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RESUMO

O processo coletivo, a partir das alteracdes legislativas e faticas ocorridas no final do
século XX e inicio do século XXI, sofreu uma severa mutacdo, podendo-se falar em
verdade de coletivizacdo do processo em substituicdo ao tradicional processo coletivo.
InUmeros fatores contribuiram para essa mudanca de paradigma, porém, podem-se ter
como principais fatores que influenciaram esta mudanga a conceituagéo de direitos
individuais homogéneos a partir de um viés processual e ndo material, bem como o
crescente niumero de processos judiciais, 0 que demandou uma resposta eficiente
notadamente para o problema das demandas repetitivas. O presente trabalho busca
uma analise de uma forma especifica de coletivizagdo do processo, situada no
campo da coletivizacdo da prova, donde extrai suas bases juridicas e conceituais.
A partir deste campo especifico, sera objeto de andlise a acdo de producdo antecipada
de provas, observando suas peculiaridades e caracteres proprios para sua utilizacao
no ambito do processo coletivo. Ademais, esta peculiar forma de acdo coletiva sera
vista a partir de finalidades préticas, visando outorgar maxima eficacia ao instituto, bem
como atingir valores ligados a eficiéncia processual. Com isso, ao final, buscar-se-4
tracar seus requisitos fundamentais, conceitos proprios e finalidades essenciais para
sua utilizacao.

Palavras-chave: Coletivizacdo do processo. Direitos individuais homogéneos.
Coletivizagéo da prova. A¢ao de producdo antecipada de provas. Acéo coletiva de
producao antecipada de provas.



ABSTRACT

The collective process, from the legislative and factual changes that occurred in the
late twentieth and early twenty-first centuries, has past for several mutations, in a
way that one could say more about collectivization of the process in place of the
traditional collective process. Numerous factors contributed to this paradigm shift,
however, the main factors that influenced this change can be the conceptualization of
homogeneous individual rights from a procedural and non-material bias, as well as
the increasing number of judicial processes, which demanded an efficient response
notably to the problem of repetitive demands. This paper seeks an analysis of a
specific form of process collectivization, situated in the field of proof collectivization,
from which it draws its legal and conceptual bases. From this specific field, will be the
object of analysis the action of anticipated production of evidence, observing its
peculiarities and proper characters for its use within the collective process. Moreover,
this peculiar form of class action will be seen from practical purposes, aiming at
granting the institute maximum effectiveness, as well as achieving values linked to
procedural efficiency. With this, in the end, it will seek to outline its fundamental
requirements, own concepts and essential purposes for its use.

Keywords: Collectivization of the process. Homogeneous individual rights. Collectivization
of the evidence. Action of anticipated production of evidence. Class action of antecipated
production of evidence.
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INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico possui como base uma estrutura materialista, na
qual se parte de uma base fatica, obtida através de estudos empiricos realizados em
grande medida pelo Conselho Nacional de Justica e pelas préprias Cortes brasileiras
(STJ e STF) acerca da litigancia no ambito do Poder Judiciario, bem como acerca do
modelo atual de processo coletivo fundamentado em agdes coletivas.

Nos estudos elaborados pelo CNJ e pelas Cortes, como se vera no decorrer
do trabalho, sera possivel observar que, desde a inauguracdo do modelo de processo
coletivo no pais, houve um aumento significativo de processos no ambito do Poder
Judiciario. Este aumento fora sentido tanto no primeiro grau de jurisdigdo, como no
julgamento de recursos nas Cortes Superiores.

Assim, o estrato fatico demonstra que o modelo de processo coletivo, baseado
somente em ac¢des coletivas, ndo fora suficiente para conferir uma resposta efetiva
ao problema da judicializacdo dos conflitos. Deste modo, a seara coletiva como
originalmente idealizada se apresenta ineficiente, sendo necessério repensar o modelo
de processo coletivo a luz do ordenamento juridico existente, notadamente do Novo
Caddigo de Processo Civil.

Para tanto, amparado também em estudos de direito comparado, propde-se a
adocdo de um novo modelo de processo coletivo, no qual seja possivel a coordenagéo
de acbes propriamente coletivas com outras formas de coletivizagdo do processo (seja
de decisdes, seja de outras fases processuais), possibilitando uma acdo coordenada
entre processos propriamente coletivos e processos individuais.

A partir da adocdo deste novo modelo de processo coletivo, busca-se respostas
eficientes ao problema da crescente judicializacdo dos conflitos, notadamente as
demandas de massa e os direitos individuais homogéneos.

E é neste contexto que se situa o principal tema objeto desta dissertacao,
qual seja a utilizacdo da acéo de antecipacao de provas sem o requisito da urgéncia
no ambito do processo coletivo. O escopo do emprego desta forma de coletivizacao
do processo sera o de proporcionar a prevencao de litigios individuais e coletivos,
bem como promover a racionalizacdo da prova (ou instru¢cdo probatoria), a partir da
coordenacao entre processos coletivos e individuais. A metodologia adotada acarreta a

divisdo do estudo em 04 (quatro) capitulos.



No primeiro capitulo, buscar-se-a a realizacdo de um retrato da ineficiéncia do
modelo de processo coletivo atual para conferir respostas efetivas a judicializacao
dos conflitos, tragando as linhas tedricas do modelo de processo coletivo adotado no
presente estudo.

No segundo capitulo, sera realizada uma analise do direito probatorio no ambito
do processo coletivo, buscando a definicdo de peculiaridades préprias deste campo
no ambito coletivo, tais como poder instrutério, 6nus da prova, prova emprestada,
prova por amostragem, dentre outros.

De outro lado, no capitulo trés, far-se-a uma analise do instituto da antecipacao
da prova no Brasil e no direito comparado, verificando suas vantagens frente ao modelo
tradicional brasileiro, no qual a fase instrutoria é realizada em momento posterior a
fase postulatoria. Ademais, sera inserido também topico acerca da coletivizacdo da
prova, dada a conexdo deste instituto com a conferéncia de autonomia a prova e a
sua instrucao antecipada, notadamente para fins do presente estudo.

Por fim, no quarto e dltimo capitulo serdo abordados temas correlacionados com
a acao de antecipagcao da prova sem o requisito de urgéncia no processo coletivo
(acdo probatoria coletiva), tais como legitimidade das partes, objeto litigioso e vinculagéo

de processos futuros e finalidades especificas da mencionada técnica processual.
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1 O PROCESSO COLETIVO E SUA NECESSARIA RECONFIGURACAO

1.1 A MASSIFICACAO DAS RELACOES SOCIAIS E AS DEMANDAS REPETITIVAS

1.1.1 Da Contextualizacéo Histéria: a Origem dos Problemas

A partir do séc. XX, o mundo passou por uma transformacao social. As relacdes
antes locais, passaram a se desenvolver de forma interconectada pelo mundo, ganhando
espaco as empresas multinacionais. Grande parte deste fenbmeno se deu em razdo
do desenvolvimento desenfreado da tecnologia que proporcionou 0 encurtamento
das fronteiras, o aumento da producdo em massa e a criacdo de empresas de
importancia global.

Este fenbmeno repercutiu de diversas formas na vida social dos individuos.
No &mbito do direito consumidor, "o mundo virtual modificou habitos de consumo,
mudou o tempo do consumo, agilizou as informagdes e expandiu as possibilidades
de publicidade, agravando os conflitos de consumo e a propria vulnerabilidade”.?

No ambito do direito ambiental, a revolucdo verde trouxe a tecnologia para o
campo, tornando a natureza um mero insumo de produgdo em massa a ser utilizada
ao bel-prazer da humanidade. Assim, o aumento da produtividade n&o significou
reducdo da producéo, mas sim o aumento desenfreado do consumo e a consequente
expansao da exploracdo do meio ambiente.2

Assim, surge um novo ramo do Direito para fazer frente a estas novas demandas
sociais impostas pela modernidade, visando conferir protecdo a um grupo muitas
vezes indeterminado, qual seja o Direito difuso e coletivo. Os "interesses 'difusos’
sao interesses fragmentados ou coletivos, tais como o direito ao ambiente saudavel,

ou a protecdo do consumidor".3 Registre-se que este novo ramo se inclui dentre os

1 BENJAMIN, Herman Anténio; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 5.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.48.

2 MILARES, Carlos. De como a natureza foi expulsa da modernidade. Revista Critica do Direito,
Séo Paulo, v.66, p.100, 2015.

3 GARTH, Bryant; CAPPELLETI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.26.
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direitos transindividuais, se encontrando abrangidos dentre "os direitos fundamentais
de terceira dimenséao".4

Ademais, ndo se pode esquecer que o0 proprio periodo em que se deu o
desenvolvimento deste novo ramo do Direito fora propicio, uma vez que estes surgem
na segunda metade do séc. XX, momento em que o proprio Direito se volta ao resgate
do individuo como detentor de dignidade intrinseca> e busca a constitucionalizacdo
de seus demais ramos.

Nada obstante, ndo fora s6 a parte substancial do direito que se viu alterada
com as mudancas operadas na sociedade no séc. XX. Diante das novas mudancas
operadas no campo do direito material, também coube ao processo apresentar
respostas efetivas a essas novas demandas.

Portanto, "para que se possa falar em efetividade do processo, o ordenamento
juridico deve estar munido de mecanismos convergentes a tutela de todos os direitos
que afloram a sociedade moderna"é, motivo pelo qual mudancas de paradigmas
foram necessarias.

Outrossim, um novo problema comeca a surgir no cenario global, qual seja a
massificacdo e o ajuizamento de demandas repetitivas que passam a sobrecarregar o

Poder Judiciario, demandando uma rapida e eficiente resposta para o trato da questéao.

1.1.2 A Busca por Solucdes por Meio do Processo Coletivo

Inicialmente, para a questdo dos novos direitos substanciais transindividuais,
fora conferida uma tutela processual difusa e coletiva, por meio de instrumentos
processuais coletivos. Este cenario fora retratado por Mauro CAPPELLETI e Bryant
GARTH como a segunda onda renovatoria, pela qual se enfrentava "o problema da
representacdo dos interesses difusos, assim chamados os interesses coletivos ou

grupais, diversos daqueles dos pobres".”

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.276.

5 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Método, 2014. p.25.

6 TUCCI, José Rogério Cruz e. "Class action" e mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990. p.1.
7 GARTH, Bryant; CAPPELLETI, Mauro. Op. cit., p.49.



12

Posteriormente, para o problema da massificacdo dos interesses individuais,
buscou-se uma tutela molecular das demandas individuais por meio de a¢fes coletivas
(acOes para tutela de direitos individuais homogéneos), reunindo-se por meio de
uma ficcao juridica interesses individuais, por meio de uma tutela unificada.s

Nada obstante, se revelou insuficiente a tutela molecular dos interesses
individuais, o que se deu por uma série de fatores a serem analisados futuramente
no presente texto. Assim, ndo s6 no Brasil, como em outros paises do mundo, como
Estados Unidos, Alemanha e Inglaterra, foram criados outros instrumentos para
conferir um tratamento unificado das demandas individuais repetitivas (ou situacdes
juridicas repetitivas) a fim de proporcionar maior seguranca juridica, eficiéncia, duracéo
razoavel do processo e isonomia nas relacdes processuais.

A partir desta convivéncia de solucdes (a¢cbes coletivas e outras técnicas de
coletivizacdo), é possivel identificar o surgimento de espécies distintas de coletivizagéao,
podendo-se esta ser classificada em coletivizacdo total e coletivizacdo parcial®, dando
azo assim a um novo modelo de processo coletivo.

Para fins do presente estudo serd adotada a classificacdo que divide os
mecanismos de coletivizacdo em coletivizacéo total e parcial, adotando como parametro
classificatorio as fases do processo de conhecimento (fase postulatéria, fase saneadora,
fase instrutoria e fase decisoria).

Assim, caso as 04 (quatro) fases sejam objeto de coletivizagdo conjunta, sera
caso de coletivizacao total. De outro lado, caso cada fase processual seja objeto de

coletivizacdo especifica, sera caso de coletivizacdo parcial.

1.2 MODELOS DE PROCESSO COLETIVO NO DIREITO COMPARADO:
INSPIRACOES DO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, o fendbmeno do processo coletivo € relativamente antigo, tendo os

primeiros textos legais relacionadas a matéria datados da década de 1960. Entretanto,

8 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 11.ed. Salvador:
Juspodvim, 2017. v.4. p.76.

9 Para maiores informacdes: OSNA, Gustavo. Coletivizacio total e coletivizagdo parcial: aportes
comparados e o processo civil brasileiro. Revista de Processo Comparado, Séo Paulo, v.1,
p.115-138, 2015.
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durante muito tempo se manteve atrelado o conceito de processo coletivo unicamente
as acoes coletivas, sendo necessaria uma reconfiguracao do sistema.

Para tanto, o sistema brasileiro, principalmente em suas recentes alteracdes
editadas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, fora buscar inspiracdo em institutos
presentes no direito comparado. Por esta razdo, passa-se a analise dos modelos de
processo coletivo e institutos presentes no direito comparado que mais influenciaram
o desenvolvimento nacional na matéria, 0 que podera contribuir na compreenséo do

novo modelo de processo coletivo brasileiro.

1.2.1 O Processo Coletivo nos Estados Unidos

Os Estados Unidos foram responsaveis por apresentar a maior contribuicao
ao sistema coletivo brasileiro, por meio do desenvolvimento das Class Actions. Porém,
esta conhecida forma de coletivizagdo ndo € a Unica no ambito americano para a
resolucdo de litigancias de alta escala, convivendo com outras formas de coletivizagéo,

como multi-district litigation, formal consolidation, informal agregation e bankruptcy.10

1.2.1.1 As class actions nos EUA

Inicialmente, vale mencionar que as acdes coletivas possuem como principal
antecedente histérico a group litigation inglesa, sendo os primitivos escritos desenvolvidos
por Joseph Story, ao estudar as mencionadas acdes inglesas.!! Porém, as acles
de grupo encontraram nos Estados Unidos seu grande precursor e desenvolvedor
da matéria.

Menciona-se que serd realizada uma analise das class actions no ambito

federal norte-americano, uma vez que também cabe aos Estados-membros legislar

10 HENSLER, Deborah R. Revisiting the monster: new myths and realities of class action and other
large scale litigation. Duke Journal of Comparative & Internacional Law, v.11, p.182, 2001.
Disponivel em: <https://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol11/iss2/3/>. Acesso em: 13 fev. 2019.

11 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢Bes coletiva e meios de resolucéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.65.



'14

sobre processo, apesar de serem grandemente influenciados pela Federal Rules of
Civil Procedure.12

As Class actions norte americanas se encontram regulamentadas no bojo da
Rule 23, com alteragdes posteriores, do Federal Rules of Civil Procedurel3, no qual se
encontram seus pré-requisitos, tipos de acbes permitidas e outras regulamentacoes.

Este modelo de processo coletivo fora idealizado para a tutela de direitos
semelhantes aos nossos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, nao
sendo recomendavel a atribuicdo de nomes aos diferentes tipos de class actions,
tendo a doutrina americana classificados a depender de sua previsdo na Rule 23.14

Na doutrina especializada norte-americanals, afirma-se que as Class Actions via
de regra sdo utilizadas em matérias como direitos do consumidor, matérias relacionadas
a seguros e antitrust, meio ambiente, acdes de individuos contra empresas em razao de
prejuizos causados por seus produtos ou conduta (mass torts), bem como matérias
relacionadas a direitos civis, como direitos de presos, direitos politicos, questbes
trabalhistas e outros.

Ainda sobre o funcionamento das class actions, Janet Cooper ALEXANDER?S,
afirma que este tipo de tutela funciona basicamente pelo oferecimento de incentivos
aos advogados (honorarios advocaticios) para levar ao Poder Judiciario estas demandas,
sendo uma forma de fiscalizagdo privada, na qual se retnem individuos lesados,
buscando a reparacédo de prejuizo ou mesmo o encerramento de uma pratica lesiva.

Registre-se que existem 03 tipos Class Actions, podendo elas ser do tipo
(b)(1), (b)(2) ou (b)(3). Inicialmente, cabe esclarecer que ndo existem maiores

distingdes entre as agdes do tipo (b)(1) e (b)(2), "uma vez que o procedimento e 0s

12 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introducdo ao direito dos EUA. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p.108.

13 FEDERAL RULES OF CIVIL PROCEDURE. Rule 23: Class Actions. Disponivel em:
<https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frcpltitle-iv-parties/rule-23-class-actions/>. Acesso em:
13 fev. 2019.

14 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.141.

15 ALEXANDER, Janet Cooper. An introduction to class action procedure in the United States.
Presented Conference: Debates over Group Litigation in Comparative Perspective. Genebra, 1-26
jul. 2000. p.3. Disponivel em: <https://www.law.duke.edu/grouplit/papers/classactionalexander.pdf>.
Acesso em: 13 fev. 2019.

16 |bid., p.2.
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requisitos de ambas sdo basicamente os mesmos".1” Ademais, poderia se dizer, a

grosso modo, que enquanto "as acdes do tipo (b)(3) sdo predominantemente voltadas

para a tutela de pretensfes de carater pecuniario ou indenizatério (damages), as

acdes do tipo (b)(1) e (b)(2) sdo predominantemente voltadas para pretensdes de
carater declaratério ou injuntivo (equitable relief)".18

Quanto aos requisitos para o ajuizamento das class actions, Janet Cooper

ALEXANDER?® afirma que sao basicamente quatro: numerosity, commonality, typicality

e adequacy of representation. Porém, as class actions for damage (b)(3) devem
ainda preencher outros dois requisitos, quais sejam:

First the questions that are common to the class must predominate over any

guestions tha affect only individual class members. This requirement

assures that the class will be "sufficienty cohesive to warrant adjudication by

representation”. Predominace is judge on the basis of how trial time and

focus will be spent.
Second, class treatment must be "superior to other available methods for the

fair and effciente adjudication of the controversy."20

No tocante aos requisitos gerais para todas as class actions?!, a humerosity
ocorre guando o grupo for tdo numeroso que torna inviavel o litisconsércio; a commonality
esta presente quando as questbes de direito ou de fato sdo comuns ao grupo;
A typicality ocorre quando os pedidos e defesas dos representantes forem tipicos de
grupo; e por fim, a adequacy of representation se da quando o representante for
adequado para a representacao do grupo.

Vale esclarecer que, diferentemente do direito brasileiro, a demanda é proposta
inicialmente de forma individual, sendo que somente apos a certificagéo (conferéncia do
preenchimento de seus requisitos) pelo juizo do caso é que a demanda adquire status

coletivo, sendo que, caso nao certificada, esta pode seguir na forma individual.22

17 GIDI, Antonio. Op. cit., p.142.

18 Ipid., p.143.

19 ALEXANDER, Janet Cooper. An introduction to class action procedure in the United States. p.4.

20 |pid., p.5. Traduc&o livre: "Primeiro, as questdes que sdo comuns para classe devem predominar
sobre as questdes que afetam individualmente outros membros da classe. Este requisito garante
que a classe suficientemente coesa para garantir o julgamento por representacdo. Predominéncia
é necessaria para verificar o tempo e o foco do julgamento. Segundo, o tratamento de classe deve
ser superior a outro método disponivel para um julgamento justo e eficiente da controvérsia".

21 CARDOSO, Juliana Provedel. O modelo brasileiro de processo coletivo: as ac¢des coletivas e 0
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Juspodim, 2018. p.26-27.

22 GIDI, Antonio. Op. cit., 192.
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Por fim, apds julgada a demanda, e caso esta nao seja finalizada por meio de um
acordo entre as partes, esta transitara em julgado, sendo a coisa julgada pro et contra,
ou seja, produzindo efeitos a todos os membros do grupo, independentemente de
participagdo no processo judicial e do resultado da demanda judicial (procedente ou
improcedente). Porém, para que esta coisa julgada se opere €& necessario o
preenchimento de dois requisitos: 1. A notificacdo dos representados, nos casos das
class actions for damages, para que possa exercer o seu direito de exclusao (right to
opt out); 2. Representacao adequada.23

Entretanto, recentemente, vem crescendo também nos Estados Unidos um
movimento pela restricdo na utilizacdo das class actions. Robert H. Klonoff24 elenca
alguns dos motivos para o declinio das class actions nos EUA, como o maior rigor na
andlise do preenchimento dos requisitos para demanda coletiva como a numerosity,
commonality, adequacy of representation, typically (predominance), homologacéo de
acordos realizados entre as partes, bem como pela eliminacdo da possibilidade de
apresentacdo de class actions por meio de clausulas em contratos que impde a
utilizacao da arbitragem como meio de resolucdo do conflito.

1.2.1.2 Outras formas de coletivizagao presentes no direito Norte Americano

Inicialmente, cabe esclarecer que, apesar as class actions terem sido o instituto
de coletivizacdo mais conhecido no ambito americano, outras formas de coletivizagao,
visando dar tratamento coletivo a questdes individuais também se desenvolveram.2>

Diante do grande numero de processos judiciais, e a insuficiéncia das class
actions em conferir uma resposta adequada ao problema, o pais vivencia uma

substituicdo da utilizacdo desta forma de coletivizacéo por algumas formas de litigios

23 PRATES, Marilia Zanella. A coisa julgada no direito comparado: Brasil e Estados Unidos.
Salvador: Juspodim, 2013. p.109-111.

24 KLONOFF, Robert H. The decline of Class Actions. Washington University Review, v.90, n.3,
p.734-735, 2013. Disponivel em: <https://openscholarship.wustl.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&
httpsredir=1&article=6004&context=law_lawreview>. Acesso em: 13 fev. 2019.

25 OSNA, Gustavo. Multidistrict litigation e coletivizacio parcial: uma real opcdo ao modelo de acéo
de classe? Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, v.13, n.20, p.253,
maio/ago. 2019.
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agregados.2® Neste cenario, ganha espaco algumas formas de litigancia, a exemplo
do Multi-district litigation, formal consolidation, informal agregation e bankruptcy.

O multi-district litigation (MDL), fora inserido no Direito Norte Americano em 1968,
por meio da secdo 1407 do titulo 28 do USC — United States Code, e tem como
pretensao a reunido de acdes civis envolvendo uma ou mais questdes comuns de fato
entre distritos distintos num mesmo juizo para fins de coordenacao ou consolidacao
da fase de instrucao (pretrial).2”

O maior beneficio do MDL é proporcionar uma producao unificada de provas,
evitando repeticdes desnecessarias, sendo que apos a resolucdo das questbes
referentes ao pretrial pelo juizo, via de regra, as acdes devem retornar ao juizo inicial
para realizacdo do julgamento (trial).28 Assim, proporciona-se uma analise técnica
por um Unico juizo, notadamente quanto a producdo da prova, sendo uma forma de
coletivizacdo da prova.

Frise-se que este sistema fora inicialmente criado para a Justica Federal
Norte Americana em 1968, porém, recentemente, fora adotada por inUmeros entes
da Federacao, com a criacdo de MDL ou procedimentos coordenados estaduais.?®

Registre-se que este instituto pode influenciar o direito brasileiro em diversas
formas, notadamente no tocante a algumas formas de coletivizacdo da prova que vém
sendo objeto de estudo pela doutrina e que serdo analisados ainda que brevemente
em topicos infra.

Além do MDL, principal forma de tratamento de litigios agregados, outros autores
identificam ainda algumas outras formas de tratamento coletivo de questdes, como
consolidated trials, bankrupcy e informal aggregation.

Consolidated trials se trata de casos repetitivos sob a responsabilidade um Unico

juizo, que diante de questbes comuns, pode reuni-los para julgamento conjunto.30

26 MULLENIX, Linda S. Aggregate litigation and the death of democratic dispute resolution.
Northwestern University Law Review, v.107, n.2, p.537, 2013. Disponivel em:
<https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article
=1063&context=nulr>. Acesso em: 13 fev. 2019.

27 CARDOSO, Juliana Provedel. Op. cit., p.37.

28 SHERMAN, Edward F. The Mdl model for solving complex litigation if a class action is not possible.
Tulane Law Review, v.82, n.6, p.1-2, 2008. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1407588>. Acesso em: 13 fev. 2019.

29 |pid., p.7.

30 HENSLER, Deborah R. Op. cit., p.187.
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Porém, segundo a mesma autora, ndo ha nos EUA uma pesquisa que confira precisao
ao numero de consolidated trials em litigios de larga escala nos EUA.31

Quanto a bankruptcy, vislumbra-se que se tratam de casos de empresas em
situacéo de faléncia, nos quais séo firmados acordos para pagamentos dos devedores
e demandantes que preencham certos requisitos. A autora ainda afirma que inUmeras
empresas se utilizaram de procedimentos de bankruptcy nos processos envolvendo
amianto e defeitos em implantes de silicones nos EUA.32

Por fim, quanto aos casos de informal litigation, a autora ainda afirma que, em
situacOes envolvendo mass torts, € comum quando ja hd um entendimento prévio
quanto ao valor de certos tipos de acles, a elaboracdo de negociacdes e acordos
em massa para pagamento dos lesados sem diferenciar a natureza das demandas e
com pouca litigancia.33

Insta frisar ainda que os EUA vivenciam um sistema de common Law, no qual
0s precedentes possuem forca vinculativa, o que também, ainda que indiretamente,

pode contribuir para a resolucao de casos repetitivos posteriores a edicdo do precedente.

1.2.2 O Processo Coletivo na Alemanha

Também como nos Estados Unidos, a Alemanha ndo se conteve apenas
com uma unica forma de coletivizacdo, apresentando ao menos dois importantes
procedimentos para a tutela destes casos: As verbandsklagen (acdes associativas) e
o musterverfahren (procedimento-padrao).

Porém, diferentemente dos EUA que possui um sistema ligado ao common law,
a Alemanha se encontra mais diretamente ligada a um sistema de civil law, havendo
algumas caracteristicas que distinguem o primeiro do modelo germanico que incluem
"pre-trial Discovery, trial by a jury, American rule on costs, and, last but not least,

class actions".34 Esta diferenga de sistema demonstra que a necessidade de

31 HENSLER, Deborah R. Op. cit., p.188.
32 4.

33 |d.
34 BAETGE, Dietmar. Class actions, group litigation & other forms of collective litigation. p.2.

Disponivel em: <http://globalclassactions.stanford.edu/sites/default/files/documents/Germany_
National_Report.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2019.



'19

coletivizacdo dos conflitos ndo € uma necessidade Unica de sistemas de civil law,

mas de todos os sistemas juridicos.

1.2.2.1 As verbandsklagen ou ac¢des associativas

Esta forma de coletivizagdo é a que mais se assemelha as class actions norte
americanas, sendo introduzida na Alemanha originalmente em 1896 no Act against
Unfair Competition, sendo estendida para outros casos sob o Unfair Competition Act
em 1965, em 1977 pela Law Regulating the Use of Standart Contract Terms, e hoje
com previsao no Act on Injunctive Relief de 2002.35

As acOes associativas na Alemanha possuem um reduzido campo de aplicagéo,
uma vez que sao utilizadas via de regra na luta contra a concorréncia desleal e das
clausulas gerais dos negécios previstos em determinados contratos.3¢ Ademais, 0s
atos que autorizam as acgdes associativas preveem um numero limitado de organizacfes
para promover seu ajuizamento.3?

Ainda esclareca que uma das marcas das acdes associativas alemas "é a sua
imprestabilidade para a persecucado de indenizacdes decorrentes de perdas e danos'"3s,
ndo havendo "até o presente momento, qualquer instrumento processual coletivo

voltado para as providéncias condenatoérias em relages as obrigacdes e pagar".3®
1.2.2.2 O Musterverfahren ou procedimento modelo
Em 1991, o sistema processual alemao incluiu no Estatuto da Justica

Administrativa o paragrafo 93, com a previsdo do Musterverfahren.40 Em seguida, fora

introduzido no @mbito do mercado mobiliario, com a edicdo da Lei sobre procedimento-

35 BAETGE, Dietmar. Op. cit., p.4-5.

36 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletiva e meios de resolucéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. p.116.

37 BAETGE, Dietmar. Op. cit., p.6.

38 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Op. cit., p.117.

39 1d.

40 |pid., p.123.



