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A AUSENCIA DO CONTRADITORIO NO
MUSTERVERFAHREN BRASILEIRO

Lucca Torquato Pinheiro!
RESUMO

Desde a apresentacio do novo Codigo de
Processo Civil, oinstituto denominado Incidente
de Resolucio de Demandas Repetitivas vem
tendo a sua previsao questionada pela alegacio
da falta de um contraditério real e participativo
- que corresponde a concep¢io moderna
desta garantia constitucional. Nesse sentir, o
presente artigo, ao trazer ao debate esse viés
da analise do instituto, apresentara a forma
pela qual o mecanismo ¢ aplicado na Alemanha
com o Musterverfabren, que é o instituto de
inspiracao para as disposi¢oes do novo CPC,
e as diferencas entre as duas previsdes. Para
tanto, utilizou-se de uma pesquisa teodrica de
cunho exploratério e documental, realizada a
partir do método hipotético-dedutivo, através
de pesquisa bibliografica. Quanto a verificagio
da extensao da influéncia do Musterverfabren
relativo a amplitude do contraditério no
Incidente, partiu-se do pressuposto de que

1 Académico do curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte
(UNI-RN).
E-mail: luccatpinheiro@gmail.com



62 | In \Verbis, Natal, V. 47, n. 1, jan.jjun. 2020. p. 61-80.

uma real inspiragao no instituto alemao faria
com que tal principio fosse encontrado em sua
plenitude; no entanto, a influéncia do direito
alemio nao resultou na sua manifestacio na
vertente participativa.

Palavras-chave: Incidente de Resolucio de
Demandas  Repetitivas. ~ Musterverfahren.
Coédigo de Processo Civil.

“A base da sociedade ¢ a justica; o julgamento constitui a ordenm
da sociedade: ora o julgamento ¢ a aplicagdo da justica™
(Aristoteles)

1. INTRODUCAO

O processo, como instrumento posto a disposi¢ao da jurisdi¢ao
para a obtenc¢ao de seu objetivo, que ¢ dar a cada um aquilo a que lhe é de
direito, tem sua dura¢ao, que nao pode ser deixada de lado sob pena de
se macular os principios constitucionais, verdadeiras clausulas pétreas.
Assim, a Constitui¢ao brasileira de 1988 preve, a exemplo de outras, o
direito de acesso 4 justica. E notério que esse acesso devera ser efetivo,
pois justica tardia nao pode ser considerada justica. No entanto, justica
célere, a qualquer custo, também nao ¢ justica.

O direito processual moderno urge por novas técnicas para a
resolucao dos objetos litigiosos. Isso decorre da natureza dos conflitos,
que se apresentam diferentes daqueles que eram levados ao Judiciario na
origem das primeiras codificacdes processuais no correr do século XIX,
quando imperava o Estado Liberal. Verifica-se, desde meados do século
XX, a crescente formacao de conflitos no ocidente relativos a uma
pluralidade de individuos - em momentos indeterminados - retratando a
sociedade moderna que, predominantemente, realiza negdcios juridicos
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de massa. Dessa forma, o processo passou a ser majoritariamente
coletivo e, consequentemente, surge a necessidade de mudangas das
regras processuais em consonancia com essas novas questoes, para que
ele possa cumprir a sua finalidade no ordenamento juridico (pacificagao
das relacdes sociais).

As alteracOes processuais relativas as demandas de tal natureza
advém da constatagao da impropriedade das disposi¢oes processuais
de cunho patrimonial e individual presentes nas legislagdes, sob o
fundamento do efeito coletivo que essas causas possuem. O problema
da resolucao através dessas regras se assevera pelo fato de essas lides se
encontrarem dispersas, na grande maioria das vezes, para a apreciagao
do Poder Judiciario, e a primordialidade de adaptacao para atender essas
demandas ¢ crucial para a propria existéncia de um Estado Democratico
de Direito. Assim, considerando esses novos conflitos e as necessidades
decorrentes deles, veio alume na Europa um novo instrumento processual
para solucionar as causas repetitivas: o0 mecanismo de resolugdo coletiva
incidental de conflitos. Ele ¢ paradigma de estudos tanto na Unido
Europeia, como nos paises integrantes do bloco, Estados Unidos e no
Brasil. A importancia para os ordenamentos surge por causa da sua
dupla finalidade: solucionar as demandas individuais de maneira coletiva
(resolvendo os problemas decorrentes da cognicao judicial pulverizada)
e ser uma alternativa para a solu¢ao das demandas coletivas (atuando em
paralelo ao microssistema da tutela coletiva).

