugada faz recair efeitos preclusivos sobre o resultado final do processo ou
FACHINELLO, Jozo Antonio Tscha. Do estoppel by record a issue preclusion: a trnsh sobre a parte dispositiva da decisdo, o estoppel acobertava as passagens ou as questdes de
dacao dapreclusdo sobre questio do direito inglés ao norte-americano. In Revista de Processo fato solucionadas pelo juiz para chegar ao desenlace do litigio. Dai 0 motivo pelo qual se
Comparado v. 7, p. 195-223, jan.-jun./2018. : passou afalar em estoppel by judgment” (MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente..., p. 27).

48. “Sibienladoctrinadel estoppel convivié originalmente en el derecho inglés conladeld Ainda, como destaca Michele Taruffo: “Nacque cesi Lestoppel by record, conte divieto,
judicata, su evolucién resulté mucho mds accidentada. En primer término, [ue transfo per le parti, di contrastarein un giudizio successivo cit che era stato recorded nel giudizio
mada para devenir en la nocidn de estoppel by record, entendiendo por tal una presunt precedente, il chesi traducevasostanzialmente nell'impossibilita di provare il contraric di
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equada poderia se caracterizar como uma “virtual tepresentation”, ou seja, a
rcepedo de que os litigantes tiveram condicoes de defender adequadamente os
nteresses dos terceiros. A Suprema Corte Norte-Americana, porém, considerou
e 0s terceiros ndo estavam adequadamente representados no processo, havendo
ensaa garantia do due process of law, na medida em que “a circunstincia de alguns
oderem discutir uma questao de direito que também diz respeito ao direito de
jutros jamais pode excluir o direito dos tltimos de falar direta ou indiretamente —
nediante representacio adequada — perante a Corte”™.

tedrico da ‘prova dos fatos™*. Postertormente, passou-se a admitir a extens
collateral estoppel também as questdes de direito. :

A finalidade € a mesma a qual se destina a coisa julgada: evitar a rediscusg,
daquilo que j foi decidido, garantindo que a resolucao sobre questdes seja ef
va, evitando-se julgamentos contradit6rios™. Afinal, “sem a coisa julgada nap
como falar em discurso juridico e, por consequéncia, em Estado Democriticg ¢
Direito”>. %

Inicialmente, a collateral estoppel evitava apenas a rediscussio das quests
ja decididas entre as mesmas partes. Entendia-se que aqueles que nio tivera
oportunidade de exercicio adequado do contraditério ndo pederiam ser alcange
dos pela preclusio das questoes, respeitando-se, assim, a clausula do due pro
e garantindo seu direito a um day in court. Posteriormente, a extensio da prec
$30 a terceiros passou a ser admitida, desde que ficasse claro que esses tercei
estavam adequadamente representados no primeiro processo. No caso Richa
v. Jefferson County, em 1996, a Corte Estadual entendeu que essa represertita

A evolugio das decisdes proferidas nas Cortes norte-americanas evidencia,
fim e ao cabo, a necessidade de respeito ao due process of law, oportunizando-se
s partes o seu day in court, ainda que com relacio 2 questio jd decidida em agao
nterior com partes diversas. A preclusdo dadiscussdoacercada questdo somentese
erificard se se entender que os terceiros puderam exercer devidamente o contradi-
grio na demanda anterior, seja diretamente, seja por intermédio de representantes
dequados inadmitida, ao menos como regra, a representacio virtual,

Em artigo no qual analisa a doatrina do prior adjudication (que descreve a
orma como umjulgamento prévio pode terefeito preclusivo em uma subsequente

quantelepartistesse avevano in esso affermato. Anche quando la dottrina romani
giudicato penetrd in Inghilterra, essa non sostitul il meccanismo dell’estoppel by rei
ed anzi i due istituti poterono convivere, dando luogo a due nozioni complemen_ta
termirne res judicata indicod la consunzione (merger) dell’azione e la preciusioné_ {bay
per il convenuto di rimettere in discussione la stessa causa, mentre Pestoppel conti
a costituire il fondamento della presunzione di verita dei fatti affermati nel giud
precedente. Peraltro, 'effetto della res judicata si produceva esso pure attrav'e:r_
meccanismo dell’estoppel: poiché la decisione nasceva dalle allegazioni (su cui ope
direttamente 'estoppel by record), I'estoppel si estese anche a tutte le questioni dec
in quanto agiva nel senso di escludere la successiva contestazione dei presupposti
decisione. Poiché inoltre 'estoppel operava a condizione che vi fosse una sentenza, st
preciso lanozione di estoppel by judgment” (TARUFFO, Michele. “Collateral estoppel”
€ “giudicato sulle questioni”. In Rivista di Diritto Processuale, aprile-giugno 1972,
XXVILn. 2, p. 277).

51. MARINQN]I, Luiz Guilherme. Incidente..., p. 27. .

52. “The established common-law doctrine of collateral estoppel serves several purp s
Specifically, collateral estoppel is intended to accomplish the following: conserve judicia
resources, preserve the ‘integrity of the court’ by preventing incensistent resolution of issis
promote ‘finality of judgments’, protect defendants from repetitive litigation, ensure t}
a winning ‘party should not have to fight anew a battle it has already won’, and promo
‘conclusive resolution of disputes’. Although articulated differently, these objectives of
overlap one another and have much in common. Each constitutes either a consequenceor
a cause of reduaced litigation, which may be considered the general ohjective of collater
estoppel” (RICHARDSON, Eli. J. Taking issue with issue preclusion: reinventing collat
estoppel. Mississipi Law Journal, n. 35, p. 41-98, 1995, p. 46). _

53. MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. Sao Paulo: Revista dos D
bunais, 2008, p. 184.

54 Em artigono qual realizauma andlise de classico artigo escrito pelo prof. Philip A. Trautman,
intitulado “Claim and Issue Preclusion in Civil Litigation in Washington”, e buscando
essencialmente ¢ragar um paralelo atual com as ideias desenvolvidas por esse professor e
as condutas do Tribunal de Washington, Kathleen M. McGinnis aponta alguns objetivos
que deveriam ser acatados pelo Tribunal para aplicar corretamente a doutrina da clgim e
da issue preclusion. Essencialmente, para ela, “the Court should abandon the discredited
doctrine of virtual representation, which permits issue preclusion to bind some litigants
who were not parties to the original action. Rejecting the doctrine would protect litigants’
legitimate expectations of a day in court that they control, and would satisfy due process
concerns. The United States Supreme Court recognizes several categories of nonparty
preclusion. If the Washington State Supreme Court elects to go beyond those recognized
exceptions, it should do so only in cases that involve serial litigation over a public rather
than private right, and patently adequate representation in the first proceeding. Before
taking that step, however, the Court should examine how existing joinder mechanisms
could help parties avoid repetitive litigation over matters of public concern. This would
allow Washington courts to avoid controversial decisions on the scope of nonparty pre-
clusion” [MCGINNIS, Kathleen M. Revisiting Claim and Issue Preclusion. In Washington
Law Review, vol. 90, no 1, pp. 75-145 (March 30, 2015). Available at SSRN: https://ssrn.
com/abstract=261319.1 Acesso 11.set.2020],