'20

modelo nos conflitos juridicos do mercado de capitais, porém, como vigéncia temporaria,
inicialmente até 2010, e hoje prorrogado até 2020.41
Sobre as razdes da origem do procedimento-modelo na Alemanha, Juliana

Provedel CARDOSO assim se pronuncia:
A edicdo da KapMug decorreu do caso concreto das agbes da empresa
Deutsche Telekom. Nos anos 1999 e 2000, foram inseridas a¢des da Telekom
no mercado acionario, que, pouco tempo depois sofreram uma consideravel
desvalorizacdo. OS acionistas insurgiram-se judicialmente em face da
Telekom "argumentado especialmente que as indica¢des contidas no prospecto
informativo eram errbneas ou lacunosas".
O ajuizamento de milhares de demandas individuais na Alemanha, sobretudo
perante o Tribunal de Frankfurt, gerou demora nos julgamentos e reclamagdes
dos autores. A situacdo culminou, em 2004, com "a proposi¢do de um recurso
direto de constitucionalidade perante o Tribunal Federal Constitucional
(Bundesverfassungsgericht), por parte de alguns autores que se queixavam
de uma lesdo a garantia da razoavel duracdo do processo”. O Tribunal

Constitucional mencionou, para os 0rgdos judiciais envolvidos, a
possibilidade de empregar o julgamento do procedimento-modelo para a

prestacao jurisdicional.42

Como caracteristica, este procedimento proporciona o julgamento pelo rito de um
procedimento-modelo, no qual o objetivo € formar uma decisao coletiva acerca de
questdes de fato ou de direito comuns, sendo que a Corte somente analisa as questbes
comuns, cabendo ao juizo competente o julgamento dos processos individuais.43

Este procedimento funciona basicamente em 03 fases. Na primeira, é realizado o
pedido de instauragcéo pelas partes (ndo cabe o pedido pelo juiz), com os devidos
apontamentos quanto aos pontos controvertidos e a indicacdo do escopo de tratamento
coletivo, demonstrando que a lide possui repercussao extraprocessual.44

Na segunda fase, é verificada a admissibilidade pelo juizo de origem, que,
reconhecendo o seu cabimento, profere decisdo solicitando ao tribunal de hierarquia
superior a sua atuacao.*> O Tribunal, ap0s determinar a instauracdo do incidente,
procede a escolha de lider para os diversos autores e outro para o réu ou réus, que

atuara diretamente na Corte, tracando estratégias processuais para a melhor solucao

41 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢bes coletiva e meios de resolucéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. p.123.

42 CARDOSO, Juliana Provedel. Op. cit., p.42-43.
43 d.

44 \pid., p.44.
45 |,
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do litigio.#6 Ademais, deve o Tribunal publicar a instauracéo do procedimento-modelo e
determinar a suspenséo de todos 0s processos que veiculem a questao a ser decidida.4”

Por fim, na terceira fase, apds o julgamento do procedimento-modelo
pelo Tribunal, os processos retornam ao juizo de origem para o julgamento dos
processos individuais.48

Assim, como se pode observar, por meio deste procedimento-modelo, as
demandas individuais séo julgadas pelo juizo de origem, havendo uma analise em
abstrato da tese juridica ou das questbes de fato comum pelo Tribunal Superior,
o qual ndo possui competéncia para proceder ao julgamento das demandas
individuais. Portanto, trata-se de forma de coletivizacdo parcial, visando dar tratamento
unificado a questdes faticas e juridicas repetitivas, facilitando a atuagdo dos demais
juizos inferiores.

Esclareca ainda que este procedimento-modelo fora utilizado como inspiracao
para a criacdo do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas no Brasil,
constando referéncia ao instituto expressamente no bojo da Exposicdo de Motivos
do Cddigo de Processo Civil de 2015.4° Nada obstante, como se verd infra, o IRDR
brasileiro possui caracteristicas préprias que em muito se diferem do procedimento-

modelo aleméao.

1.3 O PROCESSO COLETIVO NO BRASIL

Primeiramente, cabe esclarecer que o conceito de processo coletivo originariamente
no pais se manteve restrito as a¢bes coletivas, sendo esta a primeira forma de
coletivizacdo presente no direito brasileiro, podendo identificar o processo como coletivo

quando sua finalidade fosse a tutela de um interesse metaindividual.50

46 CARDOSO, Juliana Provedel. Op. cit., p.44.

47 \pid., p.45.
48 |g.

49 Exposicdo de Motivos Ante Projeto do Cédigo de Processo Civil. (SENADO FEDERAL. Secretaria de
Editoracdo e Publicaces. Coordenacgado de Edi¢bes Técnicas. Cédigo de processo civil e normas
correlatas. 7.ed. Brasilia; Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢cdes Técnicas, 2015. p.30.
Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf>.
Acesso em: 14 fev. 2019).

50 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das a¢bes
coletivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.58-59.
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Nada obstante, a insuficiéncia deste modelo de processo coletivo baseado
unicamente em acdes coletivas incentivou os estudiosos a buscar em outros institutos
(e em outros ordenamentos juridicos) solugfes para os problemas brasileiros, notadamente
no tocante a litigancia de massa e a questao dos direitos individuais homogéneos.

Assim, apos a andlise de diversas formas de coletivizacdo presentes no direito
comparado, cabe agora a analise de suas influéncias no ambito nacional, bem como
em que medida impactaram na propria definicdo do conceito atual de processo coletivo
no Brasil.

1.3.1 As Acdes Coletivas no Brasil

Inicialmente, em 1965, foi editada a Lei n.°4.717, a qual disciplinava o
cabimento da acao popular, ainda que de forma restrita a tutela do patriménio publico,
este entendido originalmente como os bens e direitos de valor econémico, artistico,
estético ou histdrico dos entes pertencentes a Administracdo direta e indireta, consoante
redacdo originaria do art. 1.°, 81.°, do mencionado instrumento legislativo.

Posteriormente a edicdo da Lei de Acdo Popular, José Carlos Barbosa
MOREIRAS5! j4 afirmava que esta "foi marcante para o desenvolvimento da consciéncia
e da problemética relacionada com a questdo dos interesses coletivos, difusos e
individuais homogéneos".52

Assim, na década de 1980, ainda surgem outras importantes previsdes legislativas
e constitucionais acerca da tutela dos direitos coletivos. Em 1981, s&o publicadas a
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente e a Lei Organica do Ministério Publico,
ambas prevendo a legitimidade do parquet para apresentacdo de acdes civis publicas
para tutela do meio ambiente.53 Registre-se que em 1985, fora editada a Lei de Acao
Civil Publica, estendo a protecao coletiva para, além do meio ambiente e o patriménio

publico, protecéo do direito do consumidor.

51 para maiores esclarecimentos: MOREIRA, José Carlos Barbosa. A protegdo juridica dos
interesses coletivos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.139, p.1-10, jan./mar.
1980. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43129/41792>.
Acesso em: 14 fev. 2019.

52 MENDES, Aluisio Gongcalves de Castro. A¢des coletiva e meios de resolucéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. p.200.

53 Ibid., p.201.
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Ainda na década de 1980, é editada a Constituicdo Federal de 1988, que
ampliou o objeto da acado popular, bem como elevou a nivel constitucional "as acées
populares, nos termos do art. 5.°, LXXIIl, as acGes civis publicas, conforme art. 129,
lll, e as acBGes de mandado de seguranca coletivo, objeto do art. 5.°, LXIX e LXX".54

Por fim, em 1990, é editado o Cddigo de Defesa do Consumidor, responsavel
por dar um dos grandes avancos a protecao coletiva no Brasil, definindo os conceitos
de direito difuso, coletivo e individual homogéneo, bem como estabelecendo inUmeras
regras processuais para o trato do processo coletivo, motivo pelo qual alguns autores o
entendem como um "Cadigo de Processo Coletivo Brasileiro".5>

Esclareca-se que ainda na década de 1990 e seguintes, surgiram inumeros
outros diplomas normativos contemplando regras para protecdo de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
Estatuto do Idoso, dentre outras.

Diante deste emaranhado legislativo de normas com finalidade Unica de conferir
protecdo aos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, a doutrina nacional
passou a defender a tese de que "aos processos coletivos se aplicaria a teoria sobre
0S microssistemas [...]. Assim, existiria no direito positivo brasileiro, ja configurado,
um 'microssistema processual coletivo™.56

Cabe registrar que, apesar dos inumeros diplomas normativos, estabelecendo
acOes tipicamente coletivas, também €& possivel a utilizagdo de qualquer outro
instrumento processual disponivel no sistema, como decorréncia do principio da nao
taxatividade, o qual se discorrera abaixo.

Ainda assim, vale frisar que o sistema de ac¢des coletivas no Brasil apresenta
peculiaridades proprias se comparado com o0 sistema das class actions norte-
americanas. Assim, diferentemente do direito norte-americano, o Brasil previu a definicdo
de conceitos como direitos coletivos, a ndo taxatividade, a atipicidade, disciplinou a

legitimacéo por substituicdo processual (legitimados coletivos, via de regra), bem como

54 MENDES, Aluisio Gongcalves de Castro. A¢des coletiva e meios de resolucéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional. p.203.

55 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.53.

56 |bid.., p.56.
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tratou da extenséo da coisa julgada secundum eventum litis apenas para beneficiar os

direitos individuais, o que torna as acoes coletivas brasileiras diferenciadas das demais.>’

1.3.2 A Insuficiéncia do Modelo de Processo Coletivo Tradicional no Brasil

Inicialmente, esclareca-se que para fins do presente estudo, entende-se
por processo coletivo tradicional aquele baseado unicamente em acgdes coletivas,
utilizando-se, portanto, a forma de coletivizac&o total do processo.

Neste momento serdo apresentados dados estatisticos elaborados pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e Cortes Superiores brasileiras, os quais demonstram que
a tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos por meio de acdes
coletivas ndo fora suficiente no combate da litigacdo de massa, falhando em dar
concretizacdo a principios constitucionais como a eficiéncia, isonomia, seguranca
juridica e duracao razoavel do processo.

Segundo dados oficiais®8, em 1989, foram distribuidos ao STJ apenas 6.103
Novos processos, sendo que em 1990 ja foram 14.087 novos processos e em 1991 o
namero ja era de 23.368. Registre-se que em 2012 este niumero passou para 289.524
novos processos distribuidos na Corte.

No ambito do STF, Segundo Relatério de Atividades elaborado pela Corte>9,
no ano de 2017 foram autuados 103.650 novos processos, havendo um acervo final
em dezembro do mesmo ano de 45.437 processos. Registre-se que somente quanto
a recursos extraordinarios e suas decorréncias, como agravo interno e agravo em

recurso extraordinario, se somaram um total de 85.018 processos recursais, sendo

57 ZANETI JR., Hermes. Trés modelos de processo coletivo no direito comparado: class actions,
acles associativas/litigios agregados e o "processo coletivo: modelo brasileiro". Revista
Eletrénica de Processos Coletivos, Porto Alegre, v.5, n.3, 2014. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/16746386/Tr%C3%AAs_Modelos_de Processo_Coletivo_no_Direito_
Comparado_Class_Actions_ A%C3%A7%C3%B5es_Associativas_Lit%C3%ADgios_Agregados_e
_0_Processo_Coletivo_Modelo_Brasileiro>. Acesso em: 16 fev. 2019.

58 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Relatorio estatistico: 2012. p.20. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=185>. Acesso em:
13 fev. 2019.

59 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Relatorio de atividades 2017. Brasilia: STF, Secretaria de
Documentagdo, 2018. p.32. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/centralDoCidadao
AcessolnformacaoGestaoEstrategica/anexo/RelatorioAtividadesSTF2017.pdf>. Acesso em: 09 jul.
2018.
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que em 2016 o total era de 77.418 processos recursais, havendo, portanto, um
aumento de recursos de um ano para o outro.

No tocante ao Superior Tribunal de Justi¢ca®?, observa-se que no ano de 2017,
a Corte recebeu o total de 332.284 novos processos, dentre competéncia recursal e
originaria. Deste total, 179.698 sdo Agravos em Recursos Especiais, sendo ainda
68.143 Recursos Especiais, o0 que demonstra a alta taxa de subida dos recursos
extraordindrios as Cortes Superiores.

Entretanto, a situacdo é ainda mais grave quando se leva em consideracao a
primeira instancia, tendo em vista que € nesta que se concentra a grande massa de
processos pendentes. Segundo relatério elaborado pelo CNJ, ao final do ano de
2017, dos 80,1 milhGes de processos pendentes de resolugéo definitiva em todo o
Poder Judiciério, cerca de 94,1% destes tramitavam perante a primeira instancia, o que
equivale a cerca de 75,37 milhdes de processos pendentes de resolucdo definitiva
na primeira instancia das diversas justicas do pais.61

Ressalte-se também que o numero total de processos, se comparado com
2009, cresceu 31,9%, apresentando uma taxa média anual de crescimento de 4%°52,
demonstrando o aumento desenfreado dos processos decorrentes principalmente da
judicializacdo de massa.

Portanto, em andlise aos dados estatisticos, é possivel afirmar que o nimero
de processos judiciais cresceu vertiginosamente se comparado ao final da década de
1980 e inicio da década de 1990. E cedi¢o que o aumento do nimero de processos
judiciais se da por inumeros fatores, ndo so6 pela a insuficiéncia do modelo de processo
coletivo, podendo-se apontar outros fatores como desenvolvimento tecnologico dos
processos digitais, desenvolvimento das defensorias publicas e até mesmo o maior

acesso a justica por meio dos juizados especiais, dentre outros.

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Assessoria de Modernizacdo e Gestdo Estratégica.
Coordenadoria de Gestdo da Informacdo. Relatorio estatistico. Brasilia, 2017. p.15-19.
Disponivel em: <http://www.st].jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=301>.
Acesso em: 09 jul. 2018.

61 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em numeros 2018: ano-base 2017. Brasilia:
CNJ, 2018. p.197. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee
7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf>. Acesso em: 19 maio 2019.

62 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em numeros 2018: ano-base 2017. Brasilia:
CNJ, 2018. p.197. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee
7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf>. Acesso em: 19 maio 2019.
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No entanto, quando se observa dados referentes as acdes coletivas, verifica-
se que a insuficiéncia deste modelo de coletivizagcdo também contribuiu para que a
situagao conjuntural apenas se agravasse ainda mais.

O CNJ, em parceria com instituto de pesquisa, revelou que existe uma preferéncia
pelos magistrados por acdes individuais. Neste estudo, chegou-se ao seguinte resultado:
8,5% dos magistrados afirmaram que ac¢des coletivas solicitando acesso a politicas/
bens publicos tém mais sucesso do que ac¢des individuais; 23,4% dos magistrados
entrevistados disseram que ndo veem diferenca significativa entre as a¢des coletivas
e individuais em relacdo ao seu sucesso; enquanto a grande maioria (62,4%) dos
magistrados entrevistados afirmaram as ac¢des individuais solicitando acesso a
politicas publicas/bens publicos tém mais sucesso que as agdes coletivas; 5,7% nao
souberam opinar.63

Ademais, fora possivel verificar que as acdes coletivas sao direcionadas em
sua grande maioria para a tutela de direitos individuais homogéneos, em detrimento de
direitos difusos e coletivos®4, o que demonstra que estas estéo direcionadas também
ao combate da litigacdo de massa. Porém, este combate ndo € suficiente para conferir
uma resposta eficiente ao problema, uma vez que, conforme demonstrado acima, o
namero de processos judiciais se mantém em crescimento constante e desenfreado.

Deste modo, em razao desta incapacidade do modelo tradicional de processo
coletivo em conferir uma resposta adequada ao problema da litigagdo de massa,
surgem outros instrumentos processuais no Brasil e mundo, buscando conferir uma
forma de coletivizacéo parcial do processo.

Registre-se que as formas de coletivizagdo parcial do processo, apesar de
nado serem téo eficientes do ponto de vista da concretizagcéo do principio do acesso a

justica, dado estarem focados na resolucdo eficiente de processos judiciais e nao

63 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Direitos e garantias fundamentais: acdes coletivas no
Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. Brasilia: CNJ, 2017. p.15. Disponivel em:
<http://lwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/01/ee3f22cd4cddac54ce99ced5hbeeeaadl.pdf>.
Acesso em: 17 maio 2019.

64 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Direitos e garantias fundamentais: acoes coletivas no
Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. Brasilia: CNJ, 2017. p.13. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/01/ee3f22cd4cddac54ce99ced5hbeeeaadl.pdf>.
Acesso em: 17 maio 2019.



‘27

propriamente na defesa de direitos, buscam conferir uma resposta adequada ao
problema da judicializacdo de massa.

Assim, a soma destas duas formas de coletivizacdo (total e parcial) em um novo
modelo de processo coletivo pode ajudar, sendo na resolugéo total do problema,
talvez amenizar a situacao existente, dando concretizagcdo a principios importantes
para o direito brasileiro como a isonomia, seguranca juridica, duracdo razoavel do

processo e eficiéncia.

1.3.3 A Busca por Respostas mais Eficientes: outras Formas de Coletivizacéo

Neste contexto, buscou-se novas propostas para amenizar 0 ndmero de
processos distribuidos a cada ano, bem como a procura por novas férmulas de
tratamento de questdes coletivas. E neste contexto que surgem, ainda no sistema do

Caddigo revogado, a repercussao geral e o julgamento de recursos repetitivos.

No que se refere, inicialmente, a repercusséo geral, como mencionado, muito
embora inserida na Constituicio Federal por obra a EC n.° 45/2004, apenas
em 03 de maio de 2007 passou a ser exigida no Supremo Tribunal Federal.
Quanto a sistematica dos recursos especiais repetitivos, inserida no Cédigo de
Processo Civil pela Lei n.° 11.872/2008, foi regulamentada pela Resolugdo
n.° 07/2008 do Superior Tribunal de justica.

A novidade, contudo, é que, diferentemente do que se passou com as
tentativas anteriores, acima relatadas, as duas técnicas, da repercussao geral e
dos recursos repetitivos testadas nos ultimos anos de vida do CPC revogado,
efetivamente conseguiram reduzir a quantidade de processos que chegaram
aquela Cortes. O duplo arsenal mantido no novo CPC, ganhou mais um
protétipo com o Novo CPC: o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.®5

E assim, a partir de 2007, podemos afirmar que convivem no sistema brasileiro
formas de coletivizacdo total e parcial, uma composta por agdes coletivas propriamente
ditas, sob um regime de substituicdo processual, e outro composto por incidente de
julgamento de recursos repetitivos, no qual se busca a tutela molecular de questbes

comuns, antes analisadas de forma atomica.

65 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Técnicas individuais de repercusséo coletiva x técnicas coletivas
de repercusséo individual. In: ZANETI JR., Hermes (Coord.). Repercussdes do Novo CPC:
processo coletivo. Salvador: Juspodvim, 2016. p.627-628.
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Ressalte-se que a partir da edicdo do Codigo de Processo Civil de 2015, ha
uma expansado das técnicas de coletivizacao parcial do processo, ganhando especial
destaque a técnica de julgamento de casos repetitivos.

A definicdo de julgamento de casos repetitivos vem prevista no art. 928, do
Cadigo de Processo Civil, que o define como sendo a deciséo proferida em Incidente
de Julgamento de Demandas Repetitivas (IRDR) e Recursos Especiais e Extraordinarios
Repetitivos, sendo certo que esta forma de julgamento abrange questdes de direito
material ou processual.

O IRDR, vem regulamentado nos art. 976 e seguintes do Codigo de Processo
Civil, e se trata de um incidente, por meio do qual, um Tribunal “julga por amostragem
demandas repetitivas, que tenham por objeto controvertido uma mesma e Unica
questao de direito".66 Registre-se que selecionado o caso, ou conjunto deles, o Tribunal
passa ao seu julgamento, aplicando-se posteriormente o resultado do julgamento do
caso paradigma a todos os demais casos idénticos.¢’

Este procedimento somente pode ser requerido pelo juiz de oficio, pelas
partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Puablica, conforme prevé o art. 977,
do CPC.

De outro lado, os recursos especiais e extraordinarios repetitivos, disciplinados
nos art. 1.036 e seguintes do Cdodigo de Processo, se tratam de incidente por meio
do qual os Tribunais Superiores (STF e STJ) selecionam recursos desta natureza para
julgamento por amostragem, aplicando-se o resultado do julgamento a todos os
demais casos com questdes idénticas.®8

Entretanto, diferentemente do IRDR, 0s recursos repetitivos ndo possuem
legitimados para proceder ao seu pedido de instauracédo previstos no Codigo. Porém,
nada impede que os legitimados do IRDR e os legitimados coletivos para as acdes
coletivas ingressem com o presente pedido, aplicando-se a regra do microssistema

coletivo de forma subsidiaria.

66 TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil. 16.ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v.2. p.726.

67 1d.

68 |bid., p.640.
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Assim, a partir destes instrumentos, verifica-se uma coletivizacdo das decisbes
judiciais, buscando a racionalizacdo de processos judiciais por meio de julgamento
de questbes de forma Unica, o que encontra em grande medida influéncia do direito
aleméao, notadamente ao seu procedimento-modelo.

Ademais, também surgem no direito brasileiro hipéteses de coletivizacdo da
prova, que podem aparecer em forma de coletivizacéo total ou parcial do processo.
Apesar desta peculiar forma de coletivizacédo ser analisada de forma mais aprofundada
em topico infra, é possivel elencar alguns instrumentos existentes.

Deste modo, seria possivel sua coletivizacdo por meio da producéo de prova por
meio de atos concertados, realizando-se, a grosso modo, um incidente de coletivizacédo
de producao de provas, inspirado no multidistrict litigation (MDL)%9, instrumento de
coletivizacdo Norte Americano; pela producéao coletiva negociada da prova; por meio de
negocios juridicos processuais coletivos’; e por fim pela utilizacdo da acao de producéo

antecipada de provas.’?

1.3.4 Reconfiguracao do Conceito de Processo Coletivo a partir das Novas Formas

de Coletivizacao

A partir das formas de coletivizagao existentes no direito brasileiro, influenciadas
por institutos presentes no direito comparado, como o multidistrict litigation, as class
actions e até mesmo o procedimento-modelo alemao, € possivel notar uma alteracéo
do conceito de processo coletivo, que desloca seu foco unicamente das agdes coletivas
(forma de coletivizacao total) para também abarcar outras formas de coletivizacao
(coletivizagao parcial).

Nesta Gtica, é possivel afirmar que coexistem no direito brasileiro instrumentos
de coletivizacdo total e instrumentos de coletivizacdo parcial, o que acarreta uma

necesséria confluéncia entre processos coletivos propriamente ditos (acdes coletivas),

69 LUNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Coletivizacdo da prova: técnicas de producdo coletiva da
prova e seus reflexos na esfera individual. 2018. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias
Humanas, Letras e Artes, Universidade Federal do Parand, Curitiba. p.160-193.

70 Ibid., p.227-243.

71 |bid., p.194-227.
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processos individuais e incidentes de coletivizacdo parcial (técnicas processuais
de coletivizacdo).

Assim, identifica-se no direito brasileiro varias formas de tutela dos direitos,
podendo-se esta se dar unicamente por meio de acdes coletivas; unicamente por meio
de acdes individuais (em litisconsoércio ou ndo); por meio de agdes coletivas coordenadas
com acdes individuais (ex. acdo de producdo antecipada de provas seguida de
acOes individuais — objeto principal de estudo deste trabalho); ou mesmo por a¢cdes
individuais coordenadas com técnicas de coletivizacéo, seja da decisdo seja da prova.

Deste modo, para fins do presente trabalho, adota-se a classificacdo que
considera para fins de conceituacao de processo coletivo tanto as agdes coletivas como
os instrumentos de resolucédo agregada de conflitos (agregacées administrativas).’?
Assim, abrange-se as ac¢0es coletivas, o julgamento de casos repetitivos, bem como
qualquer técnica de coletivizacdo ou agregacao para andlise coletiva da matéria,
seja na fase deciséria ou instrutéria.

No Brasil, esta também parece ser a posi¢cédo de Fredie DIDIER JR. e Hermes
ZANETI JR., para quem:

O processo € coletivo se a relac@o juridica litigiosa (a que é objeto do
processo) é coletiva. Uma relacdo juridica é coletiva se em um de seus
termos, como sujeito ativo ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade,
categoria, classe, etc.; designa-se qualquer um deles pelo género grupo) e,
se no outro termo, a relacdo juridica litigiosa envolver direito (situacao

juridica ativa) ou dever ou estado de sujeicdo (situacOes juridicas passivas)
de um determinado grupo.”3

Ademais, 0s proprios autores sdo expressos em afirmar que estas situacdes
juridicas coletivas podem dar azo tanto a tutela por meio de acfes coletivas, como
também pela formacdo de um grupo somente a partir da técnica de julgamento de

questdes repetitivas.’75

72 CORDERO, Jorge A. Sanchez. Principios del derecho de los processos colectivos: principles
of the law of aggregate litigation. Traducdo de Francisco Verbic. México: Universidad Nacional
Autbnoma de México (The American Law Institute), 2014. p.11. Disponivel em:
<https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3734/15.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2019.

73 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.31.

74 Ibid., p.66.

75 Para uma andlise mais aprofundada: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Acdes coletivas e
o incidente de julgamento de casos repetitivos: espécies de processo coletivo no direito brasileiro:
aproximacdes e distin¢des. Revista de Processo, Séo Paulo, v.256, p.209-218, jun. 2016.
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Portanto, ha uma convivéncia de diversas formas de processo coletivo, 0s
quais a pertinéncia dependera do caso concreto e dos direitos a serem protegidos,
sendo certo que o fim ultimo da jurisdicdo € conferir uma adequada tutela do direito
material, possuindo um carater instrumental, devendo se ater as necessidades do

direito material.”6

1.3.5 Algumas ImplicacGes Praticas da Reconfiguracdo do Conceito de Processo

Coletivo

Em tépico supra fora possivel delinear o conceito de processo coletivo
utilizado para fins do presente trabalho, o qual compreende a resolucéo de qualquer
situacao juridica coletiva, na qual exista um grupo substituido e partes que atuam na
representacdo deste. Assim, o processo coletivo abrangeria ndo somente as acdes
coletivas, mas também outras formas de coletivizacdo, as quais também devem ser
aplicadas as normas fundamentais existentes.

Frise-se que neste ponto serdo utilizadas em grande medida as normas
fundamentais elencadas na obra sobre processo coletivo desenvolvida por Fredie
DIDIER JR. e Hermes ZANETTI JR.77

Nada obstante, cabe esclarecer que neste tdpico serdo analisadas de forma
breve algumas possibilidades de interferéncia das normas fundamentais nas formas
de coletivizacdo existentes, utilizando-se como premissa a possibilidade de aplicacédo
do microssistema processual coletivo, agora composto por normas relacionadas as

acoes coletivas e aquelas previstas para outras formas de coletivizacao.

1.3.5.1 Regra da legitimidade adequada

A primeira norma fundamental analisada é a regra da legitimacdo adequada.

Por meio desta regra, busca-se "que esteja a classe/grupo/categoria bem representada

76 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sergio Cruz. Curso de processo
civil. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v.1. p.128.

77 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.104-129.
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nas demandas coletivas, quer dizer, representada por legitimado ativo ou passivo que
efetivamente exerca a situacao juridica coletiva em sua plenitude".”8

Assim, no bojo das a¢des coletivas, deve o substituto processual ser efetivamente
representante da classe, devendo inclusive existir controle judicial de sua legitimidade.
De outro lado, no ambito do julgamento de casos repetitivos, a legitimacdo adequada
também é prevista em lei, porém, ndo a um substituto coletivo, mas sim aqueles
expressamente previstos no Codigo, como o Ministério Publico, a Defensoria Publica
e as partes, como previsto para o IRDR no art. 977, do NCPC.

Neste ponto, apesar de inexistir norma que determine o controle da legitimidade
adequada dos individuos no bojo do IRDR e julgamento de recursos repetitivos,
deve-se aplicar subsidiariamente o regime das acdes coletivas, no qual é necessario
um controle jurisdicional da legitimidade adequada dos substitutos processuais.”®
Com isso se evita que decisdes judiciais sejam tomadas de forma coletiva sem a
legitimacéo que destas se espera.

Ademais, no tocante a legitimidade para requerer a instauracao do incidente de
julgamento de recursos repetitivos, ante a lacuna normativa, deve-se aplicar também
subsidiariamente as regras do microssistema coletivo, de modo a tornar legitimados
agueles previstos para o IRDR e para as acfes coletivas.

Vale frisar também que, em razéo do principio da legitimidade adequada, se
afigura preferivel ao escolher a causa piloto para julgamento nos casos repetitivos
gue esta se trate de uma acgao coletiva, o que é corroborado pelo teor do enunciado 615
do Férum Permanente de Processualistas Civis: "na escolha dos casos paradigmas
devem ser preferidas, como representativas da controvérsia, demandas coletivas as

individuais [...]".80

78 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.106.

79 Para maiores esclarecimentos: OSNA, Gustavo. O (s) problema (s) do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas: dialogando com Luiz Guilherme Marinoni. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel (Coord.); DOTTI, Rogéria (Org.). O processo civil entre atécnica processual e a
tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2017. p.647-665.

80 ENUNCIADOS do Férum Permanente de Processualistas Civis. Florianopolis, mar. 2017. p.76.
Disponivel em: <http://civileimobiliario.web971.uni5.net/wp-content/uploads/2017/07/Carta-de-
Florian%C3%B3polis.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2019.
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1.3.5.2 Regra da ampla informacao e publicidade adequada

A segunda regra é a necessidade de ampla informacédo e publicidade a todos
os membros da coletividade, seja para o exercicio de seu direito de opt out (acdes
coletivas), dando andamento a suas respectivas acdes individuais, ou seu direito de
opt in (julgamento de casos repetitivos), no qual somente aqueles que efetivamente
ingressarem com suas demandas judiciais serédo beneficiados pela decisao.

Registre-se que nestes dois sistemas a disseminacdo da informacédo age
diferentemente, tendo em vista que nas acdes coletivas a coisa julgada somente
atinge para beneficiar, enquanto no julgamento de casos repetitivos a coisa julgada
se opera individualmente em cada demanda individual.