No Brasil, essa técnica de julgamento se encontra em expansao,
pois ja tem aplicagao sedimentada em sede recursal através dos recursos
repetitivos - fruto das mudancas promovidas pela Emenda Constitucional
45, bem como de outras previsdes de sua aplicagao na legislagao, e, em
setembro de 2009, o entao Presidente do Senado Federal, Senador José
Sarney, instaurou uma Comissao de Juristas para a elaboracao de um
Anteprojeto de Novo Codigo de Processo Civil, com o objetivo de
alcancar verdadeiros instrumentos processuais contemporaneos aptos a
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contribuir para a obten¢ao de novas solug¢des para o problema da crise
civilizatoria.

Apbs o devido tramite legislativo, o atual Codigo de Processo
Civil entrou em vigor em marco de 2016 e, com ele, trouxe importantes
novidades para o sistema juridico brasileiro. Uma das mais relevantes
e comentadas inovagoes trazidas pelo referido Projeto foi o Incidente
de Resolu¢io de Demandas Repetitivas, disciplinado no atual cédigo
nos artigos 976 ao 987, por meio do qual se identificam os processos
tramitando em primeira instancia que contenham a mesma questio de
direito para que sejam reunidos e julgados conjuntamente por uma sé
Corte. Na propria Exposicao de Motivos do Cédigo de Processo Civil,
a Comissao deixa explicito que o Incidente de Resolugao de Demandas
Repetitivas teve como fonte inspiradora o instituto oriundo do direito
alemao denominado de Musterverfahren.

Entretanto, o seu uso ¢ objeto de criticas em razao da alegagao
de que o contraditorio nao estaria preservado no entendimento moderno
que ha em torno do postulado. Logo, ele estaria afastado da concepg¢ao
de processo civil constitucional.

Considerando os fins propostos para a sua aplica¢ao na forma
prevista no Projeto apresentado e aprovado na Camara dos Deputados, o
presente artigo vem expor a controvérsia da preservagao do contraditério
diante do Incidente de Resolugdao de Demandas Repetitivas.

2 “Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspiracio no direito alemio, o ja
referido incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas, que consiste na identificacao
de processos que contenham a mesma questao de direito, que estejam ainda no primeiro
grau de jutisdi¢do, para decisao conjunta.” (BRASIL, 2010)
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2. MUSTERVERFAHREN

A KapMuG  (Kapitalanleger-Musterverfabrensgeset) é a legislagao
que dispoe acerca do procedimento-modelo (Musterverfahren) no
direito germanico no ambito civil; antes da edi¢ao desta lei, em maio
de 2005, ja havia a sua aplicabilidade no direito administrativo, quando,
em 1991, houve a reforma no Cdédigo de Processo Administrativo
- Verwaltungsgerichtsordnung (1’wGO). Nessa mudanga, foi incluido o
Musterverfabren no § 93a, no entanto, com aplicagao restrita as matérias
de competéncia da Justica Administrativa.

Inicialmente, cabe pontuar que a previsao em um diploma
legal especifico quanto ao tema deve-se as condi¢Oes especiais para
a inser¢ao do instituto na Alemanha. Devido ao /lading case, relativo a
empresa Deutsche Telekom, no qual a empresa se viu obrigada a anunciar
uma significativa baixa nos valores reais de seus portfélios em fevereiro
de 2001, causando um colapso nos pregos e um acentuado declinio no
valor nominal de suas agdes nos meses subsequentes. Por esse motivo,
entre agosto de 2001 e marco de 2003, mais de 16 mil a¢Ges foram
ajuizadas, causando problemas na prestacao da atividade jurisdicional
no Tribunal de Frankfurt, tendo em vista a demora na prestacio da
atividade jurisdicional.

A Corte  Constitucional ~ Federal da  Alemanha
(Bundesverfassungsgericht) foi suscitada mediante o recebimento de uma
Reclamagao em que aduz a violagao a previsao constitucional (art. 19,
1V) da prestacdo de uma tutela efetiva. Em sua decisao, ela confirmou
que o uso das técnicas processuais previstas no ZPO (Zivilprozessordnung
- Cédigo de Processo Civil) era ineficiente para a prestagao da tutela
jurisdicional e indicou a necessidade de um mecanismo de concentragao
de causas semelhante ao presente no ambito administrativo; no entanto,
o procedimento carecia de previsao legal da esfera civel.