. Como narra Luiz Guilherme Marinoni, tratava-se de caso em que, em acio movida por
trés contribuintes, concluiu-se pela constitucionalidade de determinada taxa de ocupacio,
Posteriormente, outros contribuintes, em uma class action, buscaram o reconhecimento da
inconstitucionalidade da mesma taxa. De acordo com a Corte Estadual, o segundo grupo de
contribuintes estaria vedado de discutir a questdo em razio da collateral estoppel, ou seja,
dos efeitos preclusives da decisao proferida na primeira demanda, da qual nao participaram
(MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de reselugdo de demandas repetitivas..., p. 29-30).
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acdo), Edward Cavanagh explica que o principio subjacente supde que, um
que um litigante teve uma oportunidade completa e justa para litigar no casq
terd uma segunda chance de fazé-lo. Segundo o autor, a issue preclusion imp,
areplicacdo de questdes que foram realmente litigadas e determinadas, e fgra;
necessdrias para o julgamento final. Além disse, uma pessoa que nao € par
um julgamento prévio ndo pode ser vinculada por esse julgamento. O d
processo, no entanto, ndo impedira que outras pessoas possam se benel
desse julgamento. Por exemplo: A e B se envolveram em um acidente de tr
to. A processa B por negligéncia. No momento do acidente, B estava dirig}_nd
veiculo de O. Na primeira acao, a Corte determina que B néo foi negligente
vence. A, entdo, processa O por danos pessoais sofridos no acidente, com
na negligéncia de B. O pretende invocar o julgamento anterior, dizendp._q
ndo foi negligente™. '
No entanto, o uso ofensivo daissue preclusion nio permite o alcance dess
nalidade damesma forma que o seu uso defensivo, havendo receio de que aoffen
acarrete incentivo a proliferacio dedemandas; a criacdo de situacao de surpresa pa
o litigante se na primeira causa os valores envolvidos eram menores, que se e
aoréuumavantagem processual emvirtude do julgamento anterior; ou possibi te
julgamentos inconsistentes se a questio € invocada com base em um julga
favoravel, mas que depois é seguido de varios julgamentos desfavoraveis®

Para o autor, negar o efeito preclusivo aos julgamentos promove o (rq_)l ]
e, consequentemente, o aumento da carga judicial, concluindo que os principio
issue preclusion aplicam-se amplamente a questdes factuais recorrentes em li
complexos e desempenham um papel importante na garantia de solucdes jstas
rapidas e baratas de acdes civis. Trata-se de procedimento que garante a efi.c1en
e a coeréncia na solucéo dos litigios™. :

E importante destacar também que a doutrina da issue preclusion ou'd
lateral estoppel exige que a questdo tenha sido efetivamente debatida no prime;
processo, paraque tenha o condao de, numasegunda demanda, vedararedisciissa
das questdes. Assim, evita-se a eficdcia preclusiva quando se constata que a part
diante do infimo valor em discussdo na primeira demanda, nio se empenho
sua defesa, deixando de produzir, por exemplo, todas as provas que poder
produzido. Eventualmente, se a mesma questdo for fundamento de pedido
significativo em nova demanda, permitir-se-a que a parte possa novamente d
ti-la, desta vez defendendo-se com afinco diante da maior relevancia do seg
processo. O contraditério, portanto, tem que ser efetivamente exercid_q_

56, CAVANAGH, Edward. Issue preclusion..., p. 869-871.
57. CAVANAGH, Edward. Issue preclusion..., p. 869-871.
58. CAVANAGH, Edward. Issuc preclusion..., p. 869-871.
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pastando que seja apenas possibilitado a parte®, Trata-se da regra do full and fair
ppportunity de participacéo no processo, abrangendo a possibilidade de manifes-
ticio e producdo adequada da prova.

Osistema da issue preclusion ou collateral estoppel, assim, apresentaas seguin-

es regras®: a) estd vedada a rediscussao acerca das questoes de fato ou de direito
fiscutidas e decididas em demanda anterior entre as mesmas partes; b) deve ter
sido garantida no processo a full and fair opportunity de participacao, ou seja, a
ytoibicao de rediscussao da questao decorrera da efetiva manifestacao das partesno
rocesso, alem da produgio adequada da prova; ¢) essa eficacia preclusiva podera

leancar terceiros, apenas para beneficid-los (defensive collateral estoppel), nunca

59. “Quando o réu se depara com afirmacao da sua responsabitidade por dano infimo, é claro
que asua preocupagio em face da declaracdo dasua culpa sera compativel com o eventual
prejuizo que poderd sofrer em virtude da procedéncia do pedido. No direito estadumi-
dense, a limitagio dos efeitos prectusivos do collateral estoppel tem relacio direta com a
possibilidade dea questao poder assumir configuracio distinta em acdo futura. Lembra-se
claramente como hipétese a situagio em que a demanda tem valor econémico destituido
de significacio, de modo que a parte poderia nio ver razio para discutir imensamente
a questdo. Deixa-se ver que, a rigidez da preciusao da rediscussio da questio, deve ser
abrandada pela circunstancia de que a parte sempre considera a questdo diante do caso
especifice e nunca em face de casos futuros” (sic). (MARINONI, Luiz Guitherme, Coisa
julgada sobre questdo, inclusive em beneficio de terceiro. In Revista de Processo, v. 259,
p. 97-116, 5et/2016). O autor cita como exemplo o caso Peavey vs, United States, no qual
se reconheceu que “issue preclusion is sometimes unfair if party to be bound lacked an
incentive to litigate in first trial, especially in comparisen to stakes of second trial”.