Assim, no primeiro (a¢des coletivas), a informacao e publicidade contribui para
gue os sujeitos individuais possam tomar conhecimento da demanda coletiva, escolher
entre a tutela individual, caso disponivel, ou aguardar para se aproveitar de eventual
coisa julgada coletiva.

De outro lado, quando se tratar de julgamento de casos repetitivos, os litigantes
individuais devem tomar conhecimento para que possam ingressar com suas
respectivas acfes individuais, uma vez que nao ha a formacédo de coisa julgada

decorrente do julgamento do incidente.

1.3.5.3 Principio da competéncia adequada

Ainda temos o principio da competéncia adequada, por meio do qual, a grosso
modo, existem juizos distintos a depender da disseminacdo das lesdes (litigios locais,
regionais ou nacionais), regra essa aplicada as acdes coletivas.

De outro lado, para os casos repetitivos a competéncia adequada é preenchida
pela atribuicdo a um érgéo diferenciado do Tribunal para julgamento dos incidentes,

uma vez que a decisao sera aplicada a todos os demais casos suspensos, devendo
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atender parametros como "coeréncia, consisténcia, universalidade, objetividade, suporte,
replicabilidade e contraditério aprofundado™.8t

Neste ponto, deve-se atentar para a possibilidade de utilizacdo conjunta de
formas de coletivizacdo parcial de decisbes com acbes coletivas, a exemplo de
IRDR (caso existam varias acdes coletivas discutindo o tema) ou mesmo o incidente
de assuncdo de competéncia. Assim, utilizando-se ambos os institutos poder-se-a

conferir a abrangéncia regional ou nacional com maior facilidade e menores criticas.

1.3.5.4 Principio da indisponibilidade da demanda coletiva

Seguindo a analise, h& o principio da indisponibilidade da demanda coletiva.
Por meio deste principio, é vedada a desisténcia da acao coletiva, sendo certo que
caso o legitimado desista, cabera ao Ministério Publico ou a outro legitimado coletivo
dar prosseguimento ao feito.82 Porém, este principio possui uma especial aplicacao
no bojo do julgamento dos casos repetitivos.

No ambito dos casos repetitivos, prevalece a teoria que Brasil adotou 0 modelo
de caso-piloto, no qual o "Tribunal, portanto, além de fixar a tese juridica ainda julgara a
causa, 0 que demonstra tratar-se de causa-piloto e ndo causa modelo. Essa é a
posicdo compartilhada por Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneio da Cunha e Bruno
Dantas".83 Assim, neste ponto o IRDR se diferencia de seu predecessor do Direito
Alemao. Registre-se que existe doutrina em sentido contrario, a0 menos no tocante
ao IRDR.84

Nada obstante, existe uma possibilidade, em raz&o do principio da indisponibilidade

do processo coletivo, em que se afigura possivel que a tese venha a julgamento em

81 PESSOA, Thiago Simdes; FERREIRA, Luan Mora. O rol do agravo de instrumento no Novo Caédigo de
Processo Civil e o dever do Superior Tribunal de Justica de criar precedentes universalizaveis. In:
DREHMER, Anna Paula; FONSECA, Gabriel Vargas Ribeiro da (Orgs.). Institutos de processo civil
em perspectiva. Foz do Iguacu: IDESF, 2018. p.171. Para maiores informac¢des: MITIDIERO,
Daniel. Precedentes: da persuasédo a vinculacdo. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018;
EISENBERG, Melvin Aron. The Nature of the Common Law. Cambridge: Harvard University
Press, 1998; PUGLIESE, William. Principios da jurisprudéncia. Belo Horizonte: Arraes, 2017.

82 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.116-117.

83 CARDOSO, Juliana Provedel. Op. cit., p.137-138.

84 Por todos: TEMER, Sofia. O incidente de resolucéo de demandas repetitivas. Salvador: Juspodivm,
2016. p.68.
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abstrato (caso-modelo), caso exista a desisténcia do recurso da parte, cabendo ao

Ministério PUblico assumir o incidente.85

1.3.5.5 Outros principios

Ademais, ha o principio da primazia do julgamento de mérito, pelo qual o
julgador deve sempre priorizar o julgamento do mérito da questédo, sanando eventuais
irregularidades processuais se possivel.8¢ Este principio deve permear todos o0s
institutos do processo coletivo, visando sempre a satisfacéo integral dos direitos.

Cabe mencionar que a doutrina especializada ainda traz outros principios e
regras aplicaveis ao processo coletivo como o dever de reparacao integral do dano®’;
principio da nédo taxatividade ou atipicidade do processo coletivos® (possibilidade de
utilizacdo de qualquer procedimento existente para a melhor tutela do direito material,
0 que inclusive legitima a inclusao do julgamento de casos repetitivos como forma de
processo coletivo); e o principio da predominancia de aspectos inquisitoriais no
processo coletivog?, por meio do qual se confere maiores poderes ao magistrado no
bojo da demanda judicial, em razdo do grande interesse publico que envolve as
demandas coletivas.

Por fim, insta registrar a importancia impar da combinacdo de ambos os
modelos de processo coletivo para o presente trabalho, uma vez que, por meio do
principio da atipicidade ou ndo taxatividade das acdes coletivas, pretende-se utilizar acéo
de producé&o antecipada de provas sem o requisito da urgéncia para um fim coletivo.

Ademais, com isso pretende-se que seja possivel a conjugacdo de ambos 0s
modelos, coletivizando-se parte da demanda judicial (instrugdo probatoéria), dando
prosseguimento as acfes individuais numa fase posterior para ao final coletivizar
novamente as demandas, agora para promover a producéo da deciséo judicial aplicavel

a todos os casos pendentes, por meio do julgamento de casos repetitivos.

85 CARDOSO, Juliana Provedel. Op. cit., p.160.

86 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.113.
87 |bid., p.120.

88 |bid., p.121.

89 |bid., p.125.
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1.4 O DIREITO AO PROCESSO COLETIVO ADEQUADO AO CASO CONCRETO
COMO DECORRENCIA DO DIREITO DE ACAO

1.4.1 Direitos veiculados em processos coletivos: relacéo instrumental do processo

Inicialmente, cabe afirmar que o direito processual € instrumental face o direito
material tutelado, sendo o direito de acao um direito a tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva, mediante processo justo.?© Deste modo, ha uma relacdo de
instrumentariedade entre o processo e a relacdo juridica material controvertida.

No bojo de um processo coletivo, a situacdo nado € diferente, apresentando este
uma relacdo de instrumentariedade frente a direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Ressalte-se que esta classificacdo consta expressamente do Cddigo
de Defesa do Consumidor, em seu art. 81, que assim prescreve:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacédo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum.

Esclareca que existe pouca controvérsia na doutrina acerca da natureza
coletiva dos direitos difusos e coletivos, uma vez que sao "transindividuais (sem
titular individualmente determinado) e materialmente indivisiveis".9? Porém, existe
fundada controvérsia acerca da natureza ontologicamente coletiva dos direitos
individuais homogéneos.

Uma primeira corrente, capitaneadas por autores como Fredie DIDIER JR. e
Hermes ZANETI JR.92, consideram os direitos individuais homogéneos direitos

90 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.347.

91 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 6.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.34.

92 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.80-81.
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propriamente coletivos, e ndo direitos individuais coletivamente tratados por questdes de
eficiéncia e acesso a justica. Entretanto, esta ndo € a visdo adotada no presente trabalho.
A segunda corrente, adotada como norte neste estudo, entende que os direitos
individuais homogéneos séao direitos individuais, "cuja coletivizacdo tem um sentido
meramente instrumental, como estratégia para permitir sua mais efetiva tutela
em juizo".93
Sergio Cruz ARENHART também apresenta uma fundada critica a classificagéo
dos direitos individuais homogéneos a luz do direito material, adequando-os a classe
dos direitos individuais com tratamento coletivo. Neste sentido:
Com efeito, pouco importa para caracterizagdo dos direitos individuais
homogéneos que os interesses em questdo sejam indivisiveis ou de carater
indisponivel. Nao sdo esses elementos que caracterizam os direitos individuais
como homogéneos. De fato, nada ha na lei que autorize esse entendimento,
nem h& qualquer outra razdo que assim o reclame. Substancialmente, a
assimilacdo da ideia de direitos individuais homogéneos a uma suposta
natureza indisponivel do interesse tem sua origem numa deturpacao

decorrente da interpretacdo sobre a extensdo da legitimidade dada ao
Ministério Publico para a tutela desses interesses.%4

Assim, os direitos individuais homogéneos se tratam em verdade de direitos
individuais que reclamam um tratamento coletivo com base no principio da
proporcionalidade e da eficiéncia, em razdo da maior "utilidade da protegao coletiva
para o Estado, no sentido de distribuir de forma mais racional os recursos jurisdicionais
entre os casos submetidos a apreciacao judicial”.?>

Ressalte-se que para andlise desta utilidade trés critérios poderiam ser
elencados: "a inviabilidade da formacdo do litisconsorcio em demanda comum;
b) a presenca de afinidade de questdes; e c) a existéncia de utilidade predominante
para as partes e para o Judiciario no tratamento coletivo dos interesses individuais".96

Ademais, com o desenvolvimento de ambas as formas de processo coletivo
(acbBes coletivas e outras técnicas de coletivizacao), reforca-se ainda mais sua

natureza de direitos individuais coletivamente considerados para tratamento processual,

93 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p.35.
94 ARENHART, Sergio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. 2.ed. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p.139.

9% |bid., p.153.
9% |,
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uma vez que nao se exige mais a criacdo de uma ficcdo para adequa-los a legitimidade
dos entes coletivos.

Insta registrar ainda que recentemente doutrina brasileira também avancgou
consideravelmente no tocante aos distintos casos envolvendo direitos transindividuais,
tendo Edilson VITORELLI classificados os litigios em a) litigios transindividuais de
difusdo global (agueles em que o dano ndo atinge diretamente qualquer pessoa,
havendo um baixo grau de conflituosidade®’); b) Litigios transindividuais de difuséao
local (as lesdes atingem, de modo especifico e grave determinado grupo ou grupos,
apresentando grau médio de conflituosidade®s; c) Litigios transindividuais de difusdo
irradiada (as lesdes afetam diretamente individuos, porém, estes ndo compde nenhum
grupo anterior, apresentando alto grau de conflituosidade).®®

Neste ponto, cabe frisar que, apesar do autor classifica-los todos como litigios
transindividuais, ainda se trata de uma classificacao atil, uma vez que nao classifica
os litigios de acordo com a natureza do direito material, mas sim de acordo com a
complexidade e conflituosidade das lesdes ocorridas.

Assim, existem diversos direitos e litigios, sendo que a cada caso sera necessaria
uma forma de tutela diferenciada. Ademais, ganha especial destaque os "litigios
transindividuais de difusdo irradiada”, uma vez que, em razéo da grande conflituosidade,
se apresenta de forma dificil a unido de todos os interesses por meio de agdes coletivas,
optando muitas vezes 0s autores por manter suas respectivas agdes individuais.

E neste viés que ganham espaco as formas de coletivizagéo parcial, uma vez
gue buscam conferir maior celeridade a prestacdo jurisdicional coletiva, bem como se
adequam melhor a determinados casos concretos que as agdes coletivas tradicionais.
Portanto, cabera ao caso concreto determinar qual a forma prestagdo jurisdicional
coletiva sera a mais adequada, seja por meio de a¢bes coletivas, seja por meio do

emprego de outras formas de coletivizacao.

97 VITORELLI, Edilson. Tipologia dos litigios transindividuais: um novo ponto de partida para a tutela
coletiva. In: ZANETI! JR., Hermes (Coord.). Repercussdes do Novo CPC: processo coletivo.
Salvador: Juspodvim, 2016. p.89-92.

98 |bid., p.93-96.

99 |pid., p.97-105.
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1.4.2 Adequacédo do caso concreto a respectiva forma de coletivizagdo processual

De um modo geral, os litigios, a depender de suas peculiaridades, poderao
ser tratados por diversas formas processuais. Assim, pode ser 0 caso de processo
individual tradicional ou mediante a aglutinacdo da demanda por meio de litisconsorcio,
bem como pode ser o caso de conferir tratamento coletivo, seja por meio do emprego
de acdes coletivas tradicionais, seja por meio da coordenacdo de procedimentos ou
técnicas processuais coletivas e processos individuais, a exemplo do IRDR, julgamento
de recursos repetitivos, ou mesmo a coletivizacao da prova.

Menciona-se que o critério da proporcionalidade, utilizado para a definicdo de
direitos individuais homogéneos, também deve nortear a prépria escolha da forma
de tutela do direito material (coletivizada por acdes coletivas; coletivizada de forma
parcial por técnicas de coletivizacdo ou procedimentos coletivos; ou mesmo puramente
individuais) a ser utilizada no caso concreto.100

Porém, outros parametros também devem ser utilizados para a escolha do
meio processual mais adequado ao caso concreto, a exemplo do principio da eficiéncia,
o direito material discutido, o direito de acesso a justica, e também todas as demais
especificidades do caso concreto.

Para ilustrar melhor cabe o desenvolvimento de dois exemplos:

Caso referente ao direito do consumidor, em que um determinado fornecedor
realiza a venda de produtos em menor quantidade da prevista na embalagem. Esta
violacdo massiva de direitos produz um prejuizo de pequena monta para centenas
(sendao milhares) de consumidores. Diante do pequeno valor do prejuizo, se afigura
dificil imaginar que os consumidores individualmente se mobilizardo na defesa de
seus direitos, dado o alto custo financeiro e até mesmo emocional da judicializacéo
dos conflitos. Assim, a tutela coletiva por meio de a¢éo coletiva tradicional estaria mais
adequada ao caso concreto.

Nada obstante, num outro caso, também pertencente ao direito do consumidor,

no qual uma determinada montadora de veiculos realiza a venda de automoveis com

100 ARENHART, Sergio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de processo civil coletivo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. p.48.
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defeitos que acarretam graves prejuizos a integridade fisica de seus proprietarios, de
modo a dar ensejo a indenizacbes de valores altos, é dificil imaginar que os demandantes
individuais confiem a resolu¢éo do problema nas méaos dos litigantes coletivos. Assim, é
bem provavel que os individuos mantenham suas respectivas ac¢des individuais na
busca de suas reparacdes, 0 que atrai para o caso concreto formas de coletivizacao
parcial coordenadas com acdes individuais.

Neste caso, por exemplo, seria possivel o emprego de diversas formas de
coletivizacdo parcial do conflito em coordenacdo com as acdes individuais pendentes:
a) utilizacdo da acao coletiva de antecipacao de producéo de provas para realizacéo da
instrucdo probatoria unificada; b) utilizacdo de atos concertados, visando a realizacdo
de incidente de coletiviza¢do da instru¢do probatoria de forma incidental nos processos
individuais; c) utilizacdo do IRDR para questdes controvertidas relacionadas a
responsabilidade civil; d) julgamento de recursos repetitivos para definicdo de tese
perante as Cortes Superiores quanto a questdes relacionadas também a responsabilidade
civil, entre outras.

Assim, o direito fundamental de ag&o, que abrange o direito a uma prestacao
jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva, também abrange o direito ao processo
coletivo adequado as peculiaridades do caso concreto, devendo o legislador criar
meios coletivos adequados e o julgador apresentar formas tipicas e atipicas para
conferir o melhor julgamento da situagdo coletiva conflituosa, seja se utilizando de

acOes coletivas, seja se utilizando de outras formas de coletivizacao.
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2 A PROVA NO PROCESSO COLETIVO NUM MODELO DE PROCESSO
COOPERATIVO

2.1 NOCOES INTRODUTORIAS

A producéo da prova no ambito do processo coletivo se trata de um tema que
desperta pouco interesse da doutrina. E facil verificar dos manuais e cursos sobre
processo coletivo a auséncia de tratamento individualizado do tema, havendo
apenas menc¢des ao inquérito civil, este um instrumento extrajudicial de investigacao
de titularidade do Ministério Publico.

Assim, via de regra, é aplicavel ao processo coletivo as noc¢bes gerais
estabelecidas para o direito probatério de demandas individuais. Porém, como se
mostrard neste capitulo, existem algumas peculiaridades do processo coletivo que
podem afetar a instrucéo probatéria,

Portanto, sera realizada uma analise dos temas comuns referentes a prova,
buscando um enfoque individualizado quanto sua aplicacdo no processo coletivo,
devido as peculiaridades intrinsecas destes processos que envolvem direitos materiais
de titularidade coletiva ou mesmo situacdes juridicas que podem afetar inimeros outros

processos, como nos casos de julgamento de casos repetitivos.

2.2 AUTONOMIA PRIVADA E UM MODELO DE PROCESSO COOPERATIVO

Durante muitos anos, houve uma disputa entre o sistema inquisitivo de processo
e o0 sistema dispositivo de processo. No primeiro sistema, era possivel observar um
elastecimento dos poderes do juiz, com o consequente ofuscamento das partes,
dado que o objeto do processo seria a revelagao da verdade.

De outro lado, no sistema dispositivo de processo, vislumbrava-se um
fortalecimento das partes, com ofuscamento do juiz, o qual possuiria diminutos
poderes na conducao do feito, atuando quase que como um arbitro, fiscalizando as
regras e adjudicando a vitéria ao vencedor.

No entanto, ha muito que a doutrina j4 afirma inexistir sistema puramente
inquisitivo ou dispositivo, uma vez que com a evolugédo dos tempos houve uma mistura

de concepcdes nos paises que adotavam 0s respectivos sistemas, sendo que €&
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possivel apenas dizer que haveriam aqueles em que predominava uma concepgao
inquisitiva e outros que predominava uma concepc¢ao dispositiva.101

Porém, reconhece-se a insuficiéncia de ambos os sistemas, notadamente em
épocas dominadas por uma concepc¢do neoconstitucionalista, na qual se observa
uma mudanca na teoria das fontes, na teoria da interpretacdo, bem como nos meios de
producao legislativa, saindo de um sistema baseado em regras de mera subsunc¢ao
para um sistema com inimeras clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.

Assim, no processo nao poderia ser diferente. Tornou-se insuficiente a concepgao
inquisitiva de processo, uma vez que a busca pela democracia trouxe as partes de
volta ao jogo processual, devendo todos os sujeitos processuais atuarem juntos na
busca de um melhor provimento jurisdicional. Inclusive, para MARINONI, ARENHART
e MITIDIERO, a participacdo das partes, em contraditério, € até mesmo fator de
legitimacéo da prépria jurisdicdo.102

Frise-se que nem mesmo a ideia publicistica de processo pode ser levantada
como impeditiva de confericdo de maior autonomia as partes, uma vez que até
mesmo Oskar BULOW, quando do desenvolvimento de sua teoria da relacao juridica,
a criou como forma de se opor a inconsisténcia tedrica da teoria das excecdes
dilatérias e a um modelo de processo contratual purol%, e ndo propriamente a
neutralizacdo do papel das partes no processo. Inclusive, apresenta enfoque quanto
a natureza material das excecdes dilatérias e o 6nus das partes de prova-las, como
as demais matérias de mérito do processo.104

No entanto, também n&o parece ser mais possivel no processo civil
contemporaneo retirar do magistrado a conducao ativa do processol%, sendo em

razdo do enraizamento cultural, também porque em muitos casos se observa um

101 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 17.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. v.1.
p.122-123.

102 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sergio Cruz. Curso de processo
civil. p.447.

103 BULOW, Oskar Von. A teoria das excegdes processuais e dos pressupostos processuais.
Campinas: LZN, 2003. p.260.

104 |pid., p.261.

105 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: do modelo ao principio. 4.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. p.99.
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desequilibrio entre os demandantes, tornando imprescindivel a conduta ativa do juiz,
o qual detém inclusive a prerrogativa de produzir provas.

Dito isso, ja se vislumbra que um novo sistema deveria ser inaugurado, no
qual fosse possivel a conciliagdo da autonomia privada das partes, bem como
preservasse a importancia do juiz na conducéao do feito.

Este novo sistema, em razdo da necessidade de todos os sujeitos trabalharem
em conjunto, sem estrelismos ou ostracismos, dividindo de forma equilibrada o trabalho
entre todos os seus participantes, fora chamado de modelo cooperativo.106

Assim, seria um modelo em que a condugdo do processo deixa de ser
determinada pelas partes, mas também ndo pode ser objeto de conducao exclusiva pelo
magistrado. Neste sistema, o0 juiz ndo pode se encontrar em uma posicao assimétrica
frente as partes, mas sim chama-las para conduzir o feito em pé de igualdade e de
uma forma cooperativa.107

A adocao de um modelo cooperativo impacta diretamente no campo probatorio.
Como todos os sujeitos processuais devem atuar em conjunto, se propde que deve
ser diferente a participagéo do juiz no feito a depender do direito material discutido
em juizo.

Nesta linha, Flavio YARSHELL afirma que:

pensar que o poder de instrucdo do juiz deveria ser sempre 0 mesmo, sem
gualquer cogitacdo acerca da relacdo de direito material controvertida, seria
reputar — ainda que tacitamente — que 0 viés publico do processo,

determinado pelos seus escopos, seria também determinante de um carater
absolutamente indisponivel da relacdo de direito processual.108

Deste modo, caso discutido um direito material indisponivel ou mesmo se
encontrando em jogo um direito fundamental, deve-se privilegiar um poder instrutorio
amplo. Entretanto, vale a ressalva que o feito deve caminhar em conjunto com todos
0S sujeitos processuais. Assim, apesar do poder instrutorio ser amplo, deve ser
utilizado somente de forma complementar, proporcionando as partes primeiramente

se desincumbir de seus 6nus da forma que melhor lhe aprouver.

106 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: do modelo ao principio. p.50.

107 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. p.125.

108 YARSHELL, Flavio. Antecipac&o da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a
prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p.124.
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Porém, em processos em que se discute relacdes juridicas simétricas, como o
direito civil e 0 empresarial, deve-se ter um poder instrutorio extremamente reduzido,
para ndo se dizer inexistente, dando primazia a vontade das partes, as quais, em
dltima medida, sédo as mais interessadas na prestacéo da tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva.

Assim, no ambito do processo coletivo, em raz&o do principio da indisponibilidade
da demanda coletiva, haverd um poder instrutério amplo ao juiz, o qual deve fiscalizar a
producdo probatéria, bem como atuar ativamente na sua producéo, inclusive com a
possibilidade de averiguar a deficiéncia do substituto processual em produzi-la.

Registre-se que a prova produzida ndo s6 pertence ao processo em gue surge,
mas a todos os substituidos que possuem um direito a adequada producdo da prova,
atendendo-se aos requisitos do direito material discutido, bem como as peculiaridades do
caso concreto. E certo que por serem os representantes escolhidos por um rol legal,
ganha ainda mais destaque a funcdo do juiz na instrucdo probatoria, atuando
ativamente, ainda que de forma complementar, suprindo eventual deficiéncia dos

substitutos processuais.

2.3 CONCEITO E DESTINATARIO DA PROVA

Inicialmente, € possivel afirmar que sob um viés estatico, as provas pertencem
ao campo do direito material, pois sob este aspecto estas sdo consideradas como
meios ou fontes, relacionadas a funcéo de certeza dos negdcios juridicos.19® De outro
lado, sob um aspecto dindmico, a prova ganha especial importancia no direito
processual, em razdo de importar numa reproducéo ao juizo do fato a provar, o que
ocorre no bojo do processo e obriga todos os sujeitos processuais.110

O conceito de prova pode ser analisado por diversos angulos, uma vez que a

propria acepgdo da palavra "prova" pode ser vista por diferentes fungdes, limitando-se a

109 SATTA, Salvatore. Direito processual civil. Campinas: LZN, 2003. v.1. p.395.
110 |pid., p.396.



'45

este estudo a 03 (trés) acepcoes: a) Atividade de provar; b) A prova como meio;
c) A prova como fonte.111

A prova como atividade demonstra o ato por meio do qual cabe a um sujeito
processual demonstrar a veracidade de suas alegacdes. Neste ponto, faz necessério
frisar que ndo se provam fatos no ambito do processo, mas sim alegacdes de fato,
uma vez que os primeiros pertencem ao campo do ser e ndo do dever-ser.112 Assim,
"o fato ndo pode ser qualificado de 'certo’, 'induvidoso’ ou 'verdadeiro'. Ele existe ou
nao existe, sem comportar qualificagao”.113

Frise-se que o juizo de convencimento obtido ao final ndo se operara sobre 0s
fatos (estes existentes ou ndo), mas sim sobre as afirmac¢des de fato provenientes
das partes que as buscam prova-las.114

Ainda pode se analisar a acepg¢ao do termo "prova” como meio e como fonte.
Como meio de prova, temos a forma de extracdo das informacdes do objeto!!5, assim
estes podem se constituir em uma prova testemunhal, prova pericial, confissdo, dentre
outras tantas. De outro lado, a fonte da prova se constitui no objeto do qual se extraem as
informagdes pelo meio de prova, assim seriam as coisas, as pessoas e os fenomenos.116

Frise-se que ndo se desconhece a concepcao de CARNELUTTI, para quem
s6 ha interesse na classificacdo em fonte de prova e meio de prova no tocante ao
gue o autor denomina de provas indiretas, sendo que no tocante as provas diretas
ndo haveria aplicacdo daquela classifica¢do.” Porém, opta-se por ndo adotar neste

trabalho esta classificacdo do autor italiano.

111 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. Salvaodor: Juspodivm, 2018. v.2. p.48.

112 |pid., p.63.

113 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova. 2.ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p.103.

114 CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale,
Padova, v.10, p.171, 1955.

115 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.63.

116 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Provas atipicas. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.76, p.115, 1994.

117 O autor afirmar que na prova direta haveria o contato imediato entre o juiz e o fato a ser provado,
de modo que o meio de conhecimento seria a atividade do juiz de perceber o fato a ser prova. De
outro lado, na prova indireta haveria uma separacéo entre o juiz e o fato a ser provado, sendo o
conhecimento revelado por um fato exterior. Assim, 0 meio de prova seria a atividade do juiz mediante
a qual se procura a verdade do fato a ser provado, e fontes de prova o fato, do qual se serve para
deduzir a mesma verdade. Para maiores informacdes: CARNELUTTI, Francesco. A prova civil:
parte geral: o conceito juridico da prova. Sao Paulo: Universitaria de Direito, 2002. p.95-144.
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Dita essas questdes preliminares referentes a prova, cabe a andlise de questao
gue mais atencdo merece no direito probatério desenvolvido no ambito de um
processo cooperativo.

Inicialmente, sempre se acreditou que a finalidade da prova era promover
a formacédo do convencimento do juiz.118 Assim, o juiz seria o destinatario direto
das provas, podendo apenas se falar nas partes como destinatarios indiretos, pois
precisariam restar convencidas para aceitar a decisdo como justa.119

Atualmente, ainda ha autores que defendem ser o juiz o destinatério principal da
prova, porém, atualizando o conceito ao desenvolvimento da teoria da argumentacéo
juridica e ao direito processual moderno. Assim, a prova seria "um meio retorico,
regulado pela lei, dirigido, dentro dos parametros fixados pelo Direito e de critérios
racionais, a convencer o Estado-juiz da validade das proposi¢des”.120 Portanto, a
finalidade da prova seria promover o convencimento do juiz, 0 que explicaria o por qué
de dois juizes distintos, em casos idénticos, poderem chegar a conclusdes distintas.121

Nada obstante, esta concepcdo se aplica melhor a um modelo inquisitivo de
processo, no qual prevalece uma relacdo assimétrica entre as partes e o magistrado
na conducéao do feito, o que se encontra em conflito com um modelo cooperativo de
processo, adotado pelo Codigo de 2015.

Assim, no ambito de um processo cooperativo, além da finalidade de
convencimento do juiz acerca das alegacdes de fato realizadas, também néo se
pode esquecer que a prova tem o objetivo de promover o convencimento das partes
acerca das situacles juridicas que pensam ter, bem como a demonstrabilidade
destas em juizo.122

Entretanto, ndo ha graus de favoritismo entre os destinatarios, dado que o
convencimento de todos os sujeitos € incentivado igualmente, sendo preferivel

inclusive a finalizacdo do processo por meio da autocomposi¢cdo, em razdo de seu

118 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 13.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1989-1990. v.2. p.327.

119 |pjd., p.328.

120 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Op. cit., p.54.

121 |pid., p.56.

122 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.61.
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maior custo-beneficio (relacdo tempo despendido x recursos gastos), o que pode
ocorrer antes mesmo da formacé&o da conviccdo pelo magistrado.

Neste sentido, Flavio YARSHELL afirma que "tanto o juiz quanto as partes
realizam atividade de valoracdo da prova, embora em contextos e com resultados
certamente diversos".123 Assim, se ao juiz cabe se convencer para entdo prolatar
uma deciséo, as partes cabem se convencer para avaliar os riscos de uma demanda
judicial, possibilidade de celebracdo de acordos e inclusive para aceitar eventual
deciséo, o que vai ao encontro do escopo de promover a pacificacdo social por meio
da jurisdicao.