Desse modo, apds a atuagao do poder legislativo, em 16 de
agosto de 2005, com publicagao em 19 de agosto de 2005¢ entrada em
vigor em 01 de novembro de 2005, passa a fazer parte do ordenamento
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alemao a “Gesetz iiber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten”,
ou “Lei sobre procedimentos-modelo para contencioso em mercado de
capitais”, abreviada como Kapitalanleger Musterverfahrensgesetz (KapMug),
uma lei temporaria, de vigéncia inicial de 5 anos, e modificada em 2010 e
2012, com eficacia no ordenamento juridico alemao até 01 de novembro
de 2020°, que versa sobre o procedimento modelo aplicado nos litigios
em relacao ao mercado de capitais.

E interessante observar, em documentos oficiais do Ministétio
da Justica Alemao (Bundesministerium der Justiz), a clara preocupagao em
reforcar que areferidaleindo tem como escopo a class actionamericana®. Em
um dos arquivos, afirma-se que, com a Kapitalanleger-Musterverfahrensgeserz,
o legislador alemio encontrou uma forma de lidar com procedimentos
de massa relativos ao mercado de capitais sem importar modelos
estrangeiros, criando uma alternativa processual fundamentada nos
principios basilares dos direitos procedimental germanico e europeu’.

Para que seja formado o incidente no direito alemao, exige-se
uma provocacao prévia das partes, as quais devem apontar a existéncia

3 BERT, Peter. Class Action in Germany: KapMuG Extended Until 2020 — Modest
Change of Scope. Documento disponivel em: <http://www.disputeresolutiongermany.
com/2012/07/class-actions-in-germany-kapmug-extended-until-2020-modest-
change-of-scope/> Acesso em 04/11/2019

4 No original: Bei der Ausgestaltung des Musterverfahrens nimmt der Gesetzentwurf
dabei weder die US-amerikanische class action noch die representative action im
englischen Zivilverfahrensrecht in Vorbild” Documento disponivel em: http://www.
gesmat.bundesgerichtshof.de/gesetzesmaterialien/15_wp/KapMuG/005%20DiskE.
pdf Acesso em 01/11/2019

5  No original: “With the Capital Markets Model Case Act, the German legislator has
provided a way to handle capital market mass proceedings without transferring existing
models from foreign jurisdictions, such as the American class action, into German
law. Instead, the Act secks to offer an alternative system based on the fundamental
principles of German and European procedural law in order to improve securities
mass proceedings” Documento disponivel em http://www.clglaw.eu/cmsimages/
Publications/German%20Capital%020Markets?%20Case.pdf Acesso em 01/11/2019
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de diversas causas individuais que contenham questdes de direito ou de
fato, ou ambas simultaneamente, semelhantes em diversos processos.
Além disso, ¢ necessario que, desde o inicio, as partes apontem em
seu pedido os meios de provas que pretendem produzir, bem como
informagOes publicas sobre mercados capitais e as situagdes faticas e
juridicas. Ha, ainda, a necessidade da importancia que o processo possui
para a resolucao das questoes juridicas semelhantes.

A KapMuG opera em trés fases distintas. O processo modelo
comeca com abertura na fase em que o Tribunal Regional realiza
a aplicacdo de pelo menos 10 pedidos em um periodo de 4 meses,
ordens de inicio de um processo de intermediacdo e determina as
questoes de direito ou de fato para serem decididas 1a. Na segunda
fase, as reivindicagdes pendentes serao suspensas com a questao do
modelo decidido pelo Tribunal de Apelagao Regional competente, com
a nomea¢ao de um os mais reclamantes modelos pelos sujeitos dos
processos suspensos. Finalmente, na terceira fase, o Tribunal julga, em
decisio recorrivel, as questoes controvertidas e os juizos de primeiro grau
aplicam apenas para os casos que se encontram suspensos. F importante
notar que a Musterverfahren funciona exclusivamente como um processo
intermediario para reivindicag¢oes semelhantes que ja estio pendentes.

3. O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS

Ja em relagio ao Incidente de Resolugao de Demandas
Repetitivas, trata-se de uma das maiores novidades trazidas no Novo
Cédigo de Processo Civil. E através dele que se busca paridade nos
julgamentos de massa, nos casos em que evidenciam uma mesma questao
de direito, a fim de garantir aos jurisdicionados maior seguranca juridica.

Como acima exposto, as demandas, em sua grande maioria,
sao pluri-individuais. No que tange ao ordenamento juridico brasileiro,
embora haja a existéncia do microssistema da tutela coletiva desde os
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anos 80°, tendo como principais pilares quanto as regras processuais a
Lei de Agao Civil Publica ¢ o Cédigo de Defesa do Consumidor, que
atuam como normas complementares no sistema processual, e, a0 seu
lado, outras previsoes legais de natureza material.