- Carolina Uzeda lembra que a collateral estoppel poderi ser invocada em outro processo

desde que sejam preenchidos os seguintes requisitos: “a questao deve ser absolutamente

identica. Nesse caso, nio basta, por exemplo, que a matéria seja parecida; € necessdria a

identidade; que seja, de fato, a mesma questio, em processos distintos. Daf por que nio

se admite a utilizagiio do collateral estoppel, por exemplo, para contratos diferentes, ain-
da que suas cldusulas e as partes sejam idénticas. Outro exemplo ¢ a diferenca de dnus
probatério entre as duas causas. Caso a parte possua restrigées probatérias na primeira
ou, simplesmente, ndo tenha o énus de produzir a prova, nio podera ser impedida de, em

um processo futuro, levantar a mesma questio; deve ter havido litigio sobre a questao. A

materia tem que ter sido discutida e controvertida no processo. Nao se presta ao collateral

estoppel, por exemplo, 0s ponios admitidos como verdadeiros ou simpliesmente ndo con-
testados. E necessdrio contraditério amplo e efetivo paraqueocorra, em Ui nove processa,

o aproveitamento da questdo decidida; como os recursos contra decisoes interlocuterias,

no sistema norte-americano, so restritos, exige-se, ainda, que a decisio que julga a

questao prejudicial seja final, o que implica dizer que € necessaria a confirmacao do que

foi decidido pela sentenca, transitada em julgade; por fim, a questio prejudicial deve ser
determinante, necessaria & decisdo final. Nao seria possivel chegar ao resultado final nao
fosse por ela” (sic) (UZEDA, Carolina. Coisa julgada sob perspectiva comparatistica: o que

0 sistema Norte-americano pode nos ensinar sobre a extensdo dos limites objetivos e subjetivos

da coisa fulgada. In Revista de Processo, v. 258, pp. 449-467, ago./2016).
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para prejudica-los (offensive collateral estoppel), salvo se puderam exercero's
direito ao day in court de forma direta ou adequadamente representados, e o dir
a full and fair opportunity de participagio®, respeitando-se, assim, a clausuls.
due process of law. A adequacy of representation é a mesma exigida paraa afericag gy
legitimidade para as class actions, sendo vedada a virtual representation, ou seja
pressuposicio, pelo simples fato de haver interesses idénticos, de que os lmga
puderam defender adequadamente os interesses dos terceiros.

3.4.3. O novo paradigma estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil de
2015 quanto aos limites objetivos da coisa julgada

Qart. 469 do CPC de 1973 excluia taxativamente do alcance da coisa 1ulga
amotivagio, a verdade dos fatos e as questoes prejudiciais™.

Nadoutrina, eram muitas as criticas encontradas aessa limitacdo. Em clas o1
obrasobre 0 tema, Ronaldo Cunha Campos afirma tratar-se de doutrina qu
traria o principio publicistico do processo”. Afinal, “se a extensdo da autori
da coisa julgada previne lides, evita duplicacdo da atividade do poder judici
elimina o perigo de decisdes contraditorias, razdo alguma hd para que nio se es
a decisao das questdes prejudiciais a autoridade da coisa julgada™®.

61. “Podemos destacar que —de acuerdo a la tendencia actual —para determinar si la docir
delaissue preclusion resulta utilizable en cualquiera de sus modalidades (defensiva
siva) por un tercero frente a quien [ue parte en el procese originario, el punto centrales
en considerar en qué medida este tltime tuvo oportunidad de discutir sobre la cuestio
en forma justay completa durante el desarrollo dela primera causa. A mi modo de'ver
actial postura frenteatamutuality rule traduce ur correcto entendimiento dela garant
igualdad, tratando de modo similar a quienes se encuentran en situacion similar. Efectia
do un andlisis no superficial del problema, puede advertirse que la garantia no se violeiifa
en lo mds minimo por el hecho de permitir al tercero valerse de la sentencia recaida
primer proceso, alin cuande tal particularidad genere un cierto nivel de asimetria en
las partes. Sucede que las circunstancias del tercero y del sujeto que fue parte enel
de la causa primigenia eran distintas: uno no pudo defender sus razones mientrasqueel
otrosi. Enrazon de ello, resulta plenamente justificable el (también) diverso tratamients
que se confiere en el marco de una eventual segunda causa a los efectos del decisor
entonces recaido” (VERBIC, Francisco. Lacosa juzgada..., p. 192). '
“Questdo prejudicial éaquela que condiciona o contettdo dojulgamento de outraq
que nessa perspectiva passa a ser encarada como questio subordinada. Assim, néo
para caracterizacao da prejudicialidade a simples antecedéncia de uma ¢ uestéo em relag
aoutra” (MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgic Cruz, MITIDIERO,-Da’I_ﬂ
Curso...,v. 2, p. 691).
CAMPOS, Ronaldo Cunha. Limites objetivos da coisa julgada. 2* ed. Rio de]anetro - Aide, -
1988, p. 110. No mesmo sentido, Paulo Roberto de Oliveira Lima: “Restringir a efic
da coisa julgada ao dispositivo significa abandenar parte do resultado 1itil do proc 50
desprezarsignificativo trabalho produzido pelo Judicidrio e multiplicaras possibilidad

62.

63.

itério prévio e efetivo®™
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‘De fato, osinconvenientes a essa previsdo eram muitos. Aquele que era reco-

shecido como pai emacdo de alimentos poderia ndo ser pai em peticio de heranca.
Um contrato nulo para a cobranga de determinada quantia poderia ser valido para
utra, ainda que relativamente as mesmas partes. Para evitar esse tipo de contradicao
6gica, a parte interessada deveria manejar um pedido declaratério incidental®,
yrevisto nos arts, 5° e 325 do CPC/73, possibilitando a existéncia de efetiva “de-
isdo” acerca da questao prejudicial ¢, com isse, o alcance da coisa julgada sobre a
aternidade ou a nulidade do contrato. Era como se, uma vez formulado o pedido
eclaratdrio incidental, a questdo prejudicial, num passe de magica, passasse de
mero raciocinio logico a efetiva decisdo, ou como se o juiz empregasse raciocinio
uatividade diversos em se tratando de questdo deduzida como mero fundamento,
u como pedido declaratorio incidental.

Buscando corrigiresse equivoco construido ac longo da histéria e possibilitar

que cada processo tenha maior rendimento possivel”®, o Codigo de Processo Civil
e 2015 preve, no art. 503, a extensédo da coisa julgada a algumas das premissas
tilizadas pelo juiz para a analise do pedido.