Deste modo, as partes também devem ser vistas como destinatarias das
provas, notadamente em um sistema de direito processual que permite as partes
ingressar com acao autbnoma de producdo de provas, sem o requisito da urgéncia,
com fins de promover a autocomposicdo ou mesmo a viabilidade da demanda,
conforme possibilita o art. 381, Il e Ill, do NCPC.

Nada obstante, no processo coletivo, a questéo dos destinatarios das provas ganha
outra dimensdo. Como ja se viu em linhas precedentes, as a¢des coletivas funcionam
basicamente por meio de representacdo extraordinaria, no qual um legitimado conduz a
demanda em nome préprio, porém, defendendo direito dos substituidos.

Deste modo, a prova produzida no ambito coletivo ganha contornos impares,
tendo em vista que os destinatarios desta transcendem a relacéo processual, podendo
ser considerados também destinatarios todos aqueles substituidos.

E neste contexto que Flavio YARSHELL realiza um paralelo entre a produc&o
da prova e a eficacia ultra partes da coisa julgada coletiva:

Com efeito, a prova produzida "coletivamente" (em sentido lato), analogamente
ao que se passa ha projecao ultra partes da eficacia de sentenga de mérito
proferida em pleitos de tal natureza, pode ser aproveitada por uma
multiplicidade de sujeitos: pode servir tanto de elemento para os guiar na
avaliacdo de suas chances em eventual demanda individual, com objeto
idéntico ou relacionado ao do processo em que produzida a prova "coletiva”;

como pode servir de prova pré-constituida para a obtencdo de tutela
antecipada, que, com visto antes, atua sobre o dnus da prova em concreto.124

123 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.68-69.
124 |bid., p.371.
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Portanto, os destinatarios da prova no modelo de processo cooperativo, além
de incluir as partes do processo, também podem alcancar os titulares do direito
material discutido quando estes nao figurarem na demanda coletiva, de modo que
estes possam analisar a viabilidade da propositura de acdes individuais, sirvam
como fundamentos para a solucdo consensual do conflito ou mesmo que embasem

a concessao de tutela provisoria de evidéncia (art. 311, IV, do CPC).

2.4 FINALIDADE E OBJETO DA PROVA

Inicialmente, quanto ao objeto da prova, a doutrina afirma que seu objeto
seriam as alegacdes de fato. Assim, qualquer fato pode ser objeto de prova, sejam
"fatos juridicos (ex.: contrato) e fatos simples (ex.: cor de uma camisa, marca de um
pneu); fatos positivos (celebracdo de um casamento) ou negativos (inexisténcia de
ocorréncia policial em nome de determinado sujeito”.125 Assim, basta que o fato para
ser admitido como objeto de prova seja controvertido, relevante e determinado.126

No processo coletivo, via de regra, os fatos probandos sdo complexos, uma
vez gque visam a demonstracdo de danos ou pratica de ilicitos que afetam inUmeros
outros sujeitos, ainda que de forma indivisivel. Assim, podem ser objeto de prova
num processo coletivo a existéncia de defeito de fabricacdo que causa prejuizos a
terceiros ou mesmo o derramamento de 6leo no oceano e sua respectiva poluicao.

No tocante a finalidade da prova, observa-se inicialmente a coexisténcia de
trés teorias na doutrina acerca da sua finalidade. A primeira corrente entende que a
finalidade da prova é descobrir a verdade; a segunda entende que sua finalidade é
fixar formalmente os fatos postos no processo; e a terceira entende que a finalidade
da prova € produzir o convencimento do juiz, levando-o a certeza necessaria para
sua decisdo.127

Porém, como ja explorou acima, em um modelo de processo cooperativo, as

partes também figuram como destinatarias das provas.

125 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.371.
126 |pid., p.64.
127 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.60.
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Assim, também a finalidade da prova deve ser vista com outros olhos. Deste
modo, a finalidade da prova, além de ser a promocdo do convencimento do juiz
acerca das alegacfes de fato formuladas, também deve ser permitir as proprias
partes se convencerem "(i) de que efetivamente séo titulares de situagdes juridicas
que, em principio, pensam ter (ii) da demonstrabilidade em juizo das alegacfes de
fato subjacentes a tais situacdes juridicas".128

E mais, no ambito do processo coletivo, ndo sdo somente as partes no processo
que sao destinatarios da prova, mas todos os titulares do direito material representados
em juizos pelo legitimado extraordinario. Portanto, a finalidade da prova no processo
coletivo é a promoc¢ao do convencimento do juiz, das partes, bem como de todos os
sujeitos individuais e coletivos com legitimidade para atuar na causa ou titulares do

direito material discutido.

2.5 DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

Nos topicos precedentes, ja se demonstrou que ndo sO 0 processo, mas também
a prova sofre uma alteracdo substancial em um modelo de processo cooperativo.
Assim, a prova que antes era vista como instrumento de convencimento do juiz,
passa a também trabalhar em favor das partes, as quais se apresentam como suas
destinatarias diretas.

Porém, em um modelo de processo cooperativo, no qual a participacdo das
partes deve ser vista como um dos fatores de legitimacao da decisé&o judicial, deve-se
reconhecer também um direito fundamental a prova, fruto do devido processo legal?29,
constante da CRFB/88.

A prova € o meio pelo qual se pode reconstruir da melhor forma possivel os
fatos ocorridos, de modo a possibilitar aos sujeitos processuais a busca pela tutela

de seu direito material da forma especifica, sendo este o principal fim da jurisdig&o.

128 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.61.

129 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. 2.d. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p.32.
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Assim, para alguns a prova constituiria "um instrumento processual fundamental
ao acesso a ordem juridica justa e a legitimidade da tutela jurisdicional”.130 Porém,
para outros, como DIDIER JR., Paula BRAGA e Rafael OLIVEIRA, a prova seria
um direito fundamental de conteddo complexo que abarcaria o direito a adequada
oportunidade de requerer provas, o direito de produzir a prova, o direito de participar
da producédo da prova, direito de se manifestar sobre a prova produzida, e, por fim, o
direito a ter a prova examinada pelo julgador.131

Registre-se que por se tratar de um direito fundamental, somente se aplica na
relacdo dos sujeitos processuais parciais com o Estado-juiz, de modo que ndo ha um
direito do juiz de produzir provas, mas somente um direito das partes. Porém, como
o fim da jurisdicdo é a tutela do direito material, surge para o juiz, a depender da
relacdo juridica discutida em juizo, o dever de produzir provas para melhor conferir
tutela ao direito material.

Vale ressaltar que o direito fundamental a prova se encontra diretamente
conectado ao direito fundamental de acéo (ou de defesa), tendo em vista que de
nada adianta conceder o direito do jurisdicionado ir ao judiciario se este nao possui
meios para demonstrar o seu direito alegado.

Flavio YARSHELL bem sintetiza a matéria:

Por outras palavras, se alegar sem provar € o mesmo que nao alegar, de
nada adianta superar 6bices — juridicos, econémicos, sociais e culturais — para
0 ingresso em juizo se, depois, obstaculos iguais ou analogos se apresentarem
em relagdo a prova do quanto se alegou. Projetando tais aspectos para a
relacdo juridica processual, tem-se que o 6nus da alegagdo que se apresenta
ao autor, para invocar a tutela jurisdicional, é diretamente ligado ao 6nus da
prova dos fatos alegados, de tal sorte que de pouco adianta pensar no peso
excessivo que o0 encargo inicial pode ter sem cogitar da intensidade do
encargo que mais adiante se apresente, nos casos em que a resolucéo da
controvérsia envolve questfes de fato. Ainda que empiricamente, parece
licito reconhecer que muitas vezes o desestimulo do ingresso em juizo

decorre exatamente da descrenca quanto a viabilidade concreta de se
provar o que se alega.132

Entretanto, frise-se que o autor ainda vislumbra que o contetudo do direito a

prova, em sentido amplo, alcancaria também, além do direito de requeré-la, té-la

130 CAMBI, Eduardo. A prova civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.18.
131 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.51.
132 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.404.
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admitida, de participar na sua producao e té-la valorada, o direito de buscar a prova
e a ela ter acesso.133 Assim, seria possivel a obtencdo de providéncia instrutoria,
sem vinculagdo direta ao direito material, ingressando ao judiciario apenas para obter
ou ter acesso a determinada prova, o que a conferiria, a0 menos neste caso, um
carater autbnomo, dado que nao decorrente diretamente do direito fundamental de
acdo ou de defesa.134

Cabe ressalvar, todavia, que o autor supramencionado posteriormente separa
o direito de provar, decorrente do direito de acéo, e exercido no bojo do processo
declaratério, do direito a prova (em sentido estrito), no qual seria efetivamente o
direito autbnomo a prova, exercido antecipadamente ao processo declaratorio.135
Porém, para fins do presente estudo, se adotara a concepc¢dao tradicional de direito a
prova, na qual ndo ha a distingdo promovida pelo autor, com critério no momento
processual e na relacéo direta de decorréncia do direito de acao.

E neste contexto que a prova assume um papel diferenciado no ambito do
processo coletivo, tendo em vista que todos 0s substitutos processuais possuem um
direito fundamental a prova, porém, os sujeitos individuais também possuem um
direito fundamental & que a prova seja produzida de forma mais ampla possivel.

Frise-se, entretanto, que ndo decorre do direito fundamental a prova um direito
de participacao pessoal individual na sua produc&ol36, uma vez que este direito pode
ser exercido pelo legitimado coletivo, ndo havendo um direito dos substituidos de
participar em todos estes atos quando ndo possui qualificacdo para atuar como
amicus curiae.

E por este motivo que se deve ter extremo cuidado ao se analisar a legitimidade
dos entes coletivos, tendo em vista que exercem néo sé o seu direito fundamental a
prova, mas também o direito dos substituidos. Ademais, como ja se mostrou acima,
esta prova ndo tem como destinatarios unicamente as partes do processo e o0 juiz,
mas também todos os interessados individuais, que podem se utilizar desta em seus

respectivos processos.

133 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.210.

134 |pid., p.211.

135 |bid., p.327.

136 ARENHART, Sergio Cruz; OSNA, Gustavo. Op. cit., p.199.
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Assim, a producéo probatoria no ambito do processo coletivo também pode ser
utilizada como facilitadora do acesso a justica, concretizando o direito fundamental
de agdo, uma vez que a prova produzida pode ser importada para 0S processos
individuais, por meio da prova emprestada, diminuindo os custos e tornando acessivel o

acesso ao judiciario em determinados casos de pericias complexas, por exemplo.

2.6 A PRODUCAO DA PROVA E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Anteriormente, a analise da producdo da prova, um problema maior surge, qual
seja a busca pela verdade no processo judicial. Durante muito tempo, 0 processo
civil se limitava a uma possivel busca da verdade formal, enquanto o processo penal
tinha como fim a obtencdo da verdade material.137

Frise-se que a verdade formal, diversamente da verdade substancial, seria
"aquela refletida no processo, e juridicamente apta a sustentar a decisao judicial'138,
ndo havendo "necessidade de identificacdo absoluta do conceito extraido com a
esséncia do objeto".139

Assim, durante muito tempo, deixou-se ao processo civil uma falsa nocao
de menor importancia com a busca da verdade dos fatos discutidos em juizo,
acreditando-se numa utopial4?, consistente na possibilidade de obtencdo da verdade
real, ao menos, no juizo criminal.

Porém, com o decorrer do tempo, fora possivel observar que o préprio conceito
de verdade real, ou ao menos a possibilidade de sua obtencdo no bojo de um
processo judicial, se encontrava equivocado, uma vez que a extracdo de um juizo
acerca de fatos sera sempre influenciada por aspectos subjetivos decorrentes das
proprias limitacbes da cognicdo humana.l4l Portanto, a certeza estaria no espirito,
permeado pelo subjetivismo de quem a analisa, enquanto a verdade estaria nas

coisas!42, ou seja, no objetivismo dos fatos.

137 MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sergio Cruz. Op. cit., p.32.
138 |d.

139 |(g.
140 |bid., p.36.

141 CALAMANDREI, Piero. Op. cit., p.165.
142 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.247.
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Ha muito CALAMANDREI ja advertia que a verdade absoluta ndo seria possivel
de ser obtida pelo julgador, em razdo de sua condicdo humana, naturalmente falha,
podendo apenas ser atingido um juizo de verossimilhanga ou aparéncia de verdade.143
Assim, todo juizo de verdade se reduziria a um juizo de verossimilhanca, que pode
conferir certeza juridica, mas nunca uma certeza psicolégica ou sociologica.144

Diante disso, a doutrina passou a trabalhar com um conceito de verdade
processuall4s, a qual deve ser buscada, independentemente da natureza do processo
(civel ou criminal) ou do direito material discutido, mediante a participacdo em
contraditorio das partes e cooperacao de todos 0s sujeitos envolvidos.146

Esta mudanca de paradigma é fundamental em um modelo de processo
cooperativo, uma vez que a busca pela reconstru¢do dos fatos passa da méo do
magistrado para a figura das partes, as quais devem demonstrar da melhor forma
possivel seus argumentos. Com isso, diminui a importancia da figura do julgador na
busca da verdade, a qual deixa de ser o objetivo fundamental do processo, buscando
somente a reconstrugdo dos fatos por meio de instrumentos juridicos licitos permitidos
pelo direito, tendo principal atuacao a figura das partes.

A partir desta alteracéo de paradigma, deslocando o foco da busca da verdade a
todo custo no processo para a resolucéo do conflito, inicia-se a busca pela racionalizacédo
da justica e com isso ganha destaque a eficiéncia processual.

Segundo Remo CAPONI47; existem trés fatores que concorrem para tornar
um processo eficiente: O primeiro € de ordem legislativa, devendo existir uma malha
legislativa capaz de atender de forma adequada aos modernos problemas juridicos;
O segundo é a disponibilizacdo de recursos materiais € humanos suficientes para dar
aplicacé@o a disciplina processual existente; e por fim, ha o fator cultural, consistente
em diversas praticas decorrentes de um determinado povo, o que impactara na

aplicacao dos fatores anteriores.

143 CALAMANDREI, Piero. Op. cit., p.166.

144 |hid., p.188.

145 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.119.

146 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVERIA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.59.

147 CAPONI, Remo. O principio da proporcionalidade na justica civil primeiras notas sistematicas.
Revista de Processo, Séo Paulo, v.192, p.397-415, fev. 2011.
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Assim, deve-se buscar formas eficientes para a resolucdo dos litigios, atentando-se
para interrelacdo entre os diversos fatores enumerados acima.

Um dos primeiros ordenamentos a buscar conferir concretizacdo ao principio
da eficiéncia (e também da proporcionalidade) fora o inglés.148 A partir deste principio,
0 juiz tem o dever de distribuir igualitariamente os recursos e o tempo de acordo com
a complexidade do processo envolvido.149

No Brasil, a despeito da existéncia de norma especifica determinando a
utilizacao eficiente de recursos no ambito do processo judicial, existe a previsao do
principio da eficiéncia (art. 8.°, do NPC), donde é possivel extrair esta norma.

Na doutrina nacional, ha quem trabalhe com a ideia de proporcionalidade
panprocessual, por meio da qual a "alocacdo de recursos em um determinado
processo deve ser ponderada com a possibilidade de se dispor desses mesmos
recursos em todos os outros feitos judiciais (existentes ou potenciais)".150

Assim, essa nova dimensdo da proporcionalidade encontraria ligacdo direta
com o principio da eficiéncia da atividade publica, e em especifico da eficiéncia do
servigo judiciario, sendo que no Brasil o principio da eficiéncia encontra previsao
expressa na Constituicdo Brasileira.151

Assim, deve ser evitada a producdo extensa de provas com 0 objetivo da
busca da verdade, notadamente em processos individuais, nos quais o custo desta
busca eleva sensivelmente o custo da prestagao jurisdicional, tornando-a em muitos
casos inacessiveis aos sujeitos individuais.

E é na busca da eficiéncia processual, com a alocacédo de recursos de forma
consciente aos processos mais complexos, que se deve pensar a producao de provas
no bojo do processo coletivo, com a realizacdo extensa de uma fase instrutéria, a
qual pode ser preservada e aproveitada para os processos individuais futuramente,
caso ainda existentes.

Com isso, deve-se pensar 0 processo coletivo com outros olhos, de modo que a
producao de prova seja aprofundada e adequada ao direito material e sua repercussao

148 CAPONI, Remo. Op. cit.

149 CADIET, Loic. Perspectivas sobre o Sistema da Justica Civil Francesa: seis licdes brasileiras.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.70.

150 ARENHART, Sergio Cruz; OSNA, Gustavo. Op. cit., p.45.

151 |bid., p.46.
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em processos individuais, evitando o dispéndio de recursos em inldmeros processos
individuais, concentrando-os em uma Unica instru¢do (ou a0 menos uma unica instrucao

aprofundada), atendendo-se aos reclames do principio da eficiéncia.

2.7 DISTRIBUICAO E ONUS DA PROVA

2.7.1 Onus da Prova e Distribuicdo Ordinaria

Onus da prova € o encargo que a lei, 0 juiz ou convencao entre as partes, atribui
a determinado sujeito processual para demonstrar as alegac¢des de fato formuladas.52

O Cddigo de Processo Civil estabelece, em seu art. 373, a distribuicdo ordinéria
do 6nus da prova, afirmando que cabe ao autor a prova do fato constitutivo de seu
direito e ao réu a prova quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

Nada obstante, existem outras previsfes legais que também estabelecem
uma distribuicdo do 6nus da prova quando o processo veicular direitos materiais
especificos. Neste contexto, € a previsao do art. 38, do CDC, que estabelece que o
onus de provar a veracidade e corre¢cdo da informacdo ou comunicag¢do publicitaria

pertence a quem as patrocina.

2.7.2 Distribuicido Dinamica do Onus da Prova

De outro lado, é possivel a edicdo de normas que atribuem ao juiz a possibilidade
de realizar a redistribuicdo do 6nus da prova, a depender do preenchimento de critérios
previamente estabelecidos, ou mesmo as partes por meio de convencgdes processuais.

A primeira norma que possibilita a inversdo do 6nus da prova vem prevista no
bojo do art. 373, §1.°, do Cdédigo que afirma que podera o juiz, diante das peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato

contrério, atribuir o 6nus da prova de modo diverso. Porém, esta inversao deve se

152 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.126.
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dar de maneira fundamentada, bem como em momento que possibilite a parte se
desincumbir do 6nus que Ihe fora atribuido no decorrer do jogo processual.

Ademais, esta distribuicdo dindmica do 6nus da prova nédo pode acarretar a
outra parte situacdo em que sua desincumbéncia seja impossivel ou extremamente
dificil, consoante se infere do art. 373, §2.°, do Cédigo.

Cabe esclarecer que esta norma fora uma novidade do Cdédigo de 2015,
tendo positivado teoria anteriormente defendida pela doutrina e pela jurisprudéncia,
sendo que também se aplica no ambito do processo coletivo, ante a auséncia de
norma em sentido contrario.1s3

A segunda norma legal existente atribui ao juiz o poder de redistribuir o 6nus
da prova a depender das circunstancias do caso concreto se encontra prevista no
art. 6.°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que possibilita a inversdo do 6nus
guando os litigios versarem sobre relacées de consumo, sejam em favor do consumidor,
bem como ocorra uma das seguintes hipoteses: "a) quando verossimel a alegacao
do consumidor, segundo as regras ordinarias de experiéncia; b) quando o consumidor
for hipossuficiente".154

Frise-se que ndo ha qualquer impedimento para a aplicacao desta redistribuicao
do 6nus da prova nas acdes civis publicas que veiculem relacbes de consumo,
desde que para beneficiar o consumidor (ou no caso O substituto processual
dos consumidores).155

No ambito do direito ambiental, a doutrina vem sustentando a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova com base no principio da precauc¢éo.1%6 Este principio "é
considerado uma garantia contra os riscos potenciais que, de acordo com o estado
atual do conhecimento, ndo podem ser ainda identificados".157 Assim, por meio deste

principio, inverter-se-ia 0 6nus da prova, impondo ao autor provar que sua a¢ao nao

153 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p.365.

154 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.150.

155 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual de processo coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p.340-343.

156 THOME, Romeu. Manual de direito ambiental. 5.ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p.666.
157 |d.



'57

causara danos ao meio ambiente.158 Esclareca-se que o STJ5 possui inUmeros
julgados neste sentido, caminhando para adocéo integral da tese defendida pela doutrina.

Por fim, h& que se falar na possibilidade de inversdo do 6nus da prova por meio
de convencgdes entre as partes (negocios processuais). Neste ambito, vislumbra-se
que o Cdédigo de Processo Civil prevé em seu art. 373, §3.°, do CPC, que é cabivel
convencdes processuais para redistribuir o 6nus da prova, desde que nado se trate
de direito indisponivel da parte, bem como néo tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito.

Porém, como esta convencéo processual probatoria pressupfe como requisito
especifico a auséncia de indisponibilidade do direito, ndo sera possivel a sua celebracéo

no ambito do processo coletivo.

2.8 CONVENCOES PROCESSUAIS PROBATORIAS

A primeira vista, é cedico que existem duas grandes formas de convencdes
processuais. A primeira seriam aquelas convencdes processuais que versam sobre
mudancas no procedimento, sendo chamadas de convencdes dispositivas. De outro
lado, existem as convenc¢des sobre os proprios dnus, poderes, faculdades e deveres
processuais, chamadas de obrigacionais.160

Anteriormente, ja se afirmou que o proprio poder instrutério do juiz funciona
de maneira distinta a depender do direito material discutido em juizo. Da mesma
forma, a liberdade para a celebracdo de convencgdes processuais probatérias se
apresenta diferente a depender do direito discutido.

Assim, numa demanda em gque se veicula direito disponivel, com partes em pé
de igualdade, havera um direito amplo de celebrar convengdes processuais probatorias,
sendo possivel as partes inclusive excluir determinados meios de prova da demanda

judicial. De outro lado, quando se tratar de demandas que veiculem direito disponivel ou

158 THOME, Romeu. Op. cit., p.666.

159 Por todos ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 1311669/SC. Relator: Min.
Ricardo Villas Bbas Cueva. Julgamento: 03/12/2018. Orgdo Julgador: Terceira Turma.
Publicacdo: DJe 06/12/2018.

160 CABRAL, Antonio do Passo. Convencées processuais. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p.79-80.
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com partes hipossuficientes, o direito de celebrar convencgfes processuais probatérias
se apresentara limitado.

Entretanto, a indisponibilidade do direito material ndo se afigura como
impedimento da celebracdo de convengdes processuais, uma vez que os direitos
materiais podem ser indisponiveis e ainda assim as partes possuirem necessidade de
firmar acordos sobre aspectos processuais como a suspensdo do processo, dilacdo
de prazos, preclusdes e formalidades dos atos do processo.161

No ambito do direito probatério ndo € diferente, assim, apesar de nao ser
possivel as partes firmarem acordos processuais acerca do 6nus probatorio (acordo
obrigacional), € plenamente possivel as partes firmarem acordos processuais
probatorias dispositivos referentes a instrugcdo probatéria, como a inversao da ordem
de oitiva de testemunhas, ampliacéo de prazo para assistentes técnicos se manifestarem
acerca de laudo periciallt2, tornar admissivel a oitiva de testemunha pela via escrita
e realizada extrajudicialmentel83, ou mesmo a possibilidade de escolha consensual
de peritos (art. 471, do CPC).

Frise-se que outros autores vao ainda mais além, afirmando ser possivel a
utilizacado de convencgdes probatoérias obrigacionais no ambito do processo coletivo.
Assim, Thais LUNARDI®4, em recente tese de doutorado, afirma ser possivel a
utilizac&@o das convengdes processuais como técnica de coletivizacdo da prova.

Assim, para autora, seria possivel a celebracdo de acordos processuais que
tornasse obrigatéria uma fase prévia de producédo de provas (espécie de discovery
negociada)s, ou possibilitasse a producdo de prova de forma antecipada em acao
ja iniciadal®® ou ainda possibilitasse a producdo de provas de forma extrajudicial

pelas partes.167

161 CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p.341.

162 AMARAL, Paulo Osternack. Op. cit., p.157.

163 MULLER, Julio Guilnerme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da prova: anélise
econdmica e juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.364-365.

164 | UNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Op. cit., p.234-243.

165 |pid., p.239.

166 |bid., p.240.

167 |bid., p.241.
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29 PROVA POR AMOSTRAGEM

No ambito do processo coletivo, as situacdes juridicas discutidas sao complexas,
envolvendo direitos essencialmente coletivos, no qual a titularidade pertence a uma
coletividade, ou direitos individuais homogéneos, onde existe um grande numero
de lesados.

Assim, a producdo da prova no ambito destas relacdes também se afigura
dificultosa, uma vez que em muitas situacdes é impossivel demonstrar a lesdo aos
sujeitos individuais, ou mesmo inviavel diante do grande numero de sujeitos
eventualmente lesados.

Portanto, para amenizar o problema, surge como meio de prova a prova por
amostragem. A prova por amostragem, uma variante da prova por estatistica, "é
aquela por meio do qual se demonstra uma universalidade de eventos a partir da
prova de parte deles".168

Assim, a partir da prova de um fato ou alguns fatos selecionados de um conjunto
comum, formula-se um raciocinio indutivo no qual se pressupfe que uma vez
demonstrada determinada situacdo para os objetos selecionados, esta também se
repetird para os demais componentes do conjunto. Desta forma, torna-se possivel a
andlise de situacles repetitivas (direitos individuais homogéneos, por exemplo) ou
mesmo de lesbes a sujeitos indeterminados, como a poluicdo de um rio por meio da
analise de amostras.

A prova por amostragem pressupbe a existéncia de um conjunto de
eventos/fatos que possam ser agrupados, por que semelhantes, de forma
gue a demonstracao de parte deles possa conduzir o magistrado ao juizo
acerca da existéncia de todos. Ou seja: a prova de parte do conjunto de
fatos conduz a conclusédo da existéncia acerca de todos os fatos que compde
esse mesmo conjunto.

Como exemplo, podemos citar a conclusdo a que se chega, apds o exame
de um ndmero adequado de amostras, de que determinada peca de um
veiculo apresenta inadequado funcionamento, o que pode ensejar a

concessao de tutela para que a montadora seja compelida a fazer um recall
de todo o lote ou de toda a frota.169

168 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.88.
169 |q.
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Registre-se que este meio de prova vem sendo admitido na jurisprudéncia
como valido, inclusive para fins penais, tendo o STJ definido em sua sumula 574,
que "para a configuragéao do delito de violagao de direito autoral e a comprovacgao de
sua materialidade, é suficiente a pericia realizada por amostragem no produto
apreendido [...]".170

Ressalte-se que este meio de prova € de suma importancia no ambito do
processo coletivo, uma vez que o aproveitamento da prova produzida neste pode ser
objeto transporte para as demandas individuais, por meio da prova emprestada,

evitando repeticdes desnecessarias, indo ao encontro do principio da eficiéncia.

2.10 O INQUERITO CIVIL E SEU VALOR PROBATORIO

O Inquérito Civil se trata de "um procedimento administrativo investigatério, de
carater formal, tendencialmente inquisitivo, instaurado e presidido pelo Ministério
Publico".171 Existem varias previsdes legais acerca deste procedimento, porém, as
principais se encontram no art. 129, Ill, da CRFB/88, e no art. 8.°, §1.°, da Lei de
Acéao Civil Publica.

O art. 8.° 81.°, da LACP, dispde que o Ministério Pablico "podera instaurar,
sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organismo publico ou
particular, certiddes, informacdes, exames ou pericias [...]".

Inicialmente, € possivel observar que se trata de um procedimento que busca
a reunidao de elementos para a propositura ou ndo de uma demanda coletiva pelo
Ministério Publico, tendo este ente legitimidade exclusiva para o procedimento.172

Porém, como se trata de um procedimento preliminar ao processo, ocorre via
de regra sem contraditorio, apenas buscando a reunido de indicios suficientes para a
propositura da demanda judicial.

Deste modo, os elementos colhidos nesta fase pré-processual ndo adquirem a
qualidade de prova, ndo sendo possivel sequer sua transposi¢cdo como forma prova

170 Disponivel em:  <http://ww.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?processo=574&b=SUMU&thesaurus=
JURIDICO&p=true>. Acesso em: 18 fev. 2019.
171 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.254.

172 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses publicos em juizo. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p.495.



'61

emprestada, podendo ser levados posteriormente aos autos judiciais meramente
com o valor de indicios!”3, devendo inclusive eventuais pericias realizadas serem
objeto de repeticéo na via judicial.

Hugo Nigro MAZZILLI realiza um paralelo entre o inquérito civil e o inquérito
penal, inclusive afirmando que cabe ao juiz "recorrer subsidiariamente aos elementos
de conviccao existentes no inquérito civil, como, alias, j4 se da em relacéo inquérito
policial, no processo criminal".174

Porém, opta-se por ndo entrar no meérito da natureza distinta entre as diversas
formas de inquérito (civil e policial), uma vez que ambas possuem caracteristicas
préprias que as distinguem, muito em razdo da sua aplicacdo destinada as suas
diversas fungbes, um na esfera civil e outro na esfera penal. Entretanto, nada impede
que estas sejam utilizadas em conjunto, sendo possivel que um inquérito civil forneca
elementos para a abertura de um inquérito policial, caso verificada a pratica de um
ilicito penal, como também que um inquérito penal possa dar azo a abertura de um
inquérito civil a fim de averiguar ilicitos civis.