Verifica-se, ainda, uma preocupagdo com a inseguranga
juridica causada pelas decisoes contraditorias proferidas pelos tribunais
brasileiros em casos semelhantes — uma infeliz realidade que pode ser
constatada nas mais simples pesquisas jurisprudenciais. Tal preocupag¢ao
esta explicita na Exposi¢ido de Motivos do Anteprojeto do CPC:

Proporcionar legislativamente melhores  condig¢Ges
para operacionalizar formas de uniformizacdo do
entendimento dos Tribunais brasileiros acerca de teses
juridicas é concretizar, na vida da sociedade brasileira, o
principio constitucional da isonomia. Criaram-se figuras,
no novo CPC, para evitar a dispersio excessiva da
jurisprudéncia. Com isso, havera condi¢bes de se atenuar
o assoberbamento de trabalho no Poder Judiciario, sem
comprometer a qualidade da prestacio jurisdicional. (...)
Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspira¢ao no
direito alemaio, o ja referido Incidente de Resolugao de
Demandas Repetitivas, que consiste na identificagao de
processos que contenham a mesma questio de direito,
que estejam ainda no primeiro grau de jurisdigdao, para
decisio conjunta. (BRASIL, 2010)

A partir do que foi aprovado na Camara dos Deputados, a
incidéncia do instituto ocorre sobre demandas que, ao se encontrarem
sendo processadas individualmente, possuam em comum a repeticao
no elemento de direito, bem como pela possibilidade de vir surgir a

6 A primeira legislacdo a respeito do tema foi a Lei n. 6.938/81
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repeticao de processos. Sendo suscitada a formagao do incidente, ha a
constituicao de um procedimento paralelo a causa principal.

O art. 976 do Cdédigo de Processo Civil trata das hipoteses
de admissio do Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas,
estabelecendo que deve ser identificada (i) uma controvérsia com
potencial para gerar multiplicagio de processos que tenham como
escopo a mesma questao de direito, e (i) pelo risco de coexisténcia de
decisGes conflitantes, possa gerar grave inseguranca juridica. Percebe-se,
nesse ponto, uma preocupac¢ao do legislador brasileiro com o absurdo
numero de processos que chegam ao Judiciario anualmente, com os
quais o sistema, da forma como se encontra, nio consegue lidar de
forma eficaz.

Cumpre ressaltar, ainda, que o art. 976 indica o carater
preventivo do Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas, ja que
expOe a necessidade de se verificar a existéncia de uma controvérsia
que possa, potencialmente, gerar relevante multiplicagao de processos
fundados na mesma questao de direito, nao sendo objeto do Incidente
as questOes faticas. Nesse sentido, afirma Larissa Clare Pochmann da
Silva: “Na verdade, direito e fato estao associados, e nao se pode fazer
uma diferenca tao nitida como faz o dispositivo legal. Essa diferenciacao
s6 acontece porque, no Poder Judiciario, acaba se dissociando o direito
de sua realidade social” (2011, p. 97).

Neste procedimento incidental, que suspendera o andamento
daquele, sera escolhido um processo representativo da questao de direito
repetida. B sobre ele que recaird a cognicio judicial a fim de pacificar
o tema controverso. Apds a sua resolucdo, retomar-se-a ao julgamento
individual, sendo observado o que foi decidido no procedimento-
modelo em virtude de seu efeito vinculante.

O Incidente podera ser postulado pelo Ministério Publico
(como parte ou Custos Legis), Defensoria Publica, parte, juiz ou relator
de um processo, desde que se demonstre a efetiva repeti¢ao de processos
e o risco a isonomia. Sendo o Incidente admitido pelo tribunal, ha
suspensao de todos os processos que versem sobre a mesma matéria nos
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limites do 6rgio, e o julgamento ocorrera com ampla divulgagiao pelo
Conselho Nacional de Justica. O tribunal decide a questido de direito
(tese juridica) e os processos voltam a primeira instancia. Tal decisdo
possuli efeito vinculante para os casos suspensos e futuros.

Como apontado inicialmente, deve ressalvar que o modelo de
concentra¢ao de causas nao ¢ uma novidade no ordenamento patrio. Ele
ja vem sendo aplicado na atual legislacao processual como, por exemplo,
em sede recursal. Portanto, verifica-se que, com a inser¢ao do Incidente
de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas, ocorre a antecipagao do que
hoje acontece apenas em grau recursal. Tal modificagao no momento da
concentra¢ao das causas é promovida com o fundamento de potencializar
o direito ao Acesso a Justi¢a. Ou seja, ele esta a disposi¢ao da sociedade
de modo pleno para que o Judiciario esteja presente e organizado na
sociedade e, concomitantemente, preste a sua atividade de modo efetivo.