Assim, tratando-se de premissa para a solucdo do mérito, havendo contra-
,sendo o juiz absolutamente competente para resolver a

decisdes conflitantes, militando em desfavor da isonomia e ampliando as oportunidades
de gerar perplexidades e desconfianca na atuagdo do Judicidrio [...] Além de abandonar
o produtivo trabalho jurisdicional ji realizado, respeitante i apreciagia e resolucde das
varias questdes prévias, pode proporcionar questdes conflitantes, politicamente desastro-
sas, psicologicamente danosas, ensejando a desconfianca do jurisdicionado na eficiéncia
do Direito [...] Muito mais acertado seria o Direito Processual patrio optar pela extensdo
des efeitos da ceisa julgada a todas as questdes efetivamente decididas, desde que relati-
vas a fatos juridicos concretos e indissociaveis da conclusdo tltima da sentenca” (LIMA,
Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicdo é teovia da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 133-135}.

. Antonio de Passo Cabral lembra que “a agio declaratoria incidental maniém-se fiel aproxi-

midade entre estabilidade da decisidc e a vontade dos litigantes, e até por isso foi lembrada
como fator hist6rico que indicava a rejei¢do, pelo ordenamento positivo, davinculatividade
das razdes dasentenca” (CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgadae preclusdes dindmicas,
p. 90-91),

. BRASIL. Codigo de Processo Civil e normas correlatas, 7. ed. Exposicio de motivos. Bra-

silia: Senado Federal, Coordenacio de Fdigdes Técnicas, 2013, p. 34.

. “Identificando o juiza existéncia de questio prejudicial que entenda conveniente solucionar

definitivamente desde logo, deve indicd-la &s partes a fim de que todos os participantes
do processo possam debaté-la previamente, inclusive viabilizando o exercicio do direito
a prova a respeito. Contraditorio prévio e efetivo abarca, em sendo o caso, direito 2 prova
dasalegacdes queapartir daindicagdo judicial poderdo ser acobertadas pela coisa julgada”
(MARINONE; Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio; MITIDIERQ, Daniel. Curso..., v. 2,
p. 634).
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as questoes que efetivamente se caracterizem como prejudiciais (ou seja, aquelas
ue tenham porobjeto relagdes ou situagdes juridicas controvertidas®, que possam
er objeto deagio autdbnoma’™), ha intimeras outras que igualmente caracterizam
remissas fundamentais para o julgamento do mérito. Sdo questdes ndo apenas
e direito, mas relativas a fatos, cuja solugto decorre da valoracido da prova no
rocesso. Para todas elas, seria possivel pensar na extensido da autoridade da
oisajulgada, de forma a impossibilitar sua reiteragdo em processos posteriores
, mais do que isso, que sejam decididas de forma contraria a solugdo que lhes
oi dada em processo anterior. Afinal, a culpa, quando suscitada em processo
e cognicdo exauriente e adequadamente provada, poderd existir para fins de
anos materiais, mas, em demanda futura, nido estar configurada para funda-
jentar pedido de danos morais? A depreciacdo do imovel, apta a justificar o
espejo, poderd néo estar caracterizada quando, em acdo posterior, se pleiteia
adevida indenizacao?™

questdo como principal e ndo havendo no procedimento limitacoes & cognicae
prova® (art. 503, § 1°), a coisa julgada se estendera & questdo prejudicial decu:h
expressa e incidentemente no processo.

E clara a evolucdo da sistematica processual em busca da maior efetivid;
decorrente do alcance da coisa julgada as questdes prejudiciais. Evita-se, assim
contradigoes logicas, valorizando-se o importante trabalho realizado pelo juj
solugdo dessas questdes. Trabalho, frise-se, que em nada difere daquele realizadg
na resolucdo do pedido. Na medida em que constituem premissas necessarig
fundamentais ao julgamento do mérito, mostra-se de todo equivocada a ideia ¢
que 0s motivos caracterizariam “mero” raciocinio 16gico sem cardter decisoriy
enquanto o julgamento do pedido representaria efetiva decisdo. Tanto a analis
dos fundamentos quanto o julgamento do pedido revestem-se da mesma natun
trata-se de efetiva decisdo, com o condao de formar, ambos, a coisa julgada mate

néo havendo ai qualquer diferencano queserefere ao graude cognicio emprega'
No entanto, no ordenamento brasileiro, apenas as questdes prejudlaals ou

eja, aquelas que caracterizem situacdes juridicas ou relacoes juridicas contro-
vertidas, serfio atingidas pela coisa julgada, excluindo-se expressamente dessa
definicdo os fatos (ou as questdes de fato, ndo prejudiciais). Veja-se que ndo se trata
aqui de prejudicialidade Iogica, mas sim juridica. Embora a questio fitica possa

E dificilimaginar que, 2 luzdo CPC de 1973, o juiz que se deparava comg
tdo relativa a paternidade sem pedido declaratorio incidental realizava sua ai
de forma diversa daquela como a analisa & luz do CPC de 2015, apenas por
agora, a questao tem o condio de se tornar imutdvel para demandas futura
raciocinio e a cognicio empregados sdo 0s mesmos ¢, em ambas as legislacoes,
trabalho do juiz resultava e resulta em efetivo julgamento acerca dessa questio
quando se tratar, € claro, de premissa fundamental ao julgamento do pedido
fato tratar-se de uma questao {ou seja, de um ponto controvertido). A tinicadi
renca éque, no CPCde 1973, asolugio dessa questao nao constava do dispositiv
integrando a motivagio e, porisso, ndo se tornando imune pela eficacia prec1u51
da coisa julgada material.

9. “Qualificam-se como prejudiciais as questdes atinentes a existéncia, inexistencia ou modo
de ser de umarelacdo ou situagio juridica que, embora sem constituir propriamente o ob-
jeto da pretensio formulada {mérito da causa), sdo relevantes para asolucao desse mérito
(por exemplo, relagio de filiagdo, na agdo de alimentos ou peticao de heranca; validade
do contrato na acéo de cobranca de wma de suas parcelas)” (WAMBIER, Luiz Rodrigues;
TALAMINI, Eduardo. Curso..., v. 2, p. 798).

. 70. “Embora a autonomia ndo seja elemento caracterizador das questdes subordinantes
processuais, pode-se afirmar que as questdes prévias de mérito sempre serdo autdnomas.
Justamente essa autonomia permitia o ajuizamento de agio declaratdria incidental sob
o CPC/1873. Acrescente-se que ¢ também o cardter auténomo das questdes prévias de
mérito que autoriza sua separacio em relagfo acs motivos ¢ & verdade dos fatos, elemen-
tos integrantes da parte l6gica da sentenca que, contrariamente as questdes, ndo podem
ser atingidos pela res judicata (CPC, art. 504, incs. Te 1I)” (SILVA, Ricardo Alexandre da.
- Anovadimensdo da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 203).