Registre-se ainda que "nem mesmo o respeito ao contraditério na colheita das
informacdes sera suficiente para admissao processual das apuracdes ministeriais,
pois ndo terdo preenchido o requisito da autoridade imparcial”.17>

Portanto, ndo se poderia reconhecer status de prova aos elementos colhidos
pelo Ministério Publico, em razdo de ser este um sujeito parcial da demanda judicial,
ainda que abra o procedimento ao contraditorio dos envolvidos, ficando inclusive
sujeito a controle jurisdicional, Unico 6rgado dotado de imparcialidade, e que possui
poder para presidir a busca e a producao da prova preliminar.176

Assim, com a edicdo do Novo Cdédigo de Processo Civil, adquire a agéo
probatéria autbnoma importancia impar no sistema coletivo, uma vez que o Ministério
Publico e outros legitimados podem lancar mao deste instrumento para realizar a
investigacéo dos fatos, tornando as informacgdes obtidas em verdadeiras provas judiciais,

admitidas no processo coletivo futuro ou nas demandas individuais.

173 AMARAL, Paulo Osternack. Op. cit., p.113-114.

174 MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.62.
175 AMARAL, Paulo Osternack. Op. cit., p.113.

176 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.230.
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Com isso, supera-se a deficiéncia de legitimidade exclusiva para a conducao
do inquérito civil, bem como cria instrumento investigatoério eficiente também a outros
legitimados coletivos, o que sera abordado de forma mais satisfatoria em tépicos

posteriores.

2.11 PROVA EMPRESTADA NO PROCESSO COLETIVO

A doutrina classica ja afirmava que "a prova de um fato, produzida num processo,
seja por documentos, testemunhas, confissdo, depoimento pessoal, ou exame pericial,
pode ser translada para outro".177 Esta questdo que ja era importante em outras
épocas, ganha maior importancia em tempos de litigancia habitual e repetitiva.

Assim, a prova emprestada "consiste no aproveitamento no processo de
provas produzidas anteriormente em outro processo".178 Anteriormente a edicdo do
Cddigo de Processo de 2015, tratava-se de meio de prova atipico de producéo de
provas. Porém, a partir da edicdo do novo diploma processual, este meio fora
consagrado no art. 372, do Cadigo.

Disp6e o mencionado dispositivo que "o juiz podera admitir a utilizacdo de
prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado,
observado contraditorio”.

Esclareca-se que a prova ingressa no processo posterior com status de prova
documental, bem como se afigura irrelevante a fase do processo em que fora produzida
(fase recursal, com transito em julgado ou em execuc¢do), bastando que a prova ja
tenha sido constituida no processo.179

Registre-se que 0 Unico requisito para que a prova seja admitida no processo
posterior é que "a parte contra quem a prova sera utilizada tenha tido a oportunidade de
participar, na condicdo de parte, da formacédo da prova que se pretende importar".180

Este requisito afigura-se, ao menos em algumas situagdes, problematico no

ambito do processo coletivo. Inicialmente, quando a prova € favoravel aos sujeitos

177 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p.365.
178 AMARAL, Paulo Osternack. Op. cit., p.104.
179 |bid., p.104-105.

180 |pjd., p.107.
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individuais e demais legitimados coletivos, ndo se vislumbra maiores dificuldades,
tendo em vista que o réu das demais demandas, via de regra o causador do ilicito, é
comum a todos, tendo este participado do processo originario em que se produziu
a prova.

De outro lado, quando a prova é desfavoravel aos sujeitos individuais, se
afigura problematica a transposicado da prova para os demais processos individuais.
A primeira vista, seria possivel negar a utilizagdo de prova emprestada nestes casos,
uma vez que os sujeitos individuais ndo participaram da producdo da prova,
figurando como parte somente o legitimado coletivo.

Nada obstante, o legitimado coletivo age em nome proprio no interesse alheio.
Assim, apesar dos individuos ndo se encontrarem presentes na demanda em que
produzida a prova, o legitimado coletivo atua em seu nome, de modo que se encontram
representados, sendo possivel o exercicio de um contraditorio interposto. Dai a
importancia de se aferir a legitimidade adequada dos entes coletivos.

Frise-se assim que a participacdo dos individuos pode se dar de forma direta
ou indireta, esta Ultima "a partir do pressuposto de que houve efetiva participacdo de
todos os interessados na producédo da prova, o que se da mediante a atuacao do
representante adequado”.18!

Este tema também se conecta com o tema das ac¢des coletivas passivas, uma
vez que a prova pode ser produzida em processo probatério autbnomo, sendo que,
independentemente do seu resultado, ou do polo ocupado pelo legitimado extraordinario,
poderd ser transposta para 0s processos posteriores individuais.

Porém, como o caso se afigura mais grave que a acdo coletiva comum, na
qual somente o resultado positivo da demanda é aproveitado pelos sujeitos individuais
(extensdo da coisa julgada secumdum eventum litis aos individuos), deve-se ter
especial cuidado com o controle da legitimidade adequada do representante, sugerindo
alguns autores inclusive que deve figurar no polo passivo "o maior niumero possivel

de associa¢fes conhecidas que congregassem os membros do grupo-réu".182

181 | UNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Op. cit., p.260.
182 GIDI, Antonio. Op. cit., p.415.
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3 A ACAO PROBATORIA AUTONOMA E A SUA COLETIVIZACAO

3.1 DISCOVERY OU DISCLOSURE: NOCOES GERAIS DA PROVA NO DIREITO
COMPARADO

3.1.1 Regras Gerais acerca da Discovery

O instituto da Discovery € proprio de sistemas de common Law, sendo adotado
em paises como Canad4, Estados Unidos e também no Reino Unido.183 Nada obstante,
de maneira geral, sera utilizada preponderantemente as disposi¢des existentes para o
instituto no sistema Norte Americano, o qual encontra sua regulamentacao na Federal
Rules of Civil Procedurel84, mais precisamente em seu titulo V, rules 26 a 37.185

A discovery pode ser definida como o procedimento por meio do qual as
partes obtém informagbes uma das outras e de terceiros, independentemente de
sua cooperagao.186

O sistema da Discovery tem inicio no direito inglés, especificamente no contexto
da equity, no qual o instituto era utilizado para obtencéo de interrogatério da parte
contraria e de documentos relevantes para a controvérsia, "mecanismos desconhecidos
do processo in Law, no qual se chegava ao julgamento (pelo Juri) sem qualquer
conhecimento acerca da prova“.187 Posteriormente, com a fusdo do common Law e
da equity, no séc. XIX, a Discovery passou a integrar a fase processual, conhecida

como pretrial.188

183 BEACH, Greg; PARKER, Marissa; DREW, Catherine. Navigating Discovery/ disclosure in
patent litigation in Canada, The United States and United Kingdom. p.113-124. Disponivel
em: <https://www.stradley.com/-/media/files/publications/2016/canadian-intellectual-property-
review---parker.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2019.

184 |pid., p.117.

185 FEDERAL RULES OF CIVIL PROCEDURE. Title V: Disclosure and Discovery (Rules 26-37).
Disponivel em: <https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frcpltitle-v-disclosures-and-discovery/>.
Acesso em: 11 mar. 2019.

186 BONE, Robert G. Discovery. In. SANCHIRICO, Chris Willam (Coord.). Procedural Law and
Economics. Cheltenham: Edward Elgar, 2012. p.1.

187 YARSHELL, Flavio. Op. Cit. p.72.
188 |d.
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Porém, no direito inglés, o instituto aparece de forma mais restrita, cabendo a
Corte determinar, apds a primeira oitiva relacionada ao caso, se existira ou nao
Discovery, e, caso exista, sua real extensao.189

De outro lado, no ambito do direito norte-americano, inicialmente se conheceu
o instituto da Bill of Discovery, influenciado pelo direito inglés, pelo qual se permitia a
obtencédo de documentos relevantes e a oitiva do adversario antes da fase do trial.190
Porém, o instituto fora consagrado efetivamente em ambito federal com a edicdo da
Federal Rules of Civil Procedure, o que se deu em 1938.191 Porém, quando criado, 0
instituto fora permitido da forma mais ampla possivel dentre os paises que 0 adotam.192

Atualmente, no sistema Norte Americano, a0 menos na Orbita federal, uma vez
gue em ambito estadual é possivel a cada estado legislar em matéria de processo
civil93, o processo é dividido em duas etapas: o pretrial e o julgamento de mérito.194

Registre-se que, como ja fora mencionado acima, os Estados Unidos adotam
um sistema proéprio de adversary system, no qual a figura do juiz cede espaco para a
liberdade das partes, tendo estas o foco do jogo processual.1% No campo probatdrio,
ao menos originalmente, se podia notar uma abstencdo do magistrado em figurar
nos litigios, uma vez que possui uma atuacéo diminuta na fase de pretrial.

Insta mencionar ainda que o sistema americano também €& composto por uma
dualidade de julgadores, contando com a presenca do juri na fase da trial também
nos procedimentos civeis, sendo reservada a fase pretrial apenas para o magistrado.
Assim, cabe ao juri questdes de fato e ao magistrado questdes de direito.196

A fase before trial € extremamente técnica, tendo como principal caracteristica

a producéo de elementos probatérios, no ambito da discovery, sendo conduzida pelo

189 HUNT, Laura. Comments: Trending: Proportionality in Eletronic Discovery in Common Law
Countries and the United States' Fedeal and State Courts. University of Baltimore Law Review,
v.43, n.2, p.281, 2014.

190 YARSHELL, Flavio. Op. Cit. p.74.

191 |pid., p.75.

192 BONE, Robert G. Discovery. p.1.

193 SOARES, Guido Fernando Silva. Op. cit., p.108.

194 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Discovery no processo civil norte-americano e efetividade
da justica brasileira. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.245, p.4, jul. 2015. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi
cos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.245.16.PDF>. Acesso em: 11 mar. 2019.

195 SOARES, Guido Fernando Silva. Op. cit., p.104.

196 |pid., p.111.
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magistrado e tendo como finalidade "definir, entre o embate factual e de razbes
juridicas, o ponto controvertido entre o autor e o réu, no processo civil'197, bem como
também "definir a matéria sobre a qual o juri ira deliberar, evitando surpresas".198

A discovery ocorre no ambito da primeira fase, na qual se busca a realizacéo
da colheita de elementos para a formacao da convicc¢ao do juizo e das partes acerca
da causa, sendo que somente se passa ao julgamento do mérito, caso exista
elementos suficientes para o seu julgamento. Registre-se que este momento processual
ocorre via de regra somente entre as partes, cabendo ao juiz somente atuar em
circunstancias especiais.199

Entretanto, apds cerca de 40 anos da inauguracao do instituto no direito norte
americano, houve a constatacdo de uma mudancga de paradigma. Assim, o instituto
que antes era visto sem ressalvas passou a ser definido por juizes e litigantes como
um pesadelo, monstruosidade e fiasco, em razdo dos problemas gerados pela sua
utilizacao abusiva.2%0

Dentre os maiores problemas, os operadores do direito locais afirmam que o
custo do processo é o maior deles?0l, 0 que somente se agravou ainda mais com a
eletronic Discovery.202 Em estudos realizados, fora constatado que a discovery
representava 90% do total dos custos dos top 5% de casos mais caros dos EUA.203

De outro lado, existem beneficios de sua utilizagdo, tendo a doutrina especializada
afirmado que existem quatro finalidades preponderantes na fase da discovery, sendo
elas: determinar a igualdade de acesso a informacgdes, facilitar acordos, evitar o
"julgamento de emboscada”, ou seja, evitar situacdes que a parte ndo podera reagir

devidamente diante de revelagbes surpresas em audiéncia, bem como auxiliar o

197 SOARES, Guido Fernando Silva. Op. cit., p.112.

198 |(.

199 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Op. cit., p.5.

200 NETZORG, Gordon W.; KERN, Tobin D. Proportional discovery: making it the norm, rather than
the exception. Denver University Law Review. Denver, v.87, p.515, 2010.

201 CARROLL, John L. Proportionality in Discovery: a Cautionary Tale. Campbell Law Review,
Raleigh, v.32, n.3, p.456, 2010.

202 HUNT, Laura. Op. cit., p.279.

203 BONE, Robert G. Discovery. p.13.
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tribunal a conhecer detalhes precisos a respeito dos fatos, quando do julgamento
de mérito.204

Assim, caso os elementos colhidos nesta fase sejam insuficientes, pode o réu
(defendant) requerer o julgamento antecipado da causa sem o julgamento de mérito,
0 que nos Estados Unidos recebe o nome de motion for summary judgment.205
Porém, caso sejam suficientes e ndo exista acordo para resolucédo da causa, 0 caso
sera levado ao juizo para analise do mérito.

A Rule 26 (1)(A) do Federal Civil Procedure dispde que existe um dever das
partes de fornecer alguns elementos. Segundo as disposicdes legais, cabe a parte

fornecer imediatamente os seguintes elementos:

(i) the name and, if known, the address and telephone number of each
individual likely to have discoverable information — along with the subjects of
that information — that the disclosing party may use to support its claims or
defenses, unless the use would be solely for impeachment;

(i) a copy — or a description by category and location — of all documents,
electronically stored information, and tangible things that the disclosing party
has in its possession, custody, or control and may use to support its claims
or defenses, unless the use would be solely for impeachment;

(iii) a computation of each category of damages claimed by the disclosing
party — who must also make available for inspection and copying as under
Rule 34 the documents or other evidentiary material, unless privileged or
protected from disclosure, on which each computation is based, including
materials bearing on the nature and extent of injuries suffered; and

(iv) for inspection and copying as under Rule 34, any insurance agreement
under which an insurance business may be liable to satisfy all or part of a
possible judgment in the action or to indemnify or reimburse for payments
made to satisfy the judgment.206

204 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucdo de
conflitos na Inglaterra. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.127.

205 CARDOSO, César. O pré-julgamento (pretrial) e a conciliagdo como instrumentos de
desoneracédo do sistema judicial norte-americano: um paralelo com o sistema brasileiro. p.3.
Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/9923695>. Acesso em: 11 mar. 2019.

206 FEDERAL RULES OF CIVIL PROCEDURE. Rule 26: Duty to Disclose; General Provisions
Governing Discovery. Disponivel em: <https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frcpl/title-v-
disclosures-and-discovery/rule-26-duty-to-disclose-general-provisions-governing-discovery/>.
Acesso em: 11 mar. 2019. Traducdo livre: "(i) o nome e, se conhecido, o endere¢o e 0 niumero de
telefone de cada individuo susceptivel de ter informacdes a serem reveladas — juntamente com os
sujeitos dessas informacdes — que a parte divulgadora pode usar para apoiar suas reivindicagcdes ou
defesas, a menos que 0 UsO seja apenas para impeachment; (i) uma cdpia — ou uma descri¢cao
por categoria e local — de todos os documentos, informacdes armazenadas eletronicamente e
itens tangiveis que a parte divulgadora tenha em sua posse, custodia ou controle e possa usar
para apoiar suas reivindicacdes ou defesas, a menos que 0 usO Seja unicamente para
impeachment; (iii) um céalculo de cada categoria de danos reivindicados pela parte divulgadora —
gue também deve disponibilizar para inspecdo e copia conforme a Rule 34 os documentos ou
outro material probatdrio, a menos que privilegiado ou protegido de divulgacdo, no qual cada
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Portanto, verifica-se que as partes devem agir de acordo com a boa-fé,
evitando manobras processuais para esconder dados e elementos probatoérios que
possam interferir no deslinde da demanda judicial.

Registre-se que nesta fase processual podem ocorrer diversos atos processuais,
realizados via de regra extrajudicialmente, "tais como a oitiva da parte contraria, o
interrogatdrio de testemunhas e o acesso a documentos e cépias".207

Esclareca-se que 05 (cinco) sdo os métodos probatérios disponiveis para os
advogados nesta etapa processual: "depositions, interrogatories, requerimento para
producao e provas, requerimento para avaliacao fisica e mental e requerimento para
admission (confissdo/admisséo de fatos)".208

Ainda vale frisar que caso as partes se recusem a apresentar os elementos
solicitados ou mesmo o facam de forma incompleta, desde que de forma desarrazoada,
cabera ao juizo estabelecer san¢fes?%9, sendo este dotado no Direito Norte Americano
do poder da contempt of Court.210

De outro lado, no direito inglés, a doutrina afirma que existem quatro regimes
para garantir a producédo da prova no ambito da disclosure: Primeiro, pode existir a
prolacéo de ordem judicial especifica para a preservacao do objeto da prova; Segundo,
pode existir ordem judicial determinando a busca e apreensdo a fim de evitar a
destruicdo potencial de provas pelo réu; Ordens judiciais diversas para evitar a
destruicdo potencial de provas pelo réu; E por fim, é possivel compelir terceiros a

fornecer elementos de provas em seu poder.211

célculo se baseia, incluindo materiais sobre a natureza e extensao das lesdes sofridas; e (iv) Para
inspecao e copia de acordo com a Rule 34, qualquer contrato de seguro ao abrigo do qual uma
empresa de seguros seja susceptivel de satisfazer a totalidade ou parte de uma possivel
senteng¢a na acdo ou de indemizar ou reembolsar pagamentos feitos para satisfazer a sentenca”.

207 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Op. cit., p.5.

208 |pid., p.6.

209 FEDERAL RULES OF CIVIL PROCEDURE. Rule 37: Failure to Make Disclosures or to Cooperate
in Discovery; Sanctions. Disponivel em: <https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frcpltitle-v-
disclosures-and-discovery/rule-37-failure-to-make-disclosures-or-to-cooperate-in-discovery-
sanctions/>. Acesso em: 11 mar. 2019.

210 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Op. cit., p.5.

211 ANDREWS, Neil. Op. cit., p.133.
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As depositions se encontram regulamentas das Rules 27 a 32, sendo uma
espécie de oitiva de testemunhas e partes, podendo serem realizadas na forma escrita
ou oral. Porém, estas oitivas servem para compor o conhecimento das partes e um
lastro probatério minimo da causa, devendo ser repetidas na fase posterior, salvo as
excecoes previstas na Rule 32 (4)212, tais como morte ou impossibilidade de testemunhar
em razédo da idade, doenca ou enfermidade.

De outro lado, os interrogatorios sdo procedimentos que somente podem incidir
sobre as partes, sendo de costume serem utilizados para questdes de conhecimento
organizacional, que demandam investigacdes de registros corporativos, visando fornecer
as partes maiores informacdes para tracar as perguntas para as depositions.213

Também pode ocorrer o requerimento para apresentacdo de documentos e
outros elementos de posse da parte contraria, o qual pode ser objeto de inspec¢éo e
copia, bem como as partes podem requerer expressa e precisamente que a outra
reconheca o direito vindicado na demanda judicial.

Com isso, é possivel observar o sistema da Discovery possui diversas fungfes
no Direito Americano, desde possibilitar a preservagéo de um depoimento em caso de
sua perecibilidade até mesmo informar as partes acerca de suas potenciais chances

de éxito, o que evita o julgamento de casos ndo maduros ou infundados.

3.1.2. Vantagens e Desvantagens do Instituto

Inicialmente, € possivel afirmar que o instituto da Discovery é em grande
medida responséavel pela diminuicdo de casos que chegam ao trial, bem como pela
obtencéo de um alto percentual de litigios resolvidos por meio da autocomposi¢ao.2!4

E ndo é nenhum segredo que a diminuicdo de casos que chegam a fase de
trial, acaba por via transversa estabelecendo uma melhor qualidade da prestacéo
jurisdicional, uma vez que o julgamento de mérito se concentra em um menor

namero de casos, podendo alocar recursos e tempo para a resolucdo de casos que

212 FEDERAL RULES OF CIVIL PROCEDURE. Rule 32: Using Depositions in Court Proceedings.
Disponivel em: <https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frcp/title-v-disclosures-and-
discovery/rule-32-using-depositions-in-court-proceedings/>. Acesso em: 11 mar. 2019.

213 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Op. cit., p.6.

214 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.78.
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realmente necessitam. Ademais, existem inUmeras outras vantagens com a adocao
do instituto.

Nos estudos sobre a Discovery stages no Direito Norte Americano, Eduardo
CAMBI e Rafael Gomiero PITTA, chegaram as seguintes conclusdes acerca das
vantagens do instituto:

€ possivel identificar diversas vantagens do Discovery, em especial devido a
duas caracteristicas de ordem pratica extremamente eficazes: (a) a quantidade
de processos encerrados mesmo antes da fase de julgamento é muito
grande, posto que ao observar as provas potenciais e as ja coletadas da
outra parte, os litigantes preferem evitar maiores gastos e desgastes, o que,
inclusive, estimula as autocomposicdes; (b) a reducdo do volume de
processos apos a fase pretrial permite ao juiz se ater com mais atengcéo aos
casos resultantes de um processo de formulacdo de provas mais sélido, o

gue aprimora a qualidade da prestacdo jurisdicional e a qualidade dos
servicos prestados pelo Poder Judiciario.21°

Assim, o instituto possui diversas fungdes, compreendendo o direito a informacao
acerca dos riscos efetivos da demanda, tornando a causa madura para julgamento,
diminuindo a interferéncia do juizo na producédo de provas, evitando sua contaminacéo,
bem como possibilitando o encerramento de casos sem lastro probatorio minimo,
indo ao encontro do principio da eficiéncia.

Nada obstante, existem fatores negativos no ambito da Discovery. Inclusive
nos Estados Unidos?!6 e Inglaterra2l’” houve uma série de reformas buscando tornar
0 instituto mais efetivo, uma vez que torna 0 processo extremamente custoso e
lento, reformas estas que abrangem desde a diminuicdo de documentos a serem
apresentados até a maior outorga de participacdo do juiz, transferindo a este poderes
para realizar o case management, incluindo uma andlise de proporcionalidade218 na
producao da prova.

Ainda assim, também & possivel elencar outros problemas no instituto: a questéao
da fishing expedition, consistente na busca especulativa por uma das partes, a fim
de provocar uma acdo imaginada, sem base juridica; a questdo da possivel violacao
da confidencialidade e privacidade de terceiros, quando compelidos a fornecer

215 CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael Gomiero. Op. cit., p.8.
216 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.74-75.

217 |bid., p.73.

218 CARROLL, John L. Op. cit., p.457.
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elementos de prova; e o risco de que ordens na fase de disclosure possam aumentar
0s custos da solucdo de litigios.219 Inclusive, no direito norte-americano, muitos
autores afirmam que os formalismos da fase probatdria sdo os grandes responsaveis
por tornar 0s processos extremamente custosos e demorados no pais.220

Atualmente, outros autores também buscam outras solucdes para os problemas
apontados para a discovery, a exemplo de utilizacdo de softwares mais avancados
para auxiliar na busca por informagdes em documentos digitais?2l, a realizacdo do
procedimento da Discovery em fases escalonadas???, a utilizagcdo da amostragem
como medida de racionalizacdo?23, a alteracao da distribuicdo dos 6nus processuais
na realizacdo da provaZz24, e a propria cooperacao entre as partes22s,

Portanto, vislumbra-se que existem grandes beneficios advindos do sistema
da discovery, porém, esta também possui inUmeros fatores negativos, 0s quais
devem ser sopesados, notadamente no momento da transposicdo de normas de
direito comparado para o direito brasileiro.

E é neste viés que se busca a transposi¢do de elementos do instituto para o
direito brasileiro, observando a experiéncia norte americana e inglesa como parametro
para nao incidir nos mesmos erros. No direito patrio, nés conhecemos recentemente
a positivacdo de mecanismo semelhante a Discovery, qual seja a acdo probatoria
autbnoma sem o requisito da urgéncia, constante do art. 381, | e Il, do Cdodigo de
Processo Civil de 2015, o que serd melhor analisado em tépico posterior. Deste modo,
€ possivel afirmar que o art. 381, do CPC de 2015, valoriza a Discovery, resultando
em uma espécie de fase pré-julgamento também no ordenamento pétrio.226

Todavia, assim como ja se explorou em toépico anterior, a producdo da prova
deve ser analisada em conjunto com o principio da eficiéncia, proporcionando a
alocacao de recursos e tempo em processos de natureza mais complexa. Portanto, a

producdo antecipada de provas ndo pode ser utilizada de forma irrestrita, acarretando

219 ANDREWS, Neil. Op. cit., p.139-140.

220 SOARES, Guido Fernando Silva. Op. cit., p.147.

221 HUNT, Laura. Op. cit., p.299.

222 |pid., p.300.

223 |bid., p.301.

224 |bid., p.302.

225 |pid., p.303.

226 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.272.
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uma instrucdo probatéria exauriente e aprofundada em todo e qualquer processo,
sob pena de inviabilizar a implantacao do instituto.

Assim, deve-se resguardar a producdo antecipada de provas para processos
mais complexas, tendo o seu 4pice de aplicacéo e eficiéncia no ambito do processo
coletivo, por meio do qual pode se realizar instrucdo probatéria habil a ser aproveitada

nos processos individuais decorrentes, coletivizando a producédo da prova.

3.2 A ACAO DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS NO NOVO CPC

3.2.1 Breves Notas Introdutérias

Inicialmente, cabe esclarecer que anteriormente a edicdo do Cadigo de Processo
Civil de 2015, somente existia a previsdo legal de trés formas de antecipacao da prova,
sendo delas: a producdo antecipada de provas, com base na urgéncia, restringindo-se
a prova oral e pericial; a acdo de justificacdo, que dispensava urgéncia e somente
poderia ser utilizada para provas testemunhais; e a acao de exibicdo de documento.227

Assim, na vigéncia do Cdédigo anterior, a producdo antecipada de provas
possuia um carater cautelar e nitidamente instrumental, atrelando-se diretamente ao
processo principal228, de modo a se negar o exercicio autbnomo do direito a prova
por meio de uma acao probatoéria, desvinculado do requisito da urgéncia. Entretanto,
algumas vozes na doutrina ja defendiam o contrario, a exemplo de Flavio YARSHELL22°
e Daniel Amorim Assumpcao NEVESZ230.

Porém, com a edicdo do Cadigo de Processo Civil de 2015, o cenario se altera
completamente, tendo o novo Cédigo previsto o regime da producao de provas de forma
especifica no bojo de seus art. 381 a 383, no quais estabeleceu a possibilidade da
producdo antecipada versar sobre qualquer meio de prova, bem como se fundar tanto

na urgéncia ou nao.

227 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.160.

228 ALVES, André Bruni Vieira. Da admissibilidade na producéo antecipada de provas sem o requisito da
urgéncia (agfes probatérias autbnomas) no novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.). Direito
probatdrio. 3.ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p.69. (Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC).

229 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.210-211.

230 NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. A¢Bes probatdrias autbnomas. S&o Paulo: Saraiva, 2008.
p.495.
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3.2.2 Natureza Juridica e Hip6teses de Cabimento

Primeiramente, cabe tracar a natureza juridica da acdo de producdo antecipada
de provas, que na vigéncia do Codigo de 1973 possuia natureza de processo cautelar.
Quanto a primeira hipétese de cabimento de producéo antecipada de provas,
vislumbra-se que o Cédigo, em seu art. 381, |, afirma que esta sera cabivel quando
houver fundado receio que a prova venha a se tornar impossivel ou de dificil obtencao
no decorrer da demanda. Portanto, a0 menos na primeira hipétese de cabimento,
nao se vislumbra nenhuma novidade, tratando-se de caso de producéo antecipada de
provas, fundada na urgéncia, e, com isso, possuindo natureza assecuratéria ou cautelar.
De outro lado, as duas outras hipéteses de cabimento se vinculam ao direito
autbnomo de prova, nao exigindo, portanto, o requisito da urgéncia. Assim dispde o
Caodigo acerca destas hipoteses:
Art. 381. A producédo antecipada da prova sera admitida nos casos em que:
Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposigéo
ou outro meio adequado de solu¢éo de conflito;

Il - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento
de acéo.

Deste modo, € cabivel a acdo probatoria autbnoma para a producéo de prova
visando a viabilizacdo da autocomposi¢ao ou outro meio de solucédo de conflito, bem
como para informar as partes acerca dos fatos que possam justificar ou evitar o
ajuizamento da demanda.

Ressalte-se que a producao antecipada da prova visando a composic¢ao do litigio
de forma amigavel ou mesmo apenas informar as partes da sua real extenséo atuam na
missdo de dar concretizacdo ao escopo social da jurisdi¢cdo, ou seja, sdo adequadas
a proporcionar a eliminacdo de controvérsias e atingir a pacificagcdo social.231

Assim, a primeira vista, ja se observa que, conforme ja explorado em tdpicos
precedentes, estas duas hipéteses evidenciam que os destinatarios das provas também
podem ser os demais sujeitos parciais, inclusive para proporcionar o conhecimento

da real extensdo da discusséo, até mesmo para evitar um processo futuro. Porém,

231 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.274.
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como a matéria € nova no cenario positivado brasileiro, surge ao menos duas correntes
acerca da natureza juridica da presente acao.