4. DIFERENCAS ENTRE O BRASIL E A ALEMANHA NO
CONTRADITORIO

Positivado no art.5°, inciso LV, da Constituicao da Republica,
o principio constitucional do contraditério é um dos mais importantes
principios constitucionais derivados da garantia constitucional do devido
processo legal, a qual se encontra prevista no inciso LIV do mesmo
artigo. Conforme sua previsio legal, pode ser aplicado no ambito
jurisdicional e administrativo, além de haver a possibilidade de aplicagao
no ambito negocial, considerando a previsio, por exemplo, do art.21,
§2°, da Lei de Arbitragem (Lei 7.307/96), no qual estd expressamente
prevista a exigéncia pelo cumprimento do contraditorio no processo
arbitral, embora o texto constitucional, em sua literalidade, nao preveja
essa ultima hipotese.

Com relacao ao processo civil, Daniel Neves (2016, p. 260)
menciona que as partes devem ser devidamente informadas da totalidade
dos atos processuais, abrindo-se a elas a oportunidade de reagir como
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forma de garantir a sua participa¢do na prote¢ao de seus interesses em
juizo.

Basicamente, aideia de contraditorio esta relacionada ao bindmio
ciéncia-oportunidade. Ciéncia dos atos do processo, da acusagao e da
prova, mais a oportunidade de contra-atacar a versao da acusagao e vice-
versa. Dessa forma, ¢ indispensavel a existéncia de meios processuais
adequados para que as partes sejam regularmente informadas dos
atos processuais, possibilitando que se manifestem, positivamente ou
negativamente, a respeito deles. Assim, ¢ inadmissivel qualquer previsao
legal que exija manifestacao de qualquer das partes processuais sem que
haja previamente disposi¢ao no sentido de regulamentar meios para que
os integrantes da lide tomem conhecimento da situagao processual.

Em uma sociedade como a contemporanea, em que se exigem
cada vez mais solu¢Oes urgentes para as demandas, além de celeridade,
seja em decorréncia do surgimento acelerado de novos direitos, ou
mesmo pela conhecida morosidade inata ao tramite processual, faz-se
necessario atentar-se a garantia do contraditorio, pois, com o fim de
garantir a exigida celeridade, pode-se restringir direitos fundamentais
duramente conquistados.

A priori, cabe ressaltar que, embora o procedimento-modelo
alemao tenha servido de manifesta inspiragao para o instituto no Brasil,
ele guarda diferencas, em especial, no contraditério e quanto a sua
matéria de incidéncia (no direito alemao, o escopo ¢ restrito a causas
relativas a0 mercado de capitais e se refere tanto a matéria de fato como
a de direito; no Incidente, nao ha restricao referente a matéria e limita-se
a repeticao da questao de direito).

4.1 Da representatividade

Acerca do contraditério, ele é observado em dois momentos do
procedimento: na constituicao do Incidente e no momento de escolha
do procedimento modelo. No primeiro momento, o contraditorio
manifesta-se a partir da oportunidade de aqueles que possuirem interesse



72 | In\Verbis, Natal, V. 47, n. 1, jan./jun. 2020. p. 61-80.

na questao a ser discutida ingressarem, durante o prazo dos seis meses,
para o registro de pelo menos dez agdes para a cisao do julgamento’. Ja no
segundo momento, o contraditorio se revela novamente, considerando
que, na escolha dos lideres para o julgamento do procedimento por meio
de elei¢do, aqueles que possuam interesse no mérito podem intervir na
participa¢ao da decisdo, desde que a atuagao nao seja contraria a da parte
principal®.

Ja no processo civil patrio, quanto a escolha da causa
representativa no incidente, nao se verifica no cédigo qualquer
mecanismo capaz de assegurar aos sujeitos que serao atingidos pela tese
juridica fixada que a causa-piloto selecionada é a mais representativa,
apesar de recomendagao doutrinaria, mas nao exigida pelo cédigo,
de uma analise minuciosa acerca da existéncia da homogeneidade no
processo pendente no tribunal e nos demais repetitivos, ¢ serd essa
homogeneidade que fundamentara a instaura¢ao do IRDR, entregando
a possibilidade de controle a discricionariedade do 6rgao julgador, o que
ja ocorria nos recursos repetitivos, presentes no Superior Tribunal de
Justica.