:71. Luiz Guilherme Marinoni defende uma interpretagdo extensiva do conceito de guestio
prejudicial previsto no § 1°do art. 303 “[...1 todo fate que pode ser associado a um efeito
Jjuridico~enao apenas os ‘fatos-direite’— é capaz de dar origem a uma questio prejudicial.
Assim, por exemplo, o fato atribuido ao réu que pode ser associado ao efeite juridico culpa.
No caso em que se pede indenizacao por danes emergentes afirmando-se a culpa do de-
mandado diante de acidente automabilistico, determinado fato —como a velocidade acima
do limite permitido em lei — é associado a culpa, de modo que a culpa é um pressuposto de
que depende a resoluciio do pedido de indenizaczo. A culpa, porianto, é ai tma questio
prejudicial sobre a qual pode recair a coisa julgada” (MARINONIL, Luiz Guilherme, Coisa
Julgada sobre questdo. .., p. 97-116).

Sob esse aspecto, portanto — e na medida em que corrige esse clato'd
compasso —, a reforma merece aplausos. E, porém, a toda evidéncia, insuficie
solugéo de todos os problemas constatados na sistemdticaanterior. Afinal, paraal

67. “A fim de que o direito a prova seja possivel em toda a sua profundidade, ndo poderd se
obieto de coisa julgada a questdo prejudicial decidida em processo de cognicio sumé
{‘timitagies a cognicdo que impecam o aprofundamento da analise da questdo”);¢em
processo de cognicdo exauriente secundum eventum prebationis (processos com ‘restiic
probatérias’, como, por exemplo, 0 mandado de seguranga). Nessas hipéteses, tendo
conta o ambiente desfavoravel ao direito 4 prova das alegacoes em toda sua extensdo;1
poderd a resolucio da questdo prejudicial ser objeto de coisa Julgada” (MARINONI; L
Guilherme; ARENHART, Sérgio; MITIDIERQ, Daniel. Curso..., v 2, p. 692).

68. “Em relacdo ac objeto litigioso, todas as questdes que possam influir em sua dec1s_"‘ )
sejam prejudiciais ou ndo, constituem antecedente logico e por isso devem ser objeto d
cognicdo eresolucdo” (WATANABE Kazuo. Dacognicdone processo civil. 2%ed. Campln
Bookseller, 2000, p. 107).
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constituir premissa logica para o julgamento do mérito, ndo se trata de pre id
na sua acepcdo juridica™.

Nio ¢ dificil compreender essa opcio legislativa. E ela compativel
impossibilidade de manejo de acdo declaratéria sobre mero fato™, em decorrs
da previsdo do art. 19 do CPC, que restringe o pedido declaratério as hi
de existéncia, inexisténcia ou modo de ser de uma relacdo juridica™, ou de ayge
ticidade ou da falsidade de documento. Assim, ndo havendo a possibilidad

72. Aluzdo CPCde 1973, afirmava Alfredo Buzaid: “Lide prejudicial ¢, portanto, aque
podendo constituir objeto de processe autdénomo e ensejar a coisa julgada, € ajui
qualquer das partes mediante agdo declaratéria incidental. Questao prejudicial, diy
mente, é aquela que o juiz resclve incidenter tantum, valendo como fundamento da
endo seihe estendendo a coisa julgada, que fica circunscritaa conclusao ou ao dispoy
Estabelecida esta distingio, pode-se dizer que serd questio, mas nfo lide prejudi
se refere a um simples fato juridico. E a razio € que, como observa Chiovenda, s
nio pode constituir objeto principal de uma declaracéo. Por excecio a estaregra ad
adeclaragio de falsidade de um documento. E que a lei quer, em qualquer casg, qu
esta matéria se realize uma declaracio definitiva que, transitada em julgado, adqu
toridade de coisa julgada” (sic) (BUZAID, Alfredo. A acdo declaratériano direito br_
2*ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 389-390), :

73. J4 na intreducio de obra cldssica sobre o tema, Alfredo Buzaid afirmava ser o ob]_e

acdo declaratoria “ordinariamente uma relagdo juridica”, ressaltando que “alei ex
sex1 escopo os fatos, ainda que juridicamente relevantes”, abrindo, porém, umd exce
relativaa declaracdo de autenticidade oufalsidade de documento (BUZAID, Alfredo
declaratdgria. ., p. 7). Mais adiante, voltava a afirmar que “o objeto da acic [declaraig)
a declaracdo da existéncia ou inexisténcia de relacdo juridica™ (BUZAID, Alfred
declaratoria..., p. 292). Ndo por culra razdo, “a virtude do vocdbulo ‘lide’ estd,
designar, numa construgao dogmatica, o objeto do processo civil. A missdo do juize
decidir alide, que contém relagdo juridica; ndo de decidir fatos. A este principio gera
a lei wma tinica excecdo: a declaragdo de autenticidade ou de falsidade do docuin
(BUZAID, Alfredo. A acdo declaratoria..., p. 388). Ada Pellegrini Grinover, sem des
siderar que a agdo declaratoria tem por ohjeto “a declaragio de uma relagéo™; en
que o fim da acdo declaratoria ndo se diferencia do escope dos “irés tipos de processd di
conhecimento”, aspirando sempre “a atribuiciio de um bem, a composicio de t
{GRINOVER, Ada Pellegrini. Acao declaratdria incidental. Sdo Paulo: Revista dosT bunais
Ed. da Universidade de Sao Paulo, 1972, p. 49 e 76).
Como destaca Lia Cintra Batista, “o objeto da agio declaratdria na verdadendo se
apenas 2 existéncia ou inexisténcia de relagio juridica. Ainda queisso ndo consti
categoria juridica propriamente dita, fala-se em ‘modo de ser’ da relagao juridica
confere ao julgador certa margem de liberdade na interpretacio do pedide, fev
em consideracdo o interesse de agir, tal como se passa na Itdlia, onde nfo ha previsd
legal especifica para o pedido declaratorio” (CINTRA, Lia Carolina Batisia. Relevancid
vontade no processo, interpretacio do ato postulatdrio e pedido “meramente” declard
In Revista de Processo, v. 239, . 35-60, jan./ 2015). N4o por outra razdo, a sumil
do STJ admite “acdo declaratdria, visando a obter certeza quanto a exata interpreta¢ao
clausula contratual” (sic). :

74
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oposituradeacio auténoma com dedugio de pedido declaratério sobre fato, nao
possivel, igualmente, atribuir a decisdo incidental sobre fato efeito declaratério
ficienteaincidéncia da coisa julgada™, ainda que se trate de premissalogica para
decisdo sobre o pedido’,

Nio se pode, porém, concordar com essa opgo. Razoes ligadas 4 seguranca

ridica, 2 isonomia e & necessidade de coeréncia l6gica nas decisdes judiciais jus-
nficariam alteracio legislativa que permitisse a imutabilidade também da decisao
sobre questdes fatico-juridicas nio prejudiciais.