Para parte da doutrina, a produgéo antecipada de provas possui natureza de
jurisdicao voluntaria, uma vez que "ndo ha necessidade de afirmac¢éo do conflito em
torno da producéo da prova232, sendo certo que a existéncia de litigiosidade potencial
ndo altera a natureza de jurisdicdo voluntaria, a qual ndo pressupfe a inexisténcia
de conflito.233

De outro lado, ha doutrina que nega o carater de jurisdicdo voluntaria,
afirmando-se tratar de acédo, formada por um procedimento sumario de cogni¢cao
vertical e horizontal limitada, inserindo-se no contexto de um conflito, ainda que néo
tenha o objetivo principal de resolvé-lo definitivamente.234

Nada obstante, no tocante a controvérsia estabelecida acerca da natureza
juridica da acdo de producdo antecipada de provas sem o requisito de urgéncia (se
jurisdicdo voluntaria ou nao), vislumbra-se que ndo ha maiores impactos para o
presente trabalho, tendo em vista que se reconhece como premissa para todos os

fins o carater de jurisdicdo também a jurisdicéo voluntéaria.

3.2.3 Competéncia e Prevencéo

Existia fundada controvérsia acerca da competéncia para processamento de
acOes de antecipacao de prova, porém, o Novo Cddigo teve como objetivo dar fim as
discussfes e sedimentar a matéria de forma objetiva.

Para tanto, o art. 381, 8§ 2.°, 3.° e 4.°, do CPC-2015, preveem regras que
estipulam o juizo competente, definem a inexisténcia de prevencdo, bem como
estabelecem a competéncia para processamento quando envolvida a Fazenda
Publica Federal, em caso de inexisténcia de vara federal na localidade.

Primeiramente, o art. 381, 82.°, do CPC, visando facilitar a produgdo de provas,
estabelece que é competente para 0 seu processamento o juizo do foro onde a prova

232 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.161.
233 |q.

234 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil. 16.ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v.2. p.369.
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deva ser produzida ou do foro do domicilio do réu. Deste modo, cria-se uma competéncia
concorrente, devendo o autor realizar sua escolha no momento da distribuicdo de
sua peti¢ao inicial.

De outro lado, o art. 381, §3.°, do cddigo, é expresso em afirmar que a
competéncia estabelecida no paragrafo anterior ndo gera prevencao, tendo apenas
sido definida com base na maior facilidade para a producdo da prova, devendo a
"acdo principal”, caso exista, obedecer os requisitos e critérios gerais de competéncia
estabelecidos pelo Cadigo.

Por fim, em seu art. 381, 84.° do cédigo, estabelece uma regra de delegacéo
de competéncia da justica federal para estadual, quando ndo houver vara federal na
localidade em que deva ser produzida a prova ou o domicilio do réu. Assim, caso
integrem o processo a Fazenda Publica federal, este devera tramitar via de regra na
justica federal, porém, na inexisténcia de vara na localidade, cabera ao juizo estadual
processar a acdo de producao antecipada de provas, a qual, como ja dito acima, nao

gera prevengao para a acao principal.

3.2.4 Legitimidade

Ha legitimidade de figurar como sujeito ativo da demanda judicial todo aquele
que €& parte na relacdo material a ser discutida, bem como todo aquele que
demonstrar fundado interesse juridico na producéo da prova.23> Ressalte-se que ndo
necessariamente o autor da demanda probatéria serd o autor da demanda principal,
uma vez que esta possui carater duplice. Ademais, também seria possivel que aquele
qgue venha a ser terceiro no processo principal, também tenha interesse em dar inicio
a um processo probatorio.

No polo passivo, como sera explicitado infra, cabe ao juiz determinar a citacao
de todos os interessados, abrangendo aqueles que sdo partes na relacdo juridica
material, bem como aqueles que poderiam vir a fazer parte somente da relacao juridica

processual (terceiro interessado, por exemplo), sendo importante este controle da

235 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.363-365.
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legitimidade, uma vez que a prova somente pode ser utilizada de forma desfavoravel
contra aquele que participou de sua producéo.

Assim, caso nao seja realizado um controle adequado da legitimidade na
producdo da prova, podera acarretar a ineficacia quase total do processo probatdrio,
uma vez que a prova nao podera ser oponivel contra todos 0s sujeitos processuais

na demanda principal, exigindo, portanto, a sua repeticao.

3.2.5 Objeto e Processamento da Demanda

Como ja mencionado anteriormente, diferentemente do CPC-73, o Cddigo de
Processo de 2015 n&o realizou nenhuma limitagdo quanto aos meios de prova
possiveis de serem objeto da acdo de producéo antecipada. Assim, ndo ha qualquer
limitacdo de meios de prova, de modo que podem ser produzidas provas de
natureza testemunhal, documental, pericial, e até mesmo provas atipicas, desde que
sejam estas licitas.

Ademais, como se trata de uma acgao, processada no bojo da jurisdi¢cdo, cabe
ao autor delimitar os meios de prova que pretende produzir no bojo de seus pedidos,
delimitando o objeto do processo. Assim, prevé o art. 382, "caput”, do CPC, que o
autor deverd mencionar as razfes que justifiguem a necessidade da prova (ou seja,
qualquer das hipéteses de producdo antecipada de provas, constantes do art. 381, do
Cébdigo, bem como mencionar com precisao os fatos aos quais a prova devera recair.

Recebida a peti¢éo inicial, caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar a citacdo dos interessados na producdo da prova, 0os quais integrardo o
polo passivo da demanda, ainda que ndo apresentem resisténcia a producéo da prova,
a qual sequer é fundamento para a demanda.

Porém, é possivel que os citados apresentem resisténcia ao pedido do autor,
formando-se um mérito do processo probatorio, que ndo se confunde com o mérito
do processo principal.

Insta frisar que o Cddigo afirma em seu art. 382, 84.°, que neste procedimento
ndo havera defesa ou recurso. Nada obstante, a doutrina afirma que tal afirmacéo

nao pode ser entendida de modo literal, sendo possivel aos interessados discutirem
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direito a propria producdo da prova, competéncia do orgao, legitimidade das partes,
interesse ou 0 modo de producado da prova, entre outros.236

Neste ponto, vale frisar que a acdo probatdria autbnoma possui natureza
daplice237, na medida em que a sua producédo informara a real extensao do litigio
para ambas as partes, ndo havendo nesta demanda judicial a manifestacéo do juizo
acerca do mérito do processo (art. 382, §2.°, do CPC).

Informa-se ainda que o préprio Cédigo de Processo, em seu art. 382, §3.°,
reconhece um caso de pedido contraposto, possibilitando aos interessados formularem
pedido para a producdo de outras provas, desde que vinculados ao mesmo fato
probando e desde que ndo acarrete excessiva demora.

Entretanto, ha de se reconhecer também, por meio de um olhar macro do
principio da eficiéncia, a produ¢do de provas quanto a outros fatos relacionados ao
fato probando, o que poderia ser feito, ao menos em tese, por meio de reconvencao
do interessado. Ressalte-se que nada impediria que o interessado ingressasse
com sua propria acdo de producdo antecipada de provas, motivo pelo qual for¢oso
se faz reconhecer a possibilidade de ampliar objetivamente o processo por meio

da reconvencéo.

3.2.6 Producao de Prova de Oficio pelo Juiz

Ainda € necessario averiguar se seria possivel que o juiz, no bojo de uma
acao de producdo antecipada de provas, determinasse a producéo de oficio de provas
que entenda pertinentes para a resolucdo do futuro litigio.

Primeiramente, cabe esclarecer que deve o magistrado se abster de se
pronunciar acerca da ocorréncia ou inocorréncia do fato, bem como suas respectivas
consequéncias juridicas, conforme prevé o art. 382, §2.°, do cddigo, inclusive porque
nao necessariamente sera o juiz que julgara a demanda "principal" caso existente,

dado que a acao probatdria ndo gera prevencao.

236 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.1609.
237 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.327-328.
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Entretanto, diferente é a possibilidade de determinar a producédo de provas,
visando conferir maior eficiéncia a instrucdo probatoéria, uma vez que eventual dilacao
poderd retornar o processo a uma nova fase instrutdria até entdo desnecessaria na
demanda "principal", em razdo da acao probatdria anterior.

Assim, entende-se possivel ao juiz determinar a producao de provas que entenda
necessarias, desde que se abstenha de se manifestar acerca do mérito do processo, uma
vez que seria contraditorio reconhecer ao juiz, no processo declaratorio (dito "principal”)
"a liberdade para determinar providéncias de instrugdo nao requeridas pelas partes e
que, no entanto, ndo pudesse fazé-lo quando a prova é feita antecipadamente".238

Todavia, conforme jA se explorou em tdpicos anteriores, o exercicio deste
poder instrutério deve permanecer limitado ao direito material e as condi¢cbes de
vulnerabilidade das partes, de modo que ndo € possivel seu exercicio ilimitado em
toda e qualquer demanda, mas somente quando também |he seria possivel o exercicio

no processo "principal”.

3.2.7 Sentenca e Entrega dos Autos

Revisando o que fora afirmado acima, é possivel que no bojo da acdo de
producdo antecipada de provas exista resisténcia dos interessados ou ndo, o que
influenciara a natureza da sentenca judicial proferida.

Caso ndo exista resisténcia, verifica-se que a sentenca apenas possuira
natureza declaratdria e homologatéria da prova, ndo sendo possivel ao juiz realizar
qualquer juizo acerca das provas produzidas.

Entretanto, caso exista resisténcia, havera a formacéo de um objeto litigioso,
o qual devera ser julgado por meio de sentenca de mérito, que inclusive possui
aptidao para a coisa julgada material, a0 menos no tocante as matérias discutidas, a
exemplo da existéncia ou inexisténcia do direito autbnomo a prova.23°

Ademais, apos a extingdo do feito, os autos permanecerdo em cartério durante

01 (um) més para a extracdo de copias pelas partes e demais interessados, sendo

238 YARSHELL, Flavio. Op. cit., p.141.
239 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p.173.
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que, findo o qual, os autos serdo entregues ao autor da demanda probatéria, conforme
prevé o art. 383, do CPC. Porém, em tempos de processo digital, vislumbra-se que
este dispositivo apenas visou suprir eventual agdo probatoria protocolada de modo

fisico, devendo cair no desuso com a evolucéo tecnoldgica.

3.2.8 Despesas Processuais

Inicialmente, esclareca que as despesas processuais podem ser de 03 tipos:
honoréarios advocaticios, custas processuais (abrangidos aqui os emolumentos) e
despesas processuais em sentido estrito, as quais abrangem os honorarios de perito.

Em regra, quanto as custas processuais e as despesas processuais em
sentido estrito, devem estas seguir o regime estipulado para a producédo de provas
no processo declaratorio, de modo que cabe a cada qual antecipar as despesas
pelas suas provas e diligéncias requeridas, nos moldes do art. 82, do CPC.

Assim, como ndo h& a valoracdo das provas produzidas e andlise do mérito
principal da controvérsia, ndo sera possivel neste momento processual realizar a
condenacdo do adversario no reembolso destas despesas, 0 que deve permanecer
como objeto do processo principal.

De outro lado, aparece a probleméatica dos honorarios sucumbenciais. Ao que
tudo indica, como apenas se antecipa a fase instrutéria, ndo € possivel a condenacao
em honoréarios advocaticios neste momento, 0s quais deverdo ser objeto de fixacéo
somente no processo "principal”, caso existente, devendo neste momento cada sujeito
processual arcar com as despesas de seu advogado.

Ressalte-se, todavia, que no caso de resisténcia dos interessados, a situacao se
altera, passando a existir a necessidade de resolucéo do meérito do processo probatorio,
0 que também acarreta a condenag¢do nos 6nus sucumbenciais ao vencido, como

honorarios advocaticios, custas processuais e despesas com a produgdo da prova.

3.3 ANTECIPACAO E COLETIVIZACAO DA PROVA

Até 0 momento neste capitulo foram analisados temas relacionados a antecipacao

da prova. Porém, a antecipacédo da prova ndo pode ser vista como a Unica solucao
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para o problema, uma vez que sozinha ndo possui a aptiddo de diminuir o nimero
de processos judiciais.

Ressalte-se que a antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia também
d& azo a um processo judicial, ainda que simplificado e ndo dotado de cognicao
exauriente no tocante ao meérito do processo principal. Porém, ao maximo, seria
possivel a eliminacdo do processo judicial principal, baseado no conteudo da prova
e no convencimento das partes acerca da (in)existéncia do direito vindicado.

De outro lado, a coletivizacdo da prova aparece no sistema como forma de
producdo da instrucdo probatoria (ou parte dela) de forma coletiva. Esta forma de
producao de prova possui beneficios ligados a racionalizacdo da prova, uma vez que
confere tratamento unitario a diversos casos idénticos ou semelhantes.

Ambos os institutos podem ser combinados, visando uma producéo da prova
gue atenda ditames de eficiéncia e racionalizacéo processual, bem como proporcionem
a realizacao de outros principios processuais como a isonomia e seguranca juridica.

Na doutrina Norte Americana, apos a analise de dados entre 1962 e 2002, fora
constatado que houve uma diminuicdo dos casos resolvidos por julgamento na fase
Trial, caindo de 11.5 por cento em 1962 para 1.8% em 2002.240 Assim, constatou-se
gue houve um aumento da resolucdo dos casos durante ou ap0s o encerramento da
fase do pre-trial.

Dentre os fatores que contribuiram para este resultado, Marc GALANTER
elenca o aumento da utilizacdo das class actions a partir de 1990241 e a utilizacdo do
multidistrict litigation (MDL).242 Cabe esclarecer que ambos 0s institutos possuem
ligacdo com a producéo antecipada e coletiva da prova.

Inicialmente, as class actions se apresentam como ac¢des coletivas, nas quais
é realizada a instrucao probatoria antecipada, em razdo da existéncia da Discovery
no direito americano. Porém, na grande maioria destes casos ndo se passa para a fase

de julgamento, decidindo-se o caso no pre-trial, seja por meio de acordos judiciais ou

240 GALANTER, Marc. The Vanishing Trial: An Examination of Trials and Related Matters in Federal
and State Courts. Journal of Empirical Legal Studies, Ithaca, v.1, n.3, p.461, 2004.

241 |hid., p.485.

242 \bid., p.491.
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extincdo do processo, em razdo do acolhimento de motions to dismiss, apos a
realizacdo da Discovery.243

De outro lado, o multidistrict litigation (MDL) é instrumento de coletivizagdo da
prova no qual se realiza a producgdo probatoria unificada de varios processos idénticos
ou correlatos. Entretanto, segundo a doutrina, a experiéncia denota que poucos casos
retornam ao juiz inicial, em razdo da celebracdo de acordos durante ou em seguida
da instrucdo probatdria.244

Assim, baseando-se na experiéncia Norte Americana, € necessaria a combinacao
do instituto da antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia com a producao

coletiva da prova, visando o atingimento da maxima eficacia de ambos os institutos.

3.3.2 Coordenacédo entre Processo Coletivo e Processos Individuais

Anteriormente, fora demonstrado que o numero de a¢ées individuais continuaram
a aumentar apos a instauracdo do sistema de tutela coletiva de direitos por meio do
CDC e da Lei n.° 7.347/85 (remete-se aos numeros la demonstrados), de modo a
demonstrar que as acdes coletivas tradicionais ndo foram efetivas no combate a litigancia
individual. Ademais, é crescente o numero de limitagbes impostas a utilizacdo do
processo coletivo tradicional, o que diminui sua eficacia e respectiva efetividade.

No tocante as limitacbes impostas ao processo coletivo tradicional, o Poder
Executivo realizou uma série de acdes objetivando diminuir o campo de aplicacédo do
processo coletivo no Brasil. A titulo de exemplo, em razdo da sua grande limitacdo
imposta, fora o teor da Medida Proviséria n.° 2.180-35 de 2001, a qual incluiu o
paragrafo Unico, o art. 1.°, da Lei n.° 7.347/85, estabelecendo que ndo seria cabivel
a utilizacdo de acéao civil publica quando a matéria envolver tributos, contribuicdes
previdenciarias, Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) ou outros fundos
de natureza institucional cujos beneficiarios possam ser determinados individualmente.

Registre-se que a mesma Medida Provisodria também deu nova redagdo ao art. 16,

243 GALANTER, Marc. Op. cit., p.487.
244 |bid., p.491.
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da Lei n.° 7.347/85, bem como inseriu o art. 2.°-A, na Lei n.° 9.494/97, ambos
restringindo o alcance da coisa julgada coletiva.

Deste modo, criou-se uma limitagéo da utilizagdo de acdes coletivas em alguns
casos recorrentes de direitos individuais homogéneos de grande impacto nas financas
estatais, deixando unicamente a via individual para os lesados, bem como restringindo
a efetividade do processo coletivo.

De outro lado, o Poder Judiciario também em inUmeras decisdes optou por
restringir o alcance e a efetividade das agdes coletivas. Cite-se neste momento dois
julgamentos paradigmaticos.

No bojo do julgamento do RE 573.232, com repercussao geral (Tema 82), o
STF definiu que a previsdo estatutaria genérica ndo é suficiente para autorizar a
propositura de acdo coletiva pelas associacdes, sendo necessaria a autorizacao
assemblear especifica.

Em complemento ao mencionado julgamento, a Corte, no bojo do RE 612.043,
também com repercusséao geral reconhecida (Tema 499), fixou a tese no sentido de
que a coisa julgada, em acdes coletivas ajuizadas por associa¢gdes, somente atinge
agueles que fossem filiados ao tempo da propositura da demanda, conforme
documentos juntados na peti¢ao inicial.24>

Entretanto, ndo se busca neste momento realizar uma analise das razdes que
levaram os jurisdicionados a optar pelas demandas individuais, assunto que envolve
desde a imposicdo de limitacgbes ao uso das acdes coletivas até o proprio
desconhecimento do jurisdicionado acerca de sua existéncia, o0 que demandaria um
estudo préprio.

Porém, o aumento da litigancia individual e a insuficiéncia do processo coletivo
baseado em acdes coletivas tradicionais € um fato. Inclusive, aceitando esta premissa o
proprio Codigo de Processo Civil possibilitou a utilizacdo de instrumentos processuais
de coletivizac&o parcial do processo, a exemplo do julgamento de casos repetitivos.

Deste modo, é possivel inferir uma tendéncia do Codigo de Processo Civil

de 2015 em também reconhecer a insuficiéncia do sistema coletivo originario,

245 Disponivel em: <http:/Amww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2826>.
Acesso em: 11 abr. 2019.
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investindo em formas de coletivizacdo do processo desenvolvidas em conjunto com
processos individuais.

Assim, ao que tudo indica, parece um caminho natural a coletivizagdo dos
processos individuais por meio da utilizacdo coordenada de formas de coletivizacao parcial.

Todavia, € necessario que seja observado o direito a tutela adequada ao caso
concreto, de modo que se faca uso da tutela coletiva ou da tutela individual com
técnicas processuais coletivas de forma adequada, proporcionando uma prestacéo
jurisdicional de melhor qualidade a depender do direito discutido, as peculiaridades
do caso concreto e a complexidade apresentada.

Interessante neste ponto estabelecer alguns parametros para analise do
cabimento da tutela coletiva ao caso. Aqui, particularmente, se utilizara os parametros
estabelecidos por Thais LUNARDI, em recente tese de doutorado, em razédo da
sua pertinéncia.

A analise do cabimento e conveniéncia da adoc¢do da tutela coletiva parte
necessariamente de um aspecto qualitativo, para que se verifiqgue, no caso
concreto, se a tutela coletiva dos interesses individuais é mais adequada do
gue a tutela individual. A adequacgédo, diga-se desde ja, deve levar em
consideracdo os fatores (i) universalizacdo, ou seja, a maior vocacdo da
tutela coletiva para o alcance das questBes ou pretensées individuais, com
a consequente potencializacdo do acesso a Justica; (ii) democratizacéo,
com uma preocupacdo sobre a participagdo inclusiva no procedimento;
(iii) isonomia, viabilizando um mesmo tratamento a questdes ou pretensfes
iguais; (iv) eficiéncia, que nada mais é do que a percepcdo de que O
tratamento coletivo trara mais beneficios, sob o aspecto da justica enquanto

servigo publico, do que a mdltipla tutela individual; e (v) efetividade, a partir
do manejo das técnicas adequadas a concretizacdo dos direitos.246

Ressalte-se que estes critérios se tratam de conceitos juridicos indeterminados
que deverdo iluminar o operador do direito na busca da tutela adequada ao caso
concreto. Assim, a andlise perpassa pela possibilidade de proporcionar maior acesso a
justica e participacéo aos sujeitos envolvidos, conferir isonomia no processo judicial,
bem como tornar o processo judicial mais eficiente e efetivo da tutela dos direitos.

246 | UNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Op. cit., p.55.
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3.3.3 Espécies de Coletivizacdo Parcial Relacionadas a Prova

Inicialmente, cabe esclarecer que a instrucdo probatdria pode se desenvolver
de forma individual, no bojo de cada processo individual isoladamente, ou de forma
coletiva, realizando-se uma concentracado de atos de producdo de prova, objetivando-se
a producgédo unica.

Porém, nem sempre a forma coletiva de producdo da prova sera a mais
adequada ao caso concreto. Assim, adaptando-se os parametros pela citada autora
no topico anterior, esta prépria os adéqua ao problema da instrucédo probatéria.

Assim, devem ser sopesados 0s seguintes critérios na busca da forma de
tutela que melhor se adéqlie ao caso concreto:

i) a eficiéncia, na medida em que evitara a producdo de reiteradas provas
sobre uma mesma questéao, (ii) a universalizacéo, possibilitando a producéo
de prova que interesse a todos aqueles que se identifiquem com a questéo de
fato e sua utilizacdo por todos eles, (iii) a efetividade, com o tramite mais agil de
instrucéio Unica e o aproveitamento de seu resultado, sem a necessidade de
repeticdes e consequente satisfatoria concretizacéo do direito; e (iv) isonomia,

evitando a obtencdo de resultados diversos acerca da prova de um
mesmo fato.247

Deste modo, ao analisar o caso concreto, o operador do direito devera observar
parametros acima indicados a fim de verificar a possibilidade ou ndo (recomendabilidade
ou ndo) da utilizacédo da tutela coletiva, ou se o caso seria mais adequado a producéo
da prova de forma isolada no bojo de cada processo individual.

Superado este ponto, cabe tecer algumas consideracdes acerca de algumas
hipoteses de producéo coletiva de prova. Primeiramente, seria possivel a producao
de prova por meio de atos concertados, realizando-se, a grosso modo, um incidente
de coletivizacdo de producdo de provas, semelhante ao que se da no bojo do
multidistrict litigation (MDL)?48; pela producéo coletiva negociada da prova, por meio
de negocios juridicos processuais coletivos249; por fim pela utilizacdo da acao de

producado antecipada de provas.250

247 LUNARDI, Thais Amoroso Paschoal. Op. cit., p.154.
248 |bid., p.160-193.
249 |pid., p.227-243.
250 |hid., p.194-227.
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Para fins do presente estudo ha maior relevancia a acdo de producao
antecipada de provas, a qual fora j4 vista sob um ponto de vista unicamente
individual em topico anterior, e serd analisada sob o ponto de vista coletivo no

proximo capitulo.

3.3.4 Vantagens da Utilizacdo das Formas Coletivizagcdo Parcial do Processo

Voltadas a Instrucéo Probatoria

Em tdpico anterior, jA se mencionou que as restricdes impostas a utilizacao
das acdes coletivas tradicionais € um dos motivos que incentivam a busca de outros
meios para a adequada solucdo do conflito, a exemplo das formas coletivas de
producao da prova e de decisfes judiciais.

Agora se faz necesséario elencar os beneficios da ado¢do destas novas
formas de coletivizacdo, a partir da possibilidade de coordenag&o entre formas de
coletivizacdo parcial do processo e a litigancia individual.

A) Autocomposicéo e conhecimento da real extens&o do litigio: E cedico que o
processo coletivo brasileiro é beligerante, com poucas possibilidades de resolucao pela
autocomposicao. Assim, a utilizacdo da acdo probatodria autbnoma (agéo coletiva de
producdo antecipada de provas sem o requisito da urgéncia) contribuiria para informar
as partes da real extensao do litigio e assim aumentar as chances de autocomposicao.

Registre-se que esta acdo probatoria prévia ao processo declaratério tem o
poder de diminuir os custos e 0 niumero de processos, uma vez que informa os
litigantes coletivos das possibilidades de éxito, de modo a sopesar a viabilidade de
assinatura de acordos.

Ressalte-se que nao ha qualquer incompatibilidade da autocomposi¢édo com o
processo coletivo, uma vez que o principio da indisponibilidade da acao civil publica
nao afeta a autocomposi¢céo do litigio, o qual somente ndo pode ser objeto de rendncia
pelo titular coletivo, devendo este buscar a melhor solugdo para a tutela do direito

material dos titulares do direito.

B) Inexisténcia de limitacdo de direitos materiais veiculados: Mencionou-se
em tdpico supra que h& a limitagdo de direitos materiais que podem ser veiculados em
acOes coletivas ordinérias. Assim, ndo é possivel a utilizacdo de acéo civil publica
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para tratar de questdes tributarias ou referentes a FGTS e outros fundos de natureza
institucional com beneficiarios determinados.

Assim, a via individual é a Unica possivel para o trato destas questdes. Nada
obstante, nada impede a utilizacdo de técnicas coletivas no bojo destes processos
individuais. Deste modo, é possivel que eventual instrucdo probatoria possa se
desenvolver coletivamente, por meio de atos concertados (semelhantemente ao que
se da no MDL).

Registre-se, entretanto, que a utilizacéo da acao coletiva de producgéo antecipada
de provas, por se tratar também de uma acao coletiva, também se mantém limitada
em alguns casos, em razado de restricdes legais expressamente impostas.

Ademais, também ¢é possivel (sendo necessario, diante da repeticdo das
demandas) a utilizacao de técnicas de coletivizacao da decisao judicial, por meio de

institutos como o IRDR e o Julgamento de Recursos Repetitivos.

C) Inexisténcia de limitacdo de coisa julgada e seguranca juridica: Como ja se
teceu consideracfes anteriormente, o processo coletivo é composto por agdes coletivas
e outras formas de coletivizacdo parcial do processo. No ambito das técnicas coletivas
de decisbes (IRDR e Julgamento de Recursos Repetitivos), ha um sistema opt in, no
qual somente se beneficia da coisa julgada aquele que ingressa com a demanda
individual. Assim, todos aqueles que ingressarem com a respectiva agao judicial terdo
direito a se aproveitar do Precedente fruto da coletivizagdo da deciséo.

Porém, quanto a coletivizacdo da prova, ndo ha que se falar em coisa julgada,
uma vez que o produto da coletivizacdo da prova podera ser utilizado indefinidamente
nos processos individuais posteriores por meio do instituto da prova emprestada,
trazendo seguranca juridica aqueles que ingressam judicialmente, evitando a incerteza
das acdes coletivas quanto a abrangéncia da sua coisa julgada.

Assim, a coordenacédo entre formas de coletivizacdo parcial (producédo antecipada
de provas e julgamento de casos repetitivos) e demandas propriamente individuais
pode conferir maior seguranca juridica aos jurisdicionados, bem como eficiéncia no

trato do direito material.

D) Possibilidade de utilizacdo dos juizados especiais pelos lesados individuais:
As acdes civis publicas ndo podem tramitar perante os juizados especiais (art. 2.°,
81.° |, da Lei n.° 12.153/2009 e art. 3.°, §1.°, |, da Lei n.° 10.259/2001), o que incentiva
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a utilizacdo de demandas individuais, uma vez que, via de regra, existe uma maior
celeridade no tramite das demandas judiciais nos juizados. Registre-se ainda que
quando o réu é a Fazenda Publica, a utilizacdo dos juizados especiais para as a¢des
individuais é até mesmo obrigatoéria, sendo caso de competéncia absoluta.

Porém, vale ressaltar que os juizados sdo destinados a causas de menor
complexidade (art. 3.°, caput, da Lei n.° 9.099/95), o que é aferido pela complexidade
da prova, e ndo pelo direito material (Enunciado 54, do FONAJE?51). Deste modo,
somente agcdes que ndo demandam a producédo complexa de prova podem tramitar
perante os juizados.

Portanto, € possivel a utilizacdo da acao probatdria autbnoma de forma coletiva
visando somente a producdo da prova, a qual poderd ser utilizada como prova
emprestada nos processos individuais. Frise-se que a a¢ao probatoria tramitara perante
as varas comuns, por se tratar de acdo coletiva, enquanto as acdes individuais
poderdo tramitar naturalmente pelos juizados especiais, conferindo maior efetividade
ao processo coletivo, bem como ao direito de acesso a justica.

Com isso, é possivel a utilizacdo desta forma de coletivizacdo parcial do
processo para possibilitar o acesso aos juizados pelos jurisdicionados, no qual sequer é

exigida a presenca de advogado a depender do valor da causa em discussao.