Em contrapartida, no sistema proposto para o Brasil, apesar de
ter como pressuposto de que os interessados na decisao a ser proferida s6

7 No original: § 6 Vorlage an das Obetlandesgericht; Verordnungsermichtigung
(1) Durch Votlagebeschluss ist eine Entscheidung des im  Rechtszug
tbergeordneten Oberlandesgerichts tUber die Feststellungsziele gleichgerichteter
Musterverfahrensantrige herbeizufiihren, wenn innerhalb von sechs Monaten
nach der ersten Bekanntmachung eines Musterverfahrensantrags mindestens neun
weitere gleichgerichtete Musterverfahrensantrige bekannt gemacht wurden. Der
Vortlagebeschluss ist unanfechtbar und fiir das Oberlandesgericht bindend.

8  No original: § 14 Rechtsstellung der Beigeladenen

Die Beigeladenen miussen das Musterverfahren in der Lage annchmen, in der es
sich im Zeitpunkt der Aussetzung des von ihnen gefithrten Rechtsstreits befindet.
Sie sind berechtigt, Angriffs- oder Verteidigungsmittel geltend zu machen und alle
Prozesshandlungen wirksam vorzunehmen, soweit ihre Erklirungen und Handlungen
mit Erklirungen und Handlungen des Musterkldgers nicht in Widerspruch stehen.
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verifica a incidéncia do contraditério no julgamento do mérito quando o
relator do processo, conforme o art. 983 do CPC, abre o prazo de 15 dias
para as partes ¢ interessados e, posteriormente, na sessao de julgamento
em que as partes originarias e o Ministério Publico se manifestam por 30
minutos. E, em seguida, os interessados que pleitearam 48 horas antes
da sessao o ingresso (também por 30 minutos).

Dessa forma, os interessados na decisao a ser proferida,
titulares do direito de pleitear a questao a ser decidida, ndo precisam
ser representados de maneira adequada, sendo o cédigo omissivo, num
esquecimento do significado de processo civil democratico e de tutela
coletiva dos direitos. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni® afirma
que o Incidente, da maneira como esta posto pelo Codigo de Processo
Civil, constitui uma técnica que nega o direito fundamental de agao, ou
seja, o direito a um dia perante a Corte, dando origem a uma espécie de
“justica dos cidadaos sem rosto e fala”.

A relevancia do contraditério participativo no instrumento
processual alemao se extrai da possibilidade de se excluir dos efeitos
vinculativos do incidente quando os intervenientes comprovem que nao
podem contribuir de forma relevante para o procedimento-modelo. No
novo CPC, além de nao existir previsao semelhante, é previsto que a
tese juridica fixada no Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas
vincula todos os processos repetitivos dentro da competéncia do 6rgao
julgador, sejam eles coletivos ou individuais, pendentes ou futuros,
independente do resultado do julgamento. Dessa forma, ainda que
a decisao do Incidente seja desfavoravel, ela vincula os processos

9  MARINONI, Luiz Guilherme, Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas:
decisdo de questdo idéntica x Precedente Sio Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 23
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repetitivos, em flagrante violagao do principio do devido processo legal
e do contraditorio.

A titulo de exemplo, pode-se mencionar o Recurso Especial
n® 1.199.715", o qual versava sobre a incidéncia de honorarios de
sucumbéncia a cargo das autarquias estaduais quando seu adversario
vencedor ¢ assistido pela Defensoria Publica. O referido recurso especial
foi selecionado como paradigma, apesar de a Defensoria Publica, um
dos sujeitos mais interessados na resolucao da lide, por ser diretamente
afetada pelo julgado, nao atuar mais no feito desde a primeira instancia,
sendo nem sequer solicitada sua oitiva. Dessa forma, o 6rgao julgador
nao conferiu a Defensoria a oportunidade de influir na formagao de
seu convencimento. Alias, o acérdao possui indicios de nio ter havido
a discussao necessaria acerca do tema, de modo que abrangesse todos
0s argumentos e contra-argumentos possiveis, haja vista que nao
mencionou em nenhum momento um dos dispositivos mais relevantes
pata a discussdo: o art. 4, inciso XXI, da Lei Complementar 80/1994:

Art. 4° Sao funcoes institucionais da Defensoria Publica,
G

dentre outras:

XXI — executar e receber as verbas sucumbenciais
decorrentes de sua atuacao, inclusive quando devidas por