Duas solugdes podem ser vislumhradas para que se admita a imutabilidade

da decisao sobre o fato. Em primeiro lugar, que se passe a admitir, como ocorre
sistema portugués’’, acio declaratéria sobre mero fato™. Com isso, a decisdo

. S
5. Interessante lembrar, pelaafinidade com o tema, a polémica que se estabeleceu entre Barbosa

Moreira e Ovidio Baptista da Silva acerca da incidéncia da coisa julgada sobre o conteudo
declaratério, condenatdrie ou constitutivo da sentenca {(no caso de Barbosa Moreira) ou
apenas sobre o contetdo declaratorio {segundo Ovidio Baptista da Silva}. Para o primeiro,
“Toda sentenca, meramente declarat6ria ou ndo, contém a norma juridica concreta que
deve disciplinar a situagéio submetida & cogni¢do judicial” (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos, Eficdcia da sentenca e autoridade da coisa julgada. In Temas de direito processual,
3" série. SAo Paulo: Saraiva, 1984, p. 107). E ainda: “Os efeitos da sentenca néo se tornam
imutdveis com o trénsite em julgado: o que se torna imutdvel (ou, se se prefere, indiscuti-
vel) & o préprio contetdo da seatenca, como norma juridica concreta referida a situacio
sobre que se exerceu a atividade cognitiva do ¢rgdo judicial” (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Coisa julgada e declaragdo. In Temas de direito processual. Primeira série. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1988. p. 89).

. “O excesso de velocidade, o trafego na contramao de diregdo, a embriaguez do condutor

e a desobediéncia ao sinal vermelho, sdio elementos logicos prejudiciais a verificagio da
culpa pelo sinistro. Nem por isso, contudo, serdc cobertos pela coisa julgada, pois nio
podem ser considerados como questdes prejudiciais juridicas, ji que lhes falta autonomia,
sendo insuscetiveis de apreciacao jurisdicional em processo especifico. H4, nas hipdteses,
apenas prejudicialidade logica” (STLVA, Ricardo Alexandre da. Anovadimensice... p. 208).
Sobre a diferenga entre prejudicialidade lagica e prejudicialidade juridica, e ressaltando
que a primeira sempre precede a segunda, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes
prejudiciais e coisa julgada, p. 43-54.

- Segundo o art. 10 do Cedigo de Processo Civil Portugués (Lei 41/2013), que praticamen-

te reproduz o art. 4° do CPC de 1961: “2 — As agBes declarativas podem ser de simples
apreciacdo, de condenagio ou constitutivas. 3 — As acdes referidas no nimero anterior
tem por fim: a) As de simples apreciagdo, obter unicamente a declaracao da existencia ou
inexisténcia de um direito ou de um facto [...]”. Daniel Assumpcdo Neves lembra que a
doutrina portuguesa dd interpretagdo restritiva ao dispositivo, apenas para admitir acdo
declaratéria de fato juridico. O mesmo autor lembra haver noticia de que no sistema escocés
também se admiteacio declaratéria sobre mero fato (NEVES, Daniel Amorim Assampeio.

Acdes probatorias autonomas, p. 467-468).
. Em cldssico e fundamental trabalho sobre a agdo declaratéria, AdoH Wach, embora afirme

ue a “relacdo juridica”, ohjeto da agdo declaratéria, ndo é um fato, tampouco € o fato que
cdoJ ] P q
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sobre questdo de fato trazida como fundamento em determinada a¢do possuiri
o conteudo declaratdrio necessario 2 incidéncia da coisa julgada. Relembre-se
neste ponto, tudo aquilo que se afirmou acerca da diferenciacao entre questap

fundamenta o direito, pois o fim do processo é a finalidade de prote¢ao do direito, na
finalidade da prova, nem a finalidade da declaragdo de fatos, ressaiva que a afirmagio
direito pode assumir a forma da aflirmaciio de fatos, o que ocorre com bastante frequenciy
Por isso, est4 fora de duvida que, o que alguns autores chamam de fato protegidopelg
direito— refermdo se Aposse - enquadra-se na nogio derelacdo juridica (WACH, Adolf. Iy
pretension de declaracion: unaporte ala teoriade lapretension de proteccion del dereche. Tead
Juan M. Semon. Buenos Aires: Fd. Juridicas Europa-America, 1962, p. 94-95). Cita cor
exemplos: a agdo que objetiva a declaragio de que um ato juridico € simulado; que ur
hipoteca énula; quea parte néo é socia deumasociedade. De outrelado, nao seadmiteaga
para declaracdo de que entre as partes ndo existe coabitagio (WACH, Adolf. La pretensi
de declaracion, p. 95, notan, 8). Mais adiante, discorrendo sobre o interesse a declaracio
que deve ser um interesse na pronta declaracdo, ou seja, de protegio do direito someﬁ_’t‘
no momento dado, afirma que circunstancias especiais podem motivar a necessidade di
que se possa pedir a declaracdo, ainda que, segundo a natureza dos que fundamentam ¢
interesse, poderia existir duvidas sobre a necessidade de protegdo estar propriamente n'
futuro, circunstancia que se poderia verificar, por exemple, no perigo de piorada ﬂtuagao :
referente a prova” {sic) (WACH, Adoif. La pretension de declaracién..., p. 117). Carlo:
Alberto Alvaro de Oliveira posiciona-se contra a possibilidade de agao declaratoria sobre
fato, pois “em tais hipoteses, ndo se verifica incidéncia concreta da norma juridica sobre
suporte fatico, o que compromete a garantia de ampla defesa do demandado, seja porqu
um mesmo fato pode ser relevante para indmeros e diversos efeitos juridicos, sej;
porque a norma geral e abstrata pode ser aplicada numa série indefinida de situacd
concretas, A normade principio daseguranga impede, portanto, a declaracio de um mier
fato ou de norma juridica abstrara, que ainda nao tenha incidido sobre o suporte fatic
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pretica da tutela jurisdicional. Rio deJan
1o, Forense, 2008, p. 157). E por isso que, para ¢ autor, ndo podem ser objeto de pedld
declaratorm aafirmagdoda probidade e da capacidade intelectual do autor, a velocidadedo:
veiculo em acidente de transite, a dimensdo dos danos sofridos, um dever de carater geral .
{como o direito do devedor de nio ter o bem de familia penhorado), a possibilidade e
tese de funciondrios piblicos receberem determinada vantagem, uma questdo purament
cientifica ou econdmica (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pretica da tutel
Jjurisdicional, p. 156-157). Jodo Batista Lopes, em sentenca proferida em agdo declaratorl
proposta por determinado sujeito contra um Municipio, pretendendo adeclaragdo deseu
estado mental, extinguiu o processo sem resotucio de mérito, pois “conquanto admissivel
em nosso ordenamento juridico, o exerctcio daagio declaratdria, aindaquando jé ocorrid
a violacdo do direito (CPC {(LGIN973\5), art. 4.°, pardgrafo tinico) — e, neste passo, nat
podemos acolher a tese expendida pelo douto representante do Ministério Publico—~ —sempre
serd exigivel que a prelensio meramente declaratoria verse sobre relagio juridica perfeita
mente individuada e concretizada”, Incabivel, para o entio magistrado, a¢do declaratoti
sobre fato, pouco importando tratar-se, ou ndo de fate “juridicamente relevante” (LOPES
Jodo Batista. Acao declaratoria— impossibilidade juridica do pedido. Face ao nosso sistei
processual, ndo € possivel a agdo declaratoria acerca de mero fato. In Revista de Processo
v.5,p.391-391, jan.-mar./1977).