E) Isonomia na instrugéo probatoria: E cedico que os litigantes habituais possuem
um maior preparo para o enfretamento de questdes judiciais perante a justica. Deste
modo, surge uma desigualdade decorrente da hipossuficiéncia dos lesados, 0s quais
nao possuem o preparo juridico, técnico ou econémico para enfrentar determinadas
demandas judiciais.

Porém, existem determinadas demandas judiciais nas quais a grande
complexidade do processo consiste exatamente na producdo da prova, sendo o
restante do processo de facil resolugédo. Assim, a producéo da prova de forma coletiva
sanaria a Unica necessidade dos lesados individuais, qual seja a produgdo de prova
complexa, custosa e de dificil producao.

251 FORUM NACIONAL DE JUIZADOS ESPECIAIS (FONAJE). Enunciado 54: A menor
complexidade da causa para a fixagdo da competéncia é aferida pelo objeto da prova e nao em
face do direito material. Disponivel em: <http://www.amb.com.br/fonaje/?p=32>. Acesso em: 11
abr. 2019.
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Um exemplo pode esclarecer melhor a situacdo. Quando ha o vazamento de
residuos em um determinado rio provocando sua poluicdo com a diminuicdo da
capacidade produtiva daquele, surge o dever de indenizar as pessoas que do rio
extraiam seu sustento, como pescadores. Assim, a Unica complexidade apresentada
neste processo consiste na producao da prova pericial que comprove que o rio fora
poluido por residuos vazados pela empresa poluidora.

Frise-se que os pescadores individualmente, apesar de possuir meios para
processar a empresa poluidora (exemplo juizados especiais que sequer exigem a
presenca de advogado), ndo possuem conhecimento técnico ou mesmo capacidade
financeira de arcar com uma producao de prova pericial complexa.

Portanto, a utilizacdo da acao probatdria autbnoma de forma coletiva proporciona
a isonomia na producdo da prova, trazendo paridade de armas, uma vez que um
legitimado coletivo, como o Ministério Publico ou uma associacdo, possui meios
para enfrentar a situacdo em pé de igualdade, evitando a producdo da prova de
forma deficitaria.

Ao mesmo tempo, apds a producdo da prova, possibilita-se que os lesados
individuais efetivamente escolham o caminho processual mais adequado ao seu
caso, seja aderir a eventual acao coletiva principal, ou ingressar com a ac¢éao individual.
Porém, agora a escolha é efetivamente possivel, uma vez que de nada adianta
conferir esta escolha, se os lesados individuais ndo possuem meios préoprios para

produzir a prova necessaria em seu respectivo processo individual.

F) Eficiéncia e racionalizacdo de recursos: Voltando ao exemplo anterior da
poluicdo do rio por vazamento de residuos, € possivel observar que a prova pericial
a ser realizada sera Unica para todas as relacdes juridicas dali provenientes, uma
vez que nao ha qualquer possibilidade do rio estar poluido para um individuo e néo
estar para outro.

Assim, racionaliza-se a producdo da prova a partir de uma Unica instrucéo
probatoria, a qual deve ser realizada com maior participagcdo democratica, diante de
um contraditério ampliado e diferenciado, seguindo-se por analogia, com base no
principio do microssistema, as previsdes para a o Julgamento de Casos Repetitivos,
pois também se trata de forma de técnica de coletivizacdo do processo. Assim, deve

existir uma disseminacdo da informacao maior, bem como a participacdo de amici
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curiae e possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas, tudo para qualificar a
producao da prova.

Com isso, evita-se a repeticdo desnecessaria de produgcdo de provas nos
respectivos processos individuais, produzindo-a uma Uunica vez, o que torna o
sistema mais eficiente e racional, bem como confere maior seguranca juridica na
gestdo da prova, aumentando inclusive a qualidade da prova produzida.

Ressalte-se que a prova também pode ser utilizada em outras acdes coletivas,
uma vez que é cedico que um fato pode dar origem a diversas relacdes juridicas
coletivas, lesando, por exemplo, 0 meio ambiente (direito difuso), pescadores, populacbes
ribeirinhas, populacdes tradicionais (direitos individuais homogéneos), ou mesmo o
meio ambiente do trabalho daqueles que trabalhavam na empresa poluidora (direito
coletivo), sendo que cada um destes grupos possui 0 seu respectivo representante
adequado. Assim, todos atuam na producéo da prova, e cada grupo (ou individuos)
segue com sua respectiva demanda judicial, prescindindo de uma nova instrucéo

probatoria para a producao de prova dos fatos comuns.
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4 ACOES PROBATORIAS AUTONOMAS NO PROCESSO COLETIVO

4.1 NOCOES INTRODUTORIAS

As necessidades atuais decorrentes da sociedade de massa, caracterizada
por repeticdo de processos idénticos ou semelhantes, deu origem a busca pela
tutela diferenciada destes interesses, 0 que ja se demonstrou poder se dar por meio
do processo coletivo em suas duas vertentes: formas de coletivizagao total e parciais
do processo.

Inicialmente, o processo coletivo tratou somente das acdes coletivas, tendo
posteriormente inserido o julgamento de casos repetitivos e hoje se faz necesséria a
utiizacdo de outras formas de coletivizacdo para o tratamento de questbes
processuais repetitivas.

A coletivizacdo da prova se tornou uma realidade (e porque ndo dizer uma
necessidade), o que fora melhor desenvolvido em tépico supra. Neste momento sera
apenas desenvolvida uma das formas de coletivizacdo da prova, qual seja a acao
probatéria autbnoma.

E cedico que "sempre que uma prova possa interessar a varios sujeitos — e,
em especial, quando se trate de prova de dificil producdo ou de custo elevado, a
exemplo de pericias complexas — pode-se cogitar do emprego da técnica coletiva".252
Assim, a "a avaliacdo conjunta da prova pode ndo apenas diminuir os custos de
demandas individuais e, indiretamente, o esforco jurisdicional na producao de provas
complexas, mas ainda dar uma visdo macroscopica do conflito".253

Frise-se que a escolha pelo manejo desta técnica processual coletiva deve
ser realizada somente quando trouxer maior utilidade para as partes e para o Poder
Judiciario do que a producédo de provas de forma individual.

Portanto, a utilizacdo da acg&o coletiva como forma de unicamente produzir

provas para outros processos coletivos ou mesmo individuais podera contribuir para

252 ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p.165.
253 (.
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uma analise racional do conflito, abrindo as portas para a autocomposicdo, bem
como informando as partes de suas reais chances de éxito.

E por outro viés, agora de cunho eminentemente publico, pode contribuir para
a solucéo mais eficiente do conflito, produzindo a prova de maneira mais qualificada,
bem como evitando sua repeticdo desnecessaria em outros processos, manejando o
caso concreto para a forma de tutela que melhor se adéque.

Ademais, devido ao carater de absoluta instrumentalidade da tutela coletiva2>4, é
possivel se utilizar de toda e qualquer acdo para a adequada e efetiva tutela dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, consoante inclusive previsdo
expressa no art. 83, do CDC, o que possibilita 0 manejo da acdo probatéria autbnoma
também no ambito do processo coletivo.

Assim, neste capitulo final serdo analisadas as peculiaridades de acao coletiva
probatdria, tais como sua legitimidade e necessidade de participagéo no procedimento,
0 objeto da mencionada acdo e meios prova admissiveis e sua finalidade por meio

da ilustracéo de exemplos praticos de sua utilizacao.

4.2 LEGITIMIDADE E PARTICIPACAO NO PROCEDIMENTO

4.2.1 Representacdo Adequada

No ambito individual, conforme ja exposto em tdpico supra, € possivel afirmar
que é parte legitima a figurar no polo ativo da agcéo probatdria autbnoma todo aquele
que é parte na relacdo material a ser discutida, bem como todo aquele que demonstrar
fundado interesse juridico na producéo da prova.

Nada obstante, no ambito coletivo, a0 menos no tocante as a¢des coletivas, ha
um rol de legitimados aptos a ingressar com a demanda, tratando-se de legitimacao
ope legis, a qual se da via substituicdo processual dos litigantes individuais.25>

Porém, este sistema fora pensado, via de regra, para as acdes de conhecimento,

nas quais ha um regime peculiar de coisa julgada (extensdo da coisa julgada secundum

254 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p.152.
255 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses publicos em juizo. p.64.
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eventum litis para os sujeitos individuais), de modo que, somente em caso de vitoria
na demanda judicial coletiva, esta faria efeito para os litigantes individuais.

Portanto, em caso de insucesso do litigante coletivo, ndo haveria que se falar
em coisa julgada para os litigantes individuais, motivo pelo qual estes poderiam dar
continuidade em suas demandas individuais, podendo-se falar somente em um efeito
psicolégico da sentenca coletiva, a qual seria sopesada pelos demais magistrados
no momento de julgamento das demandas individuais.

De outro lado, a acdo probatdria autbnoma, apesar de nao fazer coisa julgada
guanto ao mérito da questao principal, a qual sequer pode ser objeto de analise pelo
juizo desta acao, interfere diretamente na futura e eventual acao principal, uma vez que
a prova produzida (e eventuais provas indeferidas) ndo deverao ser re-produzidas.

Com isso ganha especial destaque a questao da legitimidade para o ingresso
da acdo probatéria coletiva, uma vez que os sujeitos individuais (e demais
legitimados coletivos) restaréo vinculados a prova produzida, independentemente de
sua participagéo pessoal.

Inicialmente, cabe desde ja estabelecer que a simples legitimidade ope
legis2%6, ou seja, aquela prevista em abstrato nas leis que tratam da tutela coletiva, é
insuficiente para conferir uma resposta adequada ao problema da acéo probatoria
coletiva. Deste modo, outras respostas devem ser buscadas para suprir eventual
déficit de representatividade, em razado da maior vinculacdo das partes ao contetdo
da demanda judicial.

A resposta que melhor surge para a questdo é a analise da representatividade
em concreto dos legitimados coletivos (representacdo adequada). Por meio da regra
da adequada representacao busca-se que 0 grupo ou classe esteja bem representado
nas demandas coletivas, de modo que o legitimado ativo ou passivo efetivamente
exerca a situacao juridica coletiva em sua plenitude, bem como possua ligagdo com
0 grupo representado e recursos financeiros, boa técnica e probidade no trato da

questao coletiva.25?

256 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A legitimacdo, a representatividade adequada e a
certificacdo nos processos coletivos e as agles coletivas passivas. Revista de Processo, Séo
Paulo, v.209, p.243-264, 2012.

257 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.106.
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Registre-se que a analise da representatividade adequada € a chave para a
promocdo da maior vinculacdo dos substituidos, o que alguns autores ja vém
trabalhando no ambito do processo coletivo.258 No mesmo sentido, também a doutrina
italiana?9, assim como a americana?2so.

O primeiro passo para a analise da representacdo adequada € averiguagao
de vinculo de afinidade temética entre o legitimado e o objeto litigioso.261 Porém, tal
comprovacado por si s6 ndo é suficiente, também deve ser exigido do representante
coletivo que demonstre a ligacdo com o grupo substituido, de modo a ser possivel
aferir a existéncia de uma relacdo minima de confianga entre o substituto processual
e seus substituidos.

Essa exigéncia de demonstracdo de um relacionamento prévio entre o substituto
e 0s substituidos é colocado com maior evidéncia no ambito do direito norte americano
quanto as defendant class actions (acdo coletiva passiva americana), sendo certo
que, quando o relacionamento entre os substituidos e o substituto é claramente
demarcado, as Cortes tendem a encontrar menos barreiras para aceitar a certificacéo
destas demandas.262

Assim sendo, a partir desta regra, deve o legitimado coletivo, além de se encontrar
dentre agqueles constante em rol legal, também deve demonstrar em concreto que possui
uma ligacéo intrinseca com o grupo representado e com o objeto material do processo
principal, de modo a possibilitar a extensao dos efeitos pretendidos com a demanda

probatdria coletiva, qual seja a vinculacdo do grupo a instrucéo probatoéria realizada.

258 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade adequada nos processos coletivos.
2010. 189p. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
S&o Paulo. p.153-162.

259 para maiores informagées: VINCENZO, Vigoritti. Interessi colletivi e processo. Milano: Giuffre,
1979. p.270-283.

260 F|SS, Owen. The allure of individualism. lowa Law Review, v.78, n.5, p.970-971, 1993. Disponivel
em; <https://pdfs.semanticscholar.org/f0e0/398853bf3069b8bae978fbd11c1206a13281.pdf>.
Acesso em: 03 jul. 2019.

261 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.202.

262 SHEN, Francis. The overlooked utility of the defendant class action. Denver University Law
Review, Denver, v.88, n.1, p.83, 2011.
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4.2.2 Momento de Controle da Legitimidade pelo Juizo e Precluséo

Definida a exigéncia do controle da legitimidade em concreto para o ingresso
da demanda probatoria coletiva, em razdo da gravidade dos efeitos decorrente da
vinculagéo a instrucdo probatéria realizada, cabe verificar o momento em que o juizo
deve realizar tal controle.

Assim, a exemplo do que se d& nos Estados Unidos (vide capitulo 1) deve ser
proferida uma decisdo no inicio da demanda judicial certificando a legitimidade
adequada do representante coletivo para atuar na causa, recebendo somente neste
momento a peticdo inicial. Esta decisdo deve ser proferida apds a apresentacdo da
contestacao (caso existente), ou seja, no fim da fase postulatéria e no inicio da fase
de saneamento.263

Ademais, certificada a existéncia de legitimidade do ente coletivo, esta decisdo
se torna passivel de recurso de imediato.264 Caso a decisédo reconheca a auséncia
de legitimidade do ente coletivo, devera extinguir o processo sem resolucdo do
mérito, dando ensejo ao cabimento de apelacdo. De outro lado, caso reconheca a
legitimidade do ente coletivo, admitindo o processamento do feito (e assim recebendo a
peticdo inicial), serd o caso de cabimento de agravo de instrumento, com base no

art. 17, 810, da Lei n.° 8.429/92, aplicado por forca do microssistema coletivo.
4.2.3 Participacdo no Procedimento e Meios de Participacao Popular
Apos a finalizacdo do processo coletivo probatério, os substituidos e demais

legitimados coletivos restardo vinculados a instrucdo probatoria realizada, salvo a

comprovacao posterior de vicio na representacdo pelo legitimado coletivo265:266, motivo

263 Entendendo que a certificacdo de qualquer acdo coletiva deve ser feita no momento do
saneamento, inclusive como garantia do réu: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil. p.106.

264 Entendendo que toda decisdo sobre a admissibilidade de coletivizagdo de demandas deve ser
recorrida de imediato, sob pena de preclusdo sobre o cabimento ou ndo da demanda coletiva:
ARENHART, Sergio Cruz. Op. cit., p.272.

265 Adota-se solugdo semelhante a Norte Americana, na qual é possivel aos litigantes individuais,
alegando violacdo ao devido processo legal, baseada na inadequada representacdo, requerer
posteriormente que ndo sejam atingidos pela coisa julgada: GIDI, Antonio. Op. cit., p.279-280.
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pelo qual deve ser discutida a ampliacéo e qualificacdo do contraditério na demanda
coletiva probatoria.

N&o basta que o processo coletivo probatério seja travado entre o representante
adequado e o sujeito violador de direitos coletivos lato sensu. Também se faz
necessario a ampliacdo e qualificacdo do debate na demanda. Nesta seara ganha
destaque os instrumentos de participacdo popular, quais sejam a participacado de
amici curiae e a realizacdo de audiéncias publicas.

Esclareca que no ambito do STF, a adogéo destes meios de participacdo popular
ja vem sendo vistos ha muito com bons olhos, sendo formas de proporcionar um dialogo
direto com outras instituicées e com o povo a fim de legitimar a decisdo exarada.26”

Deste modo, deve-se abrir as portas para a participacdo de amici curiae, 0s
quais podem consistir em pessoa hatural ou juridica, 6érgéo ou entidade especializada,
com representatividade adequada, conforme expressamente possibilita o Codigo de
Processo Civil, em seu art. 138, bastando a comprovacéo da relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia.
Inclusive pode consistir em membros do grupo representado, tido por estes como
representante adequado e legitimo de seus interesses, a exemplo de um dirigente sindical.

Registre-se que a repercussao social da controvérsia se apresenta implicita em
todas as demandas coletivas, em razdo da natureza essencialmente transindividual
deste processo.

Ademais, em instru¢cdes probatdrias mais complexas, também €& possivel a
realizacdo de audiéncias publicas, proporcionando a participacéo direta dos substituidos
interessados, 0 que pode (e deve) ser levado em consideracdo no momento da
producdo da prova, a exemplo da realizacdo de quesitos especificos em laudos
periciais, ou mesmo a prépria ampliacédo objetiva do processo coletivo probatério.

Com isso, busca-se atingir a maior eficacia possivel da instrucdo, ao tempo
que confere uma legitimacédo maior ao seu resultado, a partir de uma representacao

adequada dos interesses dos individuos substituidos.

266 Adotando entendimento semelhante, porém quanto & extensdo da coisa julgada de forma
prejudicial: FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Op. cit., p.162.

267 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e
didlogos institucionais. Belo Horizonte: Férum, 2017. p.170.
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4.2.4 Participacdo no Procedimento e (in)Existéncia de um Direito de Participacéo

Individual

Em topicos anteriores, foram tratadas questdes chaves para a legitimidade do
processo coletivo, quais sejam: a questdo da representacdo adequada e meios de
participacdo popular indiretos e diretos, a exemplo de amici curiae e audiéncias
publicas. Nada obstante, ainda resta pendente de analise a (in)existéncia de um
direito a participacéo individual no procedimento.

Inicialmente, cabe mencionar que a questéo € objeto de debate ha muito nos
Estados Unidos. No caso Martin v. Wilks, de 1989, a Suprema Corte entendeu a época
pela existéncia de um direito a participacdo pessoal (the right of participation or a
right to a day in court), a partir do qual nenhuma pessoa poderia ser atingida pelos
efeitos de uma decisao judicial sem participar de sua formacé&o.268

O caso sob julgamento possuia algumas peculiaridades, sendo de bom alvitre
a explanagao de seu resumo:

The Petitioners, the City of Alabama and the Jefferson County Personnel Board
(Petitioners), had entered into a consent judgment with black firefighters setting
goals for hiring blacks and promoting them. Subsequently, the Respondents,
white firefighters (Respondents), nonparties to the aforementioned consent
judgment, brought a reverse discrimination lawsuit against the Petitioners.
The Petitioners responded that the consent decrees in the earlier suits
brought by blacks mandated the procedures followed and precluded the
current suit. The District Court held that the earlier consent decrees were a
defense to the white firefighters' suits, but the Court of Appeals reversed

holding that because the white firefighters were not parties to the earlier
litigation, their claims could not be precluded.26°

Deste modo, a questdo sob julgamento girava em torno da possibilidade de
vinculagdo dos bombeiros brancos ao processo anterior que determinava uma
politica de contratacdo de bombeiros negros. A Suprema Corte a época entendeu
gue nao seria possivel esta vinculacdo, em razdo da auséncia de participacdo dos

bombeiros brancos no processo anterior.

268 F|SS, Owen. Op. cit., p.967.

269 CASE BRIEFS. Martin v. Wilks. Disponivel em: <https://www.casebriefs.com/blog/law/civil-
procedure/civil-procedure-keyed-to-cound/the-binding-effect-of-prior-decisions-res-judicata-and-
collateral-estoppel/martin-v-wilks/>. Acesso em: 08 jul. 2019.
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Nada obstante, como bem descreve Owen FISS, a questdo nao fora tratada
corretamente & época pela Corte. A primeira vista, 0 caso demonstra em verdade n&o
s6 que os bombeiros brancos nao participaram pessoalmente do julgamento anterior,
mas também que ndo tiveram seus interesses adequadamente representados, sendo
esta a verdadeira causa de sua nao vinculagéo.270

Registre-se que o Estado ndo € obrigado a conferir uma participacéo individual
sempre que uma decisdo puder interferir na esfera pessoal dos individuos, o que
pode ser bem visualizado na esfera do poder legislativo, no qual a representacao se da
forma indireta, ndo havendo um direito de participacdo pessoal em qualquer deciséo.271

Portanto, o que "the Constitution guarantees is not a right of participation, but
rather what i will call a 'right of representation’: not a day in court, but the right to have
one's interest adequately represented”.272 Assim, o direito ao devido processo legal, ao
menos nos EUA, garantiria "a full and fair day in court enjoyed in person or throught
a representantive”.273 Voltando os olhos para o direito brasileiro, cabe uma analise
da questdo a luz de nosso sistema juridico:

E cedico que o direito de ag&o, ou seja, o direito & uma prestacao jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva, engloba o direito a participacdo por meio do
procedimento.274 Porém, ndo é possivel extrair do direito de acdo (e mais precisamente
do direito ao contraditorio) um direito a participacéo pessoal, tendo em vista que toda
ferramenta de coletivizacdo importa em sacrificios a participacéo individual, sendo
necessaria apenas a adequada e suficiente representacéo do individuo, passando o
contraditorio ser analisado a partir de um viés qualitativo.275

Assim, o direito ao devido processo legal ndo compreende sempre um direito de
participacdo pessoal no procedimento. Portanto, o controle da legitimidade adequada

do substituto processual é suficiente para garantir os direitos fundamentais dos

270 FISS, Owen. Op. cit., p.971.

271 BONE, Robert G. Procedure, Participation, Rights. Boston University Law Review, v.90, n.2,
p.1.028, 2010.

272 F|SS, Owen. Op. cit., p.970-971.

273 CLERMONT, Kevin M. Principles of Civil Procedure. Saint Paul: Thomson West, 2005. p.387.

274 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.315-316.

275 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Op. cit., p.199.
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substituidos, uma vez que estes nao possuem um direito absoluto a participacéo
pessoal no procedimento.

Ha que se relembrar que a mesma racionalidade se encontra prevista para o
julgamento de casos repetitivos (forma de processo coletivo), bem como na propria
esséncia do controle de constitucionalidade, nos quais também ndo é assegurado aos
sujeitos vinculados pela decisdo o direito de participacéo individual no julgamento,

mas sim o direito a uma decisao qualificada.276

4.2.4 Acao Coletiva Passiva e A¢do Probatodria Autbnoma

Como € possivel inferir de tdpicos anteriores, vislumbra-se que a acédo
probatéria autbnoma visa a producdo de prova anteriormente ao ajuizamento do
processo principal, sendo certo que ndo necessariamente havera identidade entre
autor e réu do processo coletivo probat6rio com o processo de conhecimento.

Deste modo, é possivel que o eventual réu da demanda coletiva principal (ou
demanda individual principal), no caso aquele suspeito de perpetrar violagdo a
direitos coletivos lato sensu, seja 0 autor da demanda coletiva probatoria, visando a
producao eficiente e qualificada da prova, evitando eventual multiplicacdo de instru¢cdes
probatérias em inUmeras acdes coletivas ou individuais.

A partir deste contexto, surge a possibilidade de utilizacdo da agao coletiva
passiva probatéria, na qual o legitimado coletivo (apés inclusive a certificacdo de sua
representacdo adequada - supra) figurara no polo passivo da demanda, visando
conferir a producao probatoria a qualificacdo do debate, atuando no melhor interesse
dos substituidos.

Esclareca-se que se entende que havera acao coletiva passiva quando "um

agrupamento humano (titular do direito coletivamente considerado) for colocado como

276 para maiores informacdes acerca de precedentes e a natureza qualificada destas decisdes no
direito brasileiro: PUGLIESE, William. Op. cit. e MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao
a vinculacgéo.
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sujeito passivo de uma relacéo juridica na peticao inicial — demanda-se contra os
interesses de uma dada coletividade, coletividade de pessoas ou grupo de pessoas".2?7

O instituto tem inspiracao no direito americano, no qual esta especial forma de
demanda é conhecida como defendant class action e tem como finalidade a promog¢éo
de uma demanda de forma concentrada em face de algum ou alguns membros da
classe, vinculando os demais quanto as questdes comuns.278

Porém, também no ambito americano, ha estudos que demonstram que esta
forma de acao coletiva é pouco usada se comparado as a¢des coletivas comuns279,
encontrando-se varios obstaculos como a falta de incentivo financeiro para o substituto
representar os demais?80 e a dificuldade na busca pela representacdo adequada28l,
havendo autores que consideram impossivel sua realizagdo nestas demandas.282

Vale ressaltar que néo existe no direito brasileiro a regulamentacédo legal das
acoes coletivas passivas, sendo estas fruto de construcao doutrinaria e jurisprudencial
decorrente das exigéncias de situacdes concretas, nas quais o direito existente nao
supre as necessidades materiais do caso concreto.283

Entretanto, insta frisar que o problema da busca pela representacédo adequada
nas acoes coletivas passivas no Brasil € menor que aquele apresentado no direito
norte americano, pois o substituto processual serd sempre uma entidade que apresente
um vinculo com os substituidos.284 Assim, ameniza-se a dificuldade americana
consistente na auséncia de interesse em tutelar os interesses dos individuos néo
participantes na demanda.

Deste modo, no controle da legitimidade nas acdes coletivas passivas, havera

sempre um duplo juizo, o primeiro referente ao rol legal de legitimados (ope legis) e

277 DIDIER JR., Fredie. O controle jurisdicional da legitimag&o coletiva e as ac¢bes coletivas passivas
(o art. 82 do CDC). Revista Dialética de Direito Processual, n.25, p.52, abr. 2005.

278 \WOLFSON, Barry. Defendant Class Actions. Ohio State Law Journal, Ohio, v.38, n.3, p.459, 1977.

279 SHEN, Francis. Op. cit., p.80.

280 |bid., p.85.

281 WOLFSON, Barry. Op. cit., p.460-461.

282 Barry Wolfson enumera uma série de autores com este entendimento a exemplo de Anderson &
Roper, Kalven & Rosenfield e outros. Ver: WOLFSON, Barry. Op. cit., p.478.

283 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Op. cit., p.397-398.

284 para maiores informagoes: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A legitimac&o, a representatividade
adequada e a certificacdo nos processos coletivos e as a¢des coletivas passivas.
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um segundo referente a existéncia de forma concreta do vinculo entre os substituidos e
o substituto (ope judicis).285

Atualmente, como também se torna necessaria a producéo da prova de forma
coletiva, por imperativos da eficiéncia e proporcionalidade, sendo necesséaria a
adequacao do mundo juridico a realidade material do caso, deve-se abrir as portas para
a utilizacdo da acéo coletiva passiva, a qual pode ser providencial para proporcionar
uma instrucao probatoria coletiva.

Nos dias atuais, a partir de uma racionalidade coletiva, e com fulcro nos
principios da eficiéncia e da proporcionalidade, € possivel afirmar que a escolha da
forma coletiva de processo ndo é mais uma opcao exclusiva do autor, como era no
modelo de acdes coletivas tradicionais, tendo em vista que cabe ao réu (da
demanda de conhecimento) também a legitimidade para requerer a instauracao de
incidentes de coletivizacdo, seja da decisdo (IRDR, por exemplo) seja da instrucao
probatéria (possibilidade de realizacdo de instrucdo conjunta, por meio de atos
concertados entre juizes cooperantes — art. 69, §2.°, ll, do NCPC), sendo do juiz ou
relator a competéncia para admiti-los ou néo.

Assim, também néo se pode negar ao réu da futura demanda de conhecimento,
a possibilidade de coletivizar a instru¢do probatoéria por meio da acdo de producao
de provas, sendo um direito seu a verificagdo dos riscos da futura demanda judicial,
inclusive para fins de analise de celebracdo de acordos prévios ao ajuizamento da
acao principal.

Ademais, conforme ja analisado em tépicos supra, 0s principios da eficiéncia
e proporcionalidade, justificam medidas de coletivizagdo ndo s6 quando benéficas
ao interesse das partes, mas também quando benéficas ao préprio Poder Judiciario,
nao sendo possivel deixar ao bel-prazer das partes a escolha ou néo pela repeticdo de
atos desnecessarios, notadamente quando a prova pode ser produzida uma Unica
vez, em meio a um processo qualificado, com a participacdo ampla de interessados.

Porém, como é exigida a representacdo adequada do grupo, a agao coletiva

passiva probatoria somente sera permitida quando existir legitimado coletivo que

285 ROSSI, Julio César. A ago coletiva passiva. Revista de Processo, S&o Paulo, v.198, p.259-280,
ago. 2011.
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atenda todos os parametros de exceléncia na representacao dos substituidos, sendo
onus do autor em sua peti¢ao inicial demonstrar também os motivos que o levaram a
escolha do ente coletivo.286

Entretanto, tal exigéncia de alegacao pelo autor, ndo exclui do ente coletivo a
possibilidade de alegar a auséncia de representatividade adequada, o que deve ser
decidido pelo juizo em decisao de certificacdo e admissibilidade da demanda coletiva.

Ainda assim, como forma de garantir ainda mais o controle da representatividade
adequada, € possivel, com base no principio da adequada publicidade da demanda
coletiva, que sejam publicados editais nos meios de comunicacdo, informando a
existéncia da demanda coletiva probatéria, bem como chamando outros interessados
para participar do feito na qualidade de amicus curiae.