¢ q p

quaisquer entes publicos, destinando-as a fundos geridos
pela Defensoria Publica e destinados, exclusivamente,
ao aparelhamento da Defensoria Pablica e a capacitagio
profissional de seus membros e servidores; (Incluido
pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

Tornando a situacao mais dramatica, considerando a violagao
direta ao contraditério substancial decorrente do nao exercicio pela

10 TJ - REsp: 1199715 RJ 2010/0121865-0, Relator: Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, Data de Julgamento: 16/02/2011, CE - CORTE ESPECIAL. Data
de publicacio: DJe 12/04/2011
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Defensoria Publica de influenciar no julgado, o Superior Tribunal de
Justica conheceu e deu provimento ao recurso, com o fim de afastar
a condenagao do recorrente ao pagamento de honorarios advocaticios
em favor da Defensoria Publica, que, embora atingida diretamente pelo
julgado, ndo possuiu qualquer oportunidade de se manifestar e contribuir
com o debate acerca do tema.

Todavia, cabe salientar que tal preocupacdo na ordenagao
germanica tem como fundamento a repeticio da matéria nao se cingir
ao direito repetido, mas também quanto a matéria fatica repetida. No
Brasil, o julgamento coletivo nao alberga fatos. Como retromencionado,
eles ficam restritos ao processo individual pelo qual sera aplicada a teoria
geral das provas, prevista no ordenamento, e um contraditorio extenso.

4.2 Da vinculagio do Incidente

Embora o Incidente preveja formas de exercer o contraditorio
substancial no Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas, como,
por exemplo, a oitiva das partes ¢ demais interessados, a juntada de
documentos, recursos e sustentagdoes orais, o fato de a tese juridica
desfavoravel vincular os processos pendentes e futuros o tornaria
inviavel. Essa légica de efeito erga ommes vinculante nao guarda qualquer
compatibilidade com o sistema ja vigente das agbes coletivas no
tratamento dos direitos individuais homogéneos.

As legislagoes que as regulamenta, qual sejam, Lei da Agao
Civil Pablica e Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 7.347/85 e Lei
8.078/90, respectivamente), preveem o ¢feifo erga ommes tio somente
quanto as decisoes julgadas procedentes. Nas improcedentes, os
membros ausentes das a¢oes coletivas ou 0s que requereram a suspensao
de suas acOes individuais, conforme os art. 103 ¢ 104 do CDC, podem,
respectivamente, ajuizar suas demandas ou prosseguir nelas. Esse sistema,
além de preservar e garantir os direitos processuais constitucionais
dos litigantes - que possuem a garantia de serem adequadamente
representados e, portanto, tém preservado o direito de participar e ser
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ouvido- ainda representa um mecanismo que favorece uma posi¢ao ativa
da sociedade diante do Estado.

Assim, permitir que as teses juridicas desfavoraveis fixadas
no Incidente sejam aplicadas as causas futuras violaria frontalmente o
principio constitucional do contraditério, por nao ter sido oportunizado
aos litigantes exercer qualquer tipo de influéncia no julgamento do
Incidente e, por consequéncia, o exercicio do pleno contraditorio.

Ainda sobre o efeito vinculante da tese juridica, seria possivel
a utilizagdo da técnica de confronto, interpretagao e aplicagdo do
precedente, conhecida como distinguishing. A tese juridica fixada no
Incidente vincula o 6rgao julgador das causas aparentemente repetitivas.
Incumbe a ele a verificagao da semelhanca ou nao com o precedente
fixado no Incidente. Para tanto, o julgador deve, primeiramente, analisar
elementos objetivos da demanda paradigma, comparando-os com os
elementos das outras demandas. Apods, havendo semelhanga, deve-se
analisar a ratio decidends, ou seja, a tese juridica firmada. Esse aspecto ¢é
importante, pois o Incidente de resolugao de demandas repetitivas exige
que as causas sejam idénticas para que seja aplicada a tese firmada. Dessa
forma, Fredie Didier' afirma ser imprescindivel que haja uma analise
minuciosa acerca dos elementos objetivos que identificam as demandas,
de modo que a tese ndo seja erroneamente aplicada.

O distinguishing ocorre quando ha distingao entre o caso
concreto ¢ o paradigma por nao coincidirem os fatos fundamentais da
demanda e os que fundamentaram a tese juridica, ou, ainda que haja
alguma semelhanca entre esses, por existir alguma peculiaridade no caso
analisado que afaste a incidéncia da tese juridica. Na situacao especifica
do Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas, conforme dispoe
o art. 985 e seus incisos I, do Cédigo de Processo Civil, para que a
tese juridica seja aplicada, basta que os processos versem sobre idéntica

11 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito
Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2016, vol. 2. p. 491



Lucca Torquato Pinheiro | 77

questao de direito. Assim, a distingdo entre circunstancias faticas nao ¢é
relevante, de modo que o instituto do distinguishing nao pode ser utilizado.