80.
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de fato e questdo de direito, no capitulo 02, em especial, na nota 424. Interessam
aquelas questoes faticas que gerem efeitos juridicos™, jd que, retomando a ideia
de Castanheira Neves, “o facto ndo tem existéncia sendo a partir do momento em
que se torna matéria de aplicagdo do direito”®.

No entanto, tamhém é possivel assumir a compreensdo de que o sistema

operacom outras formas de estabilidade, paraalém da coisa julgada e da preclusio.
Assim, ainda que se entenda impossivel a defesa de wma acéio declaratéria sobre
fato e, portanto, a incidéncia da coisa julgada sobre a decisdo da questao de fato,
essa decisdo se tornaria estdvel, impedindo sua rediscussio em processo futuro,
o que se justifica a partir de uma analise principiolégica voltada A concretizacéo
. da seguranca juridica e da isonomia, que recomendam a existéncia de coeréncia
. logica entre as decisoes proferidas pelo Judiciario.

3.4.4. Segue. Os limites subjetivos da coisa julgada no CPC de 2015 non

mutual collateral estoppel?

Tradicionalmente, a coisa julgada é limitada as partes, compreendidas como

sujeitos do contraditério e, por isso, diretamente alcangadas pela imunizacio do
. contetido da sentenca proferida no processo®™. A questio tem, portanto, como

79. Proto Pisani analisa a questio sob a perspectiva do fato histérico, cu seja, do puro fato,

destituido, ainda, de relevancia juridica: “Oggetto della tutela di mero accertamento, alla
stregua deloggetto di qualsiasi forma di tutela giurisdizionale contenziosa, possono
essere selo diritt, situazioni giuridiche concrete (anche se future) e non meri fatti (anche
se giuridicamente rilevanti) o norme: i fatt e te norme sono elementi indispensabili che
devono essere conosciuti dal giudice per potersi pronunciare sulla esistenza o inesistenza
del diritto fatto valere in giudizio, ma 'accertamento contenuto in ogni provvedimento
giurisdizionale ha ad oggetto unicamente i diriti”. Isso porque, para o autor, “se fosse
possibile l'accertamento giudiziale del fatto storico, oppure l'accertamento della norma
giuridica, siavrebbe in concreto la limitazione del diritto di difesa del convenuto. Posto,
infatti, cheil fatto storico 2 fonte diunaseria indefinida di fattispecie e come tale pud essere
rilevante ai fini di pit1 e diversissimi effetti giuridici, se non viene precisato qualse sai la
fattispecie con riferimento alla quale si agisce, il convenuto non saprebbe qual & il bene
della vita su cui laccertamento & destinato ad incidere” (PISANI, Andrea Proto. Lezioni...,
p. 136-137).

CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questdo-de-facto e questio-de-direito ou o problema
metodoldgico da juridicidade, p. 586.

“Nao estd o terceiro, em caso algum, sujeito 4 coisa julgada, nem a nenhum efeito reflexo
delz; e, entdo, quase todos, senio todos, os casos hormalmente admitidos de intervencao
voluntéria se tornariam inadrissiveis por falta de interesse em intervir. A verdade, porém,
& que também aqui se devem distinguir os efeitos da sentenca da coisa julgada: se esta s¢
limita 4s partes, o mesmo ndo se dd para aqueles que, ao contrdrio, se podem produzir e
naturalmerite se produzem também para os Lerceiros; e € por isso, precisamente em razéo
deles, que o terceiro pode Ler interesse em intervir no processo pendente, para impedir
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fundamento o principio do devido processo legal. Afinal, nao se podera admit Ajustificativa para essa previsdo sempre foi a garantia constitucional do con-
que terceiros sofram prejuizos em decorréncia de decisdo proferida em demand traditorio e daampla defesa™, que seria violada se um terceiro, que nio participou
na qual nao foram sujeitos do contraditério®. - da relagio processual, pudesse de alguma forma ser prejudicado pelo comando da
No Direito Moderno, o principio de que a autoridade da coisa julgada se tes sentenga. Embora seja perfeitamente P_OSS?VEI pensar no alcan(?e a terc‘eiros dos
tringe as partes permaneceu, sendo reafirmado pela Escola da Exegese frances; : efe'1tos dia serltenca, nao poderio ser prejud1§ados por uma conchg:éo.de indiscuti-
E de Pothier que se extrai a doutrina adotada 4 época, no sentido de que a coisy .__bihdac.le incidente sobre ela. Preserva-se, assim, o direito desses terceiros poderem
julgada “nac tem lugar sendo entre as mesmas partes entre as quais a sentenga f¢ discutiro resultado a que se chegou na demanda em outra oportunidade®.
dada e nao confere direitos a terceiros, nem contra terceiros estranhos”®. .. - Oproblema surge, portanto, quando se trata de decisio que possa prejudicar
No direito brasileiro, o artigo 472 do Cédigo de Processo Civil de 19 : terceiros. Paraobenefi.cio nao haveria,p‘or. evidente,afrontaao cqntraditério. Nio
estabelecia que “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais & dada, na _poroutrarazao, o Céd{g()_de Procfgsso Civil z_ilterou a redag?o do letado disp.os_.itivo
beneficiando, nem prejudicando terceiros”, previsao que decorria “de imperativ para, no art. 506, em tltima andlise, autorizar que terceiros sejam beneficiados