5. CONCLUSAO

Por todo o exposto, o presente artigo buscou apresentar que,
dentro do que fora proposto para a aplicagao do instituto do Incidente
de Resolucao de Demandas Repetitivas (unicidade da interpretagao do
direito pela jurisprudéncia para tratar com isonomia as partes, aplicar o
devido processo legal e assegurar a seguranca juridica), o contraditério,
a0 menos em tese, encontra-se preservado. De modo abstrato, uma vez
que apenas a partir de sua aplicagiao podera se ter a certeza e, assim, caso
necessario, aprimorar a sua previsao.

Cabe ressalvar que, diferentemente da previsio no direito
comparado que abrange a repeticdo tanto para a matéria fatica como
de direito, a concentra¢iao de causas em primeiro grau no ordenamento
juridico brasileiro foi proposta somente quanto a repeticao da matéria
de direito. Esta é aquela pela qual recaira a interpretacao juridica de
determinada norma que foi violada ou ameagada.

Como exposto, embora o Incidente de Resolu¢ao de Demandas
Repetitivas tenha manifesta inspira¢ao no procedimento-modelo tedesco,
ele guarda significativas diferencas. Dentre elas, a aplicaciao do principio
do contraditério — que, para parte dos estudiosos sobre o instituto no
Brasil, ele ¢ mitigado na sua vertente participativa, isto é, na contribui¢ao
efetiva para a questao da lide recorrente.

Na Alemanha, em todos os momentos do Musterverfahren, ele
tem a sua possibilidade renovada. Em contrapartida, no sistema proposto
pelo legislador brasileiro, s6 se verifica sua incidéncia no julgamento
do mérito quando o relator do processo abre o prazo para as partes
e interessados e, posteriormente, na sessao de julgamento em que as
partes originarias e o Ministério Publico se manifestam por 30 minutos.



78 | In Verbis, Natal, V. 47, n. 1, jan.jjun. 2020. p. 61-80.

E, em seguida, os interessados que pleitearam 48 horas antes da sessao
o ingresso (também por 30 minutos).

Assim, a dilagdo probatéria recaird na interpretaciao do texto
legal, havendo a formacao de um procedimento especifico para pacificar
esta questao e realizar, nesse sentido, um contraditério diferenciado.
Quanto aos fatos, eles poderdo ser amplamente debatidos no processo
original, tendo a seu dispor toda a teoria geral da prova prevista na
legislacao processual.

O objetivo do instituto ¢ a unicidade na interpretagao juridica
que tem efeitos coletivizados para sanar os impasses decorrentes da
prestagao mitigada que ocorre com o sistema processual brasileiro.
Desse modo, evita-se que se pacifique tio somente em sede recursal, no
STJ, haja vista que, nesse momento, o direito ja pode ter perecido, nao
sendo mais util a jurisdi¢ao estatal. Antecipa-se, portanto, para a fase do
processo de conhecimento, em primeiro grau, o que vem se aplicando
em sede recursal.

Todavia, cabe ressaltar que, tal qual o recurso repetitivo foi
regulamentado pelo STJ apds a insercao na lei processual, nada obsta
que os Tribunais facam previsdes complementares. E assim potencialize
o principio do contraditério.
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THE LACK OF CONTRADICTORY IN THE BRAZILIAN
MUSTERVERFAHREN

ABSTRACT

Since the presentation of the new Code of Civil
Procedure, the institute called the Repetitive
Demand Resolution Incident has been
questioned by its claim that there is no real and
participatory contradiction - which corresponds
to the modern conception of this constitutional
guarantee. In this sense, this article bringing to
the debate this bias of the institute’s analysis
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will present the way in which the mechanism
is applied in Germany with Musterverfabren,
which is the inspiration for the provisions of
the new code and the differences between the
two. predictions. For that, we used a theoretical
research of exploratory and documentary
nature, performed from the hypothetical
deductive method, through bibliographic
research. Regarding the verification of the
extent of the influence of the Musterverfabren on
the extent of the contradictory in the Incident,
it was assumed that a real inspiration in the
German institute would make such a principle
fully found, but the influence on German
law did not result. in its manifestation in the
participatory aspect.

Keywords: Repetitive Demand Resolution
Incident. Musterverfahren. Code of Civil
Procedure.