de natureza técnica e polftica, no que toca aos limites subjetivos™. : .pela coisa jugada mcllden.te sobre a sentenca pljofenda. em Processo no ql_,lal niao
foram partes. Na medida em que prevé apenas aimpossibilidade de a coisa julgada

prejudicar terceiros, é evidente que pretendeu o legislador possibilitar o alcance da

que asentenca contenha uma decisdo danosa para ele. Assim, a intervencio volunidria i
seguindo a tradicdo, também o direito italiano admite, & segura confirmacio de que a'set - . . » i
tenganio limita os seus efeitos as partes, mas os estende também aos terceiros” (LIEBMAT 83. “Nos ql{adr.antes deuma ciencia proc’es%sua[ dommada‘t POT TEErAIIentos elcos e p()-lltl.COS,
Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade. ., p. 125/126). _ de tendéncia mar(_:adamen[e democritica, Tepugna a ideia de que um sujeito .de direitos,
: sem que se lhe seja assegurado ‘o contraditério e ampla defesa, com os meios e recur-
so0s a ela inerentes’, para que possa, na condicdo de parte, apresentar as suas proprias
razdes, venha a ser privade de seus bens por for¢a de decisio judicial transitada em jul-
gado. Quande nada, haveria inarredavel afronta a letra dos incisos LIV e LV do art. 5° da
Constituigao Federal” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos..., p. 42).
*...I nfio se deve estranhar o fato de efeitos da decisdo judicial atingirem terceiros. Quando
muito, 0 que se pode questionar ¢ que tais efeitos possam atingir essas pessoas sem que
se dé a elas possibilidade de esbogarem reacio a tante, ou que possam opor-se a esse co-
mando, seja pessoalmente, seja pela defesa de um terceiro. Enfim, o que ndo pode ocorver
€ que esses efeitos atinjam aquele que ndo foi parte — nem foi chamado para participar do
processo — de modo irreversivel ou indiscutivel {com estabilidade de coisa julgada}, sem
que asituagio juridicadeste tenha sido objeto de defesa ou de atencdo no processe. Pode-se
até ir além, e afirmar mais propriamente que essa possibitidade de reacio para terceiros
circunscreve-se, apenas, aqueles chamados de terceiros juridicamente interessados, ou
seja, terceiros qile mantém com uma das partes relagdes juridicas dependentes ou cone-
xas com as que constituem o objeto do processo. Para os demais terceiros (juridicamente
indiferentes, porque destituidos dessa relaciojuridica especial) os efeitos da decisdo serdo
sentidos de forma imutdvel e indiscutivel, ndo por conta da coisa julgada, mas apenas pela
falta de legitimidade para questionarem tais efeitos judicialmente. Desse mado, ¢ possivel
concluir que nenhuma estranheza deve causar o fato de terceiros serem atingidos pelos
efeitos de decisges judiciais. Obviamente, as partes, como sujeitos naturalmente envolvidos
narelagio juridica discutida no processo, estdo na linha de frente de tais efeitos, mas nada

82. Discorrendo acerca do tema no contexto da coletivizacio de demandas, Sérgio Cruz Ar
nhart destaca que a garantia do contraditdrio, embora relevante, ndo pode ser analisada d
forma isolada dentro do sistema processual, sendo necessario levar-se em conta també;
outras garantias relevantes do sistema, e que muitas vezes encontram-se em choque coin
contradiirio. Para o autor, “pode o centraditorio (e o direito a defesa contra o ato judic
ser protraido, como ocorre, alids, na execugdo, nas liminares em procedimento cautelar
e em outros tipos de processo, em que, everntualmente, nao é recomendével aguard
oportunidade de defesa para a efetivacio do ato judicial. Deveras, apontar para a injusti
de certa decisdo judicial, tomada 2 revelia do prejudicado {que nio teve oportunidade para
manifestar-se) ésimples, facil e corriqueiro; entretanto, a mesma injustica pode ser dete
tada em casos nos quais — para dar cumprimento 4 garantia do contraditério e da am
defesa—protela-se a cutorgadatutela jurisdicional, mutilando-se ouse anulando os efe
concretos da decisio judicial favordvel ao requerente” (ARENHART, Sérgio Cruz. Atu
coletiva..., p. 342-343). “Sinteticamente, a solugéo de tal conflito, na 6tica da ponderdgdd
acima indicada, deve dar-se com observancia, sempre, do cinone da proporcionalidad
A ¢colisdo eventualmente verificada entre a garantia do contraditorio e outro direito fu
damental, entdo, deverd ser sempre examinada diante do caso concreto. Nao hd prévi
fixagdo de preponderancia (de uma garantiasobre a outra) ou pessibilidade de exclusa
um direito, pela incidéncia de outro. Deve haver, sempre, e apenas para o caso concre_to 0
estabelecimento de umarelacdo de precedéncia condicionada, consistente em — tomando.
as caracteristicas da situacio a ser enfrentada —verificar as condicdes diante das quais um

principio deve sobrepor-se ao outro” {ARENHART, Sergio Cruz. A tutela coletiva, p. 345}, indica que apenas elas devam ou sejam apanhadas por tais consequéncias. O que no se
83. POTHIER, R. Tratado das obrigacdes pessoaes e reciprocas nos pactos, contractos, convencaes admite é que aqueles terceiros juridicamente prejudicados pela decisdo judicial possam
t. 2. Trad. Jos¢ Homem Correa Telies. Lisboa: Tip. Antonio José da Rocha, 1849, n. 5 ser atingidos de forma irreversivel, sem que se d@ oportunidade para que seus interesses
p.331less. também sejam defendidos e examinados em um processo: pelaatuagio especificae propria
84. CRUZE TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficdcia da sentenca e da coisa julgadi: destes terceiros; ou em casos especiais, pela atuaciio de cutra pessoa” (ARENHART, Sérgio
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 39. _ Cruz. A tutela coletiva...; p. 193/194).