Também, ao menos quando se tratar de direitos individuais homogéneos, a
depender da possibilidade fatica de realizacdo da diligéncia, pode-se determinar a
expedicdo de notificacdo individual, informando os eventuais substituidos acerca da

existéncia da demanda coletiva probatoria.

4.3 OBJETO LITIGIOSO E VINCULACAO DOS PROCESSOS POSTERIORES

4.3.1 Meios de Prova Admissiveis

Quando da analise da acdo probatéria autbnoma no ambito individual, afirmou-se
que o Cadigo de Processo Civil de 2015 néo realizou qualquer limitagdo quanto ao
objeto desta demanda judicial, de modo que seria cabivel a producdo de todo e
qualquer meio de prova admitido em direito, desde que seja licita.

Assim, cabe ao autor e ao réu delimitar o objeto litigioso, em razédo de sua
natureza duplice, requerendo as provas que desejam produzir, sejam elas provas

periciais, testemunhais, ou mesmo documentais.

286 TOZZI, Thiago Oliveira. A ac&o coletiva passiva: conceito, caracteristicas e classificacdo. Revista
de Processo, Séo Paulo, v.205, p.267-296, mar. 2012.
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Nada obstante, surge uma peculiar forma de producéo de prova no bojo desta
acao coletiva, que vai ao encontro dos principios da eficiéncia e da proporcionalidade,
gual seja a prova por amostragem.

A producéao coletiva da prova pode revelar que a situagcéo alegada possui uma
massividade impar, de modo que se torna inviavel a realizacdo da prova em todos
0s processos individuais e coletivos posteriores, sendo necessaria a realizacdo da
prova por meio de amostras (selecdo de alguns casos paradigmas) para verificar a
veracidade dos fatos.

4.3.2 A Vinculacdo em Processos Posteriores

Inicialmente, cabe tracar algumas linhas introdutdrias acerca da diferenca
entre a vinculacdo quanto a prova produzida e a coisa julgada.

Existe fundada controvérsia no direito brasileiro acerca do conceito da coisa
julgada, porém, "certo é que a coisa julgada (material) € um instituto juridico que
torna uma determinada decisdo — que, em nNosso sistema, € a decisao de mérito final
sobre a qual ndo caiba mais recurso — imutavel, imune a futuras discussdes
judiciais".287 Registre-se que hoje, com base no art. 503, do NCPC, esta deciséao de
mérito pode ser sobre a questdo principal ou prejudicial expressamente decididas,
desde que cumpridos alguns requisitos.

No tocante a coisa julgada coletiva, ja se teve oportunidade de se mencionar
supra, que esta opera efeitos secundum eventum litis para as demandas individuais,
Ou seja, esta apenas opera efeitos para beneficiar os sujeitos individuais, em razéo
de expressa previsao legal.

Registre-se que esta limitacao fora prevista como forma de outorgar protecao
adicional aos substituidos, tendo em vista a gravidade da coisa julgada que se
origina desta forma de coletivizacdo total do processo. Assim, trata-se de uma

excecao no sistema juridico, uma vez que a regra € a de que o substituido, nos

287 PRATES, Marilia Zanella. Op. cit., p.73.
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casos de legitimacao extraordinaria, se mantém vinculado a coisa julgada, ainda que
do processo ndo participe.288

Diversa € a vinculagdo originada das formas de coletivizagdo parcial do
processo. O sistema processual brasileiro em diversas hipéteses demonstra que
esta forma de vinculacéo opera independentemente do seu resultado, uma vez que
ndo se confunde com a coisa julgada, bastando para tanto que haja um processo
qualificado pelo contraditorio ampliado e pela representacdo adequada dos interesses.

Neste ponto € possivel observar que a vinculagdo decorrente das formas de
coletivizacdo parcial ja se encontra prevista no sistema, ao menos, para a
coletivizacdo da fase decisoria, na qual deverdo os juizes e tribunais observar as
decisbes prévias formadas em controle de constitucionalidade pelo STF, em aco6rdéos
de incidente de assuncdo de competéncia ou julgamento de casos repetitivos,
consoante prevé o art. 927, do NCPC. O mesmo pensamento deve ser trazido para
a coletivizacdo da fase instrutoria.

Ademais, no tocante a fase instrutéria de forma especifica, ainda vige o
principio da comunhdo das provas, na qual as provas pertencem ao processo de um
modo geral, e ndo em especifico as partes. Portanto, € indiferente para fins instrutérios
0 sujeito produtor da prova e se essa apenas operara em seu beneficio.

Por fim, vale esclarecer que ndo é possivel invocar o mesmo raciocinio da
coisa julgada secundum eventum litis para a producédo coletiva da prova, tendo em
vista que ndo ha como saber de forma concreta se a prova efetivamente sera valorada
de forma negativa ou positiva pelo magistrado, tendo em vista que esta atividade
cognitiva pertence ao intimo do julgador na fase de formacgéo de seu convencimento.

Deste modo, caso produzidas, ou indeferidas as provas requeridas, estas nao
poderdo ser objeto de nova producdo em processo posterior, dado se encontrar preclusa
a matéria. Assim, os demais legitimados coletivos, bem como os substituidos se

encontrardo vinculados as provas produzidas (ou mesmo indeferidas), bastando

288 para maiores esclarecimentos: TESHEINER, José Maria. Eficacia da sentenca e coisa julgada
no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.128; CHIOVENDA, Giuseppe.
InstituicGes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998. v.1. p.502; ARMELIN,
Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979. p.128.
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para tanto que o processo tenha sido conduzido por legitimado coletivo dotado de
representatividade adequada e tenha sido aberto a um contraditério qualificado.

Frise-se, como ja mencionado anteriormente, que cabem aos sujeitos individuais
(e outros legitimados coletivos) o poder de se excluir da vinculagdo da acao probatéria
autbnoma, caso obtenha sucesso em demonstrar vicio de representacdo na demanda
probatéria, tendo em vista que a vinculacdo decorre exatamente da representatividade
adequada. Tal matéria deve ser alegada como prejudicial em processo posterior,
ndo sendo exigivel o ajuizamento de acdo resciséria, tendo em vista que ndo ha
coisa julgada para as partes ndo participantes do processo originario.

O direito individual a producdo da prova, que abrange o direito de requerer,
participar de sua realizacdo, bem como ter sua prova valorada (vide capitulo 2),
também se encontra limitado por outros imperativos constitucionais, a exemplo do
principio da eficiéncia e da proporcionalidade.

Assim, o direito ao devido processo legal, do qual decorre o direito a prova,
determina que o processo seja justo, porém, ndo a ponto de determinar que a protecéo
do individuo importe em sacrificio de outros importantes direitos.289

Portanto, ndo ha que se falar em violagdo ao direito a prova, quando esta for
realizada de forma coletiva, tolhendo da parte do eventual processo principal (coletivo
ou individual) a prerrogativa de re-produzir a prova, uma vez que aquela teve seu
direito exercido por meio de seu representante adequado, em meio a um processo
qualificado, realizando-se uma compatibilizacdo deste direito individual com outros
imperativos constitucionais.

Ademais, o préprio Codigo de Processo, em seu art. 370, afirma que o juiz
indeferira as provas inateis ou protelatérias, sendo certo que a repeticdo de uma
prova ja produzida, sem possibilidade de um resultado diverso, deve ser vista como
protelatoria e indtil para a resolucao da controvérsia.

Neste ponto, merece especial destaque a questdo da prova por amostragem.
E certo que a acgéo probatoria autbnoma pode utilizar este meio de prova, porém,
pode ocorrer que devido alguma peculiaridade do caso concreto, este ndo se encontre

abrangido pelo resultado da prova anterior. Assim, em tese, é possivel que a

289 FISS, Owen. Op. cit., p.979.
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producdo da prova apresente resultado diverso, apesar de militar em seu favor uma
presuncao relativa, o que pode dar ensejo a uma verdadeira inversao do 6nus da prova.

Assim, caso o0 resultado da prova seja positivo aos substituidos, estes
possuem a presuncao relativa de que seu caso concreto também é positivo, e assim
cabera ao réu desconstituir a presuncédo aventada. De outro lado, caso o resultado
da prova por amostragem for positivo a outra parte, cabera aos substituidos, caso
queira ver seu caso analisado de forma diferenciada, o 6nus de produzir a prova.
Portanto, ndo se aplicardo as regras gerais quanto ao 6nus da prova previstas para

0 processo coletivo nestes casos.

4.4 FINALIDADES DA ACAO PROBATORIA AUTONOMA NO AMBITO COLETIVO

A acdo probatéria, além da possibilidade relacionada a urgéncia, possui suas
finalidades (hipéteses de cabimento) previstas no Codigo de Processo Civil, mais
precisamente em seu art. 381 e incisos. A partir deste dispositivo, € possivel verificar
que a acgao probatoria autbnoma pode ser utilizada para viabilizar a autocomposicao
ou outro meio adequado de solucdo de conflitos, bem como para proporcionar o
prévio conhecimento dos fatos que possam justificar ou evitar o ajuizamento de uma
demanda judicial.

No ambito do processo coletivo, as finalidades e hipéteses de cabimento
permanecem as mesmas, porém, outorgando a elas uma dimenséo impar, uma vez
gue os interessados e atingidos pela prova a ser produzida consistem em grupos
determinados ou indeterminados, transcendendo o interesse das partes no processo.

Na primeira hipétese pode se vislumbrar a possibilidade de construcdo de um
processo coletivo probatério, no qual o Unico objeto do processo judicial é a producéo
de provas complexas para exportacdo para demandas individuais, de modo a
proporcionar a consagracao de imperativos constitucionais, a exemplo do acesso a
justica, a eficiéncia e a proporcionalidade.

A segunda hipotese € a realizacdo da instrucdo probatoria coletiva prévia a
fim de averiguar a real extensdo dos danos, bem como possibilitar a resolucdo do
conflito por meio da autocomposi¢céo, seja através de acordos coletivos ou individuais
judiciais, ou extrajudiciais, a exemplo da celebracdo de compromisso de ajustamento

de conduta.
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Por fim, a terceira hipoétese traz a possibilidade de criacdo de um processo
coletivo investigatorio, o qual seria utilizado como meio de producéo de provas a fim
de averiguar a existéncia de um lastro probatério minimo a embasar o ajuizamento
de acdes coletivas de conhecimento. Assim, busca-se o combate a acgdes
temerarias, tendo em vista que o uUnico instrumento de investigacao disponivel no
ordenamento juridico € o inquérito civil, o qual inclusive é destituido de contraditorio,
impossibilitando o aproveitamento dos elementos nele colhidos a titulo de prova em

futuro processo judicial.

4.4.1 Acao probatéria autbnoma como consectario do direito de acesso a justica,

eficiéncia e proporcionalidade

O processo coletivo inicialmente fora criado visando conferir uma protecao
adequada aos direitos difusos e coletivos, sendo estes direitos materiais que
necessitavam de uma tutela processual diferenciada.

Posteriormente, também fora criado o processo coletivo para dar tratamento
adequado aos direitos individuais homogéneos. Porém, naquele cenario temporal, estes
direitos individuais homogéneos que reclamavam protecdo eram aqueles referentes
a "danos relativamente pequenos, contra grandes organiza¢des"2%, o que dificultava
o0 interesse dos individuos em tutela-los, em razao dos custos do processo individual.

Nada obstante, com o decorrer do tempo, verificou-se um novo fenébmeno, a
massificagdo dos processos judiciais e 0 abarrotamento do Poder Judiciario com
causas repetitivas, surgindo um novo problema relacionado aos direitos individuais
homogéneos, os quais nao foram previstos e ndo se adequavam sequer ao modelo
de processo coletivo existente, qual seja as acdes coletivas.

De outro lado, nos dias atuais, vislumbra-se a coexisténcia de diversos tipos
de direitos individuais homogéneos (ndo somente aqueles referentes a danos de
pequena monta), sendo que, quanto maior o dano individual envolvido, maior é a
probabilidade dos litigantes renunciarem a tutela coletiva por meio de acdes coletivas

para promover seus proprios interesses via acao individual.

290 GARTH, Bryant; CAPPELLETI, Mauro. Op. cit., p.28.
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Ressalte-se que a propria tutela individual em muitos casos € incentivada pelo
direto brasileiro, em raz&o de apresentar facilidades que a tutela coletiva por acées
coletivas ndo apresenta, a exemplo de ser possivel a prestacao jurisdicional via juizados
especiais, o tempo menor de duragdo do processo, inseguranca quanto as acoes
coletivas (ex. prescricdo da pretensédo individual e a suspensdo desta durante o
tramite de acao coletiva) e a desnecessidade de se promover posteriormente uma
liquidagao/execucédo complexa.

A fim de comprovar a preferéncia pelas agdes individuais, em pesquisa realizada
em parceria com o CNJ, chegou-se ao seguinte resultado: 8,5% dos magistrados
afirmaram que acdes coletivas solicitando acesso a politicas/bens publicos tém mais
sucesso do que ag¢Oes individuais; 23,4% dos magistrados entrevistados disseram que
ndo véem diferenca significativa entre as agdes coletivas e individuais em relagéo ao
seu sucesso; enquanto a grande maioria (62,4%) dos magistrados entrevistados
afirmaram as ac6es individuais solicitando acesso a politicas publicas/bens publicos
tém mais sucesso que as agoes coletivas; 5,7% ndo souberam opinar.2°1 Ademais, 0
mesmo estudo concluiu também, ap6s as analises quantitativas e qualitativas, no
tocante a formacdo de demandas coletivas, 0 uso estratégico das acdes coletivas
para a tutela de direitos individuais homogéneos ou mesmo direitos individuais, em
detrimento de direitos difusos e coletivos.292

Assim, fora necessaria a remodelacao do processo coletivo brasileiro, com a
incluséo de outras formas de coletivizacdo (IRDR, julgamento de recursos repetitivos,
técnicas de coletivizacdo da prova, etc.), o que veio consagrado no Novo Cadigo de
Processo Civil de 2015, ajustando o ordenamento juridico a realidade material, na
qual ha a preferéncia pela tutela individual dos interesses nestes casos.

E é neste cenario que surge a possibilidade de utilizacdo da acédo probatéria

como instrumento de acesso a justica e promocao da eficiéncia e da proporcionalidade.

291 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Direitos e garantias fundamentais: agbes coletivas
no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. Brasilia: CNJ, 2017. p.15. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/01/ee3f22cd4cddac54ce99ced5beeeaadl.pdf>.
Acesso em: 17 maio 2019.

292 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Direitos e garantias fundamentais: acdes coletivas
no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. Brasilia: CNJ, 2017. p.13. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/01/ee3f22cd4cddac54ce99cedSbeeeaadl.pdf>.
Acesso em: 17 maio 2019.
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Assim, deve a acdo probatéria autbnoma ser utilizada para a producédo de provas
complexas para posterior transposi¢cao para 0s processos individuais. Para elucidar
esta possibilidade dois exemplos sdo necessarios para aferir sua utilidade para as
partes e para o Poder Judiciério.

Exemplo 1: Pense novamente no caso de uma fabricante de veiculos que realizou
a venda de um lote de automoveis em que fora suscitado defeito de fabricacéo, o
que teria acarretado graves prejuizos a integridade fisica de seus proprietarios.
Frise-se que nestes casos, em raz&o do valor dos danos serem altos, apesar da
auséncia de um estudo empirico, a realidade nos mostra que ha uma preferéncia
pela tutela individual, com a mantenca dos processos individuais em detrimento da
tutela coletiva.

Neste caso, mostra-se necesséria a realizacdo de prova pericial para demonstrar
se o lote de veiculos efetivamente € defeituoso. Porém, a realizacdo da prova de
forma individual em todos os processos individuais se mostra por demais custosa, indo
de encontro aos principios da eficiéncia e da proporcionalidade. Assim, é possivel a
utilizacdo da acdo probatéria autbnoma para a realizacdo de prova pericial por
amostragem, a fim de averiguar ndo sO a viabilidade dos processos individuais,
como também racionalizar a producédo da prova, retirando também estes custos dos
litigantes individuais, muitas vezes caracterizados como hipossuficientes técnicos,
econdmicos e féaticos.

No bojo deste processo coletivo probatorio, deve ser realizada a prova pericial
por amostragem na qual se analisardo amostras, as quais indicardo se o lote
indicado de veiculos possui ou ndo defeito de fabricagao.

Ademais, caso seja positiva a resposta, ou seja, seja demonstrado mediante
prova pericial por amostragem que ha defeito de fabricac&o, seria possivel exigir a
re-producdo das provas no ambito de cada processo individual, ou bastaria a
comprovacao pelo consumidor de que seu veiculo pertence ao lote indicado? Ao que
tudo indica, bastaria a indicacdo de que o veiculo pertenceria ao lote defeituoso,
ficando dispensada a producdo de nova prova pericial, importando-se a prova para o
processo posterior por meio do instituto da prova emprestada. Porém, caso o réu
buscasse a demonstracdo de peculiaridades préprias do caso concreto, caberia a

este o0 6nus de produzir a prova individual.
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Exemplo 2: Imagine a situacdo na qual policiais militares utilizaram por
determinado tempo coletes balisticos vencidos, surgindo-se a controvérsia acerca da
exposicao a risco ou ndo destes servidores publicos durante o periodo indicado, o
que poderia dar ensejo a condenacao do ente estatal a danos morais (ou materiais,
em caso de danos concretos a integridade fisica).

N&o seria crivel nesta hipétese exigir a producao de prova pericial complexa
em cada um dos processos individuais a fim de aferir se cada colete balistico
possuiria ou ndo aptiddo para causar danos a integridade fisica. Frise-se que como
se trata de demanda que envolve a Fazenda Publica, a depender de seu valor, esta
deve tramitar via juizados especiais (inclusive se trata de competéncia absoluta), nos
quais néo € admitida a producéo de provas complexas.

Assim, torna-se viavel a utilizacdo da acdo probatdria autbnoma, seja esta
apresentada por qualquer uma das partes (legitimado coletivo ou fazenda publica)
para realizacdo da prova pericial complexa por amostragem, a fim de aferir a
potencialidade lesiva dos coletes balisticos lesivos.

Por fim, cabe uma dultima indagacdo: se ao final da demanda probatoria
coletiva, se chegar a concluséo técnica de que os coletes, apesar de vencidos, ndo
acarretavam riscos a integridade fisica dos policiais, seria possivel possibilitar aos
litigantes individuais a produgé&o de nova prova pericial, com o0 mesmo objeto, com
base no direito a prova? Também neste caso, parece nao ser possivel a re-producao
da prova ja produzida na via coletiva, em raz&o da vinculacdo ao processo coletivo
anterior, que se da com base nos imperativos da eficiéncia e da proporcionalidade.
Porém, caso os sujeitos individuais busquem demonstrar peculiaridades préprias em
seu caso, cabera a estes o0 6nus da prova.

Esclareca ainda que a acdo coletiva probatdria nestes casos se apresenta
como matéria prejudicial das demais acfes principais (coletivas ou individuais), de
modo que eventuais processos ja ajuizados devem permanecer suspensos até a

finalizag&o do primeiro, nos moldes do que prevé o art. 313, V, "a", do CPC de 2015.293

293 Art. 313. Suspende-se o processo: V - quando a sentenca de mérito: a) depender do julgamento
de outra causa ou da declaracdo de existéncia ou de inexisténcia de relacéo juridica que constitua
0 objeto principal de outro processo pendente;
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Portanto, a acédo coletiva probatéria apresenta utilidade para os litigantes
individuais, uma vez que retira destes os 6nus da realizacdo de provas complexas
em processos individuais, facilitando seu acesso a justica, bem como apresenta
utilidade para o Poder Judiciario, uma vez que diminui o risco de producéo de provas
contraditorias e evita sua realizacdo desnecessaria, indo ao encontro dos principios

da eficiéncia e da proporcionalidade.

4.4.2 Acao Coletiva Probatéria para Promocéo da Autocomposicao

Em topico precedente ja se teve a oportunidade de tratar dos beneficios da
acao probatéria autbnoma, a qual teria trazido para o sistema brasileiro uma espécie
de fase pré-processual, assemelhando-se a Discovery Norte Americana.2%4 A partir
deste sistema, possibilita as partes o conhecimento da real extensédo do litigio, o que
contribui para a resolugdo maior dos conflitos via a autocomposi¢cédo, assim como
ocorre no direito americano (vide capitulo 3, supra).

Frise-se que o conhecimento prévio da real extensao do litigio concede base
para a celebracdo de acordos, redimensionando os interesses das partes, bem como
fornecendo critérios objetivos para a negociagdo, o que é de fundamental importancia
para a resolucao do conflito.295

Em pesquisa realizada pelo CNJ em parceria com a USP constatou-se que a
duracdo dos processos que terminam mediante homologacdo ap6s conciliacdo ou
mediacdo é em média 50% menor do que aqueles que ndo terminam de forma
consensual.2% Ressalte-se que o tempo de duracdo dos processos judicias se encontra
diretamente conectado com o direito a uma prestacdo jurisdicional adequada,

tempestiva e efetiva.

294 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p.106.

295 FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: a negociacio de acordos
sem concessdes. 2.ed. Rio de Janeiro: Imago, 2005. p.98-100.

296 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Mediag&o e conciliagdo avaliadas empiricamente:
jurimetria para a proposicdo de acbes eficientes. Brasilia: CNJ, 2019. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2019/7/art20190717-05.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2019.
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Ademais, € cedi¢o que 0s processos coletivos, notadamente aqueles promovidos
via acdes coletivas, possuem um grande impacto econdmico-financeiro no ente
violador (seja grandes empresas ou mesmo a prépria fazenda publica), o que pode
acarretar inclusive em muitas oportunidades até mesmo a faléncia da empresa-ré.

A partir destes fatos, torna-se importante a verificacdo prévia da real extensao
dos danos, a fim de que, ndo s6 se evite a promocdo de acdes civis publicas
infundadas (topico posterior), como também possibilite a realizacdo de acordos
coletivos (ou até individuais), levando-se em considera¢édo os aspectos da realidade
material, como a necessidade de indenizacdo de todos o0s sujeitos envolvidos, bem
como a propria preservacdo da empresa. Mais uma vez o caso deve ser ilustrado

para verificacdo de sua utilidade prética.

Exemplo 1: Imagine que uma empresa fornecedora de préteses de silicone
tenha contra si suscitada davida acerca da qualidade de seus produtos, o que
poderia ter acarretado graves danos a integridade fisica de milhares de mulheres.
Inicialmente, ndo se sabe efetivamente a real qualidade do material utilizado nos
produtos da empresa, de modo que ao menos para esta se torna desinteressante a
celebracdo de acordos prévios.

Assim, poderia ser utilizada acéo coletiva probatoria a fim de dar conhecimento
as partes (litigantes coletivos, individuais e a propria empresa) acerca da procedéncia
ou ndo das préteses vendidas pela empresa. Constatada via prova pericial por
amostragem que os produtos sdo de baixa qualidade e efetivamente possuem
aptiddo para causar risco a integridade de seus usuarios, surge um interesse da
empresa-ré em celebrar acordos a fim de evitar inclusive a sua proépria faléncia, a
depender da extensdo dos danos.

E mais, o interesse existente ndo se apresenta unicamente para a empresa
em evitar sua faléncia, mas aos proprios lesados individuais, uma vez que em caso
de faléncia, ou seja, o encerramento das atividades da empresa, esta deixara de
produzir lucros e assim deixara de arrecadar recursos para pagamento das indenizages.

De outro lado, também apresenta utilidade para o proprio sistema jurisdicional,
tendo em vista que a verificacdo da real extensao dos danos, possibilita aos legitimados
coletivos a celebragdo de acordos que viabilizem ao menos uma indenizagdo minima

a todos os atingidos, evitando que somente aqueles que ingressaram com suas
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demandas primeiro sejam indenizados, faltando recursos para os demais lesados, o
que violaria frontalmente a igualdade, um dos principios que a jurisdicdo deve se

ocupar em conferir concretizagao.

Exemplo 2: Imagine que seja verificada a mortandade de peixes em determinado
rio, sendo suscitada a culpa de determinada empresa local por poluicdo por meio do
desague de detritos toxicos nos afluentes. Inicialmente, ndo ha a certeza de que os
residuos desaguados pela empresa teriam potencialidade para causar a morte da
vida aquética do local.

A partir deste caso, torna-se possivel 0 manejo da acao probatéria coletiva
visando a producdo da prova, a fim de averiguar se os residuos produzidos pela
empresa efetivamente se encontram nas aguas do rio supostamente poluido, bem
como se estes residuos possuem aptiddo para causar a morte dos animais locais.

Realizada a mencionada prova pericial, surge o interesse ou ndo da empresa
poluidora em celebrar acordos para despoluir o rio, bem como interromper o desague
dos residuos poluidores. Ressalte-se que este acordo pode ser realizado na via judicial,
mas também pode ser objeto de Compromisso de Ajustamento de Conduta2%7, o que
viabilizaria a empresa melhores condicfes para negociar a forma de reparacao do
dano causado.

Deste modo, mais uma vez se verifica a utilidade para as partes, bem como
para o Poder Judiciério, da utilizacdo da acao coletiva probatéria, uma vez que incentiva
a resolucdo de conflitos via autocomposicdo, diminuindo o nimero de processos
futuros em causas repetitivas. Ademais, também contribuem para uma reparacao do
dano de forma mais imediata, evitando que a reparagcéo do dano (notadamente em
causas ambientais) venha ser feita somente apds longos anos de tramitacdo de

processos coletivos ou individuais.

297 para maiores informagdes acerca do Compromisso de Ajustamento de Conduta: MAZZILLI, Hugo
Nigro. O inquérito civil. p.359-395.
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4.4.3 Acao Coletiva Probatoria como Instrumento de Investigacdo ou como

Substituto do Inquérito Civil

Inicialmente, esclareca que o inquérito civil "é uma investigacdo administrativa
prévia, presidida pelo Ministério Publico, que se destina basicamente a colher elementos
de convicgao"29 acerca de um lastro probatdrio minimo para o ajuizamento de uma
acao coletiva. A partir deste conceito, surgem algumas questdes que merecem a analise.

O inquérito civil € um procedimento administrativo, realizado via de regra sem
contraditério, e por isto destituido do valor de prova, ao menos em seu sentido
técnico, como elemento colhido em meio a um processo judicial mediante contraditorio.
Assim, os elementos colhidos no bojo de um inquérito civil ndo podem ser utilizados
como prova, devendo ser objeto de repeticdo no ambito judicial?®®, agora respeitando
todos os principios constitucionais, a exemplo do contradit6rio.300

Deste modo, a primeira das insuficiéncias apresentadas pelo inquérito civil é a
impossibilidade de utilizar os elementos nele colhidos no processo judicial a titulo de
prova, de modo a requisitar uma nova producao dos elementos em ambito judicial, o
que viola o principio da eficiéncia.

Um segundo aspecto que deve ser sopesado € a titularidade exclusiva do
inquérito civil, de modo que somente cabe ao Ministério Publico a competéncia para
dar inicio e prossecucdo ao procedimento, permanecendo os demais legitimados
coletivos alheios a fase investigatoria por falta de instrumentos disponiveis para tanto.

Assim, surge a acao probatéria autbnoma como substituta do inquérito civil,
tendo em vista que apresenta vantagens para todos os envolvidos, sejam os demais
legitimados coletivos, que passam a ter instrumental para desenvolvimento de
investigacdo, ao Ministério Publico que passa a ter seus elementos colhidos
transformados em verdadeiras provas, bem como ao Poder Publico, que economizara

com a dispensa da duplicidade de producéo de diligéncias probatorias (lembrando

298 MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil. p.53.

299 Entendendo ser possivel a valoragdo dos elementos colhidos no bojo do inquérito civil como
prova indiciaria: Ibid., p.62.

300 para maiores esclarecimentos verificar topico supra no capitulo 2.
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que o Ministério Publico também é orgao estatal e utiliza dinheiro publico em suas

diligéncias). Novamente exemplos se fazem necessarios:

Exemplo 1: Imagine um caso em que determinado supermercado € suspeito
de realizar a venda de produtos em desacordo entre a pesagem prevista na etiqueta
e o real peso do produto. Nestes casos, as associacdes de consumidores possuiam
apenas duas saidas: a) Levar o caso ao Ministério Publico para que o érgdo promova a
investigacdo via inquérito civil, e assim realize pericia pré-processual; b) Realizar
desde j& o ajuizamento da acéo coletiva, na qual sera produzida a prova a fim de
averiguar as alegacoes.

Com o advento da acdo probatéria autbhoma no ambito coletivo, também
surge uma nova possibilidade para as associa¢des, qual seja a utilizacdo desta
como instrumento de investigacéo a fim de averiguar a viabilidade de uma demanda
coletiva futura. Assim, bastaria o ajuizamento da mencionada acdo visando unicamente
a producédo da prova pericial, averiguando se efetivamente esta ocorrendo a venda
de produtos em desacordo com a legislacdo consumerista, libertando-se das amarras
investigatorias exclusivas do Ministério Publico.

Exemplo 2: Imagine que uma determinada empresa busque a instalacdo de
uma fabrica em determinado local, ndo se sabendo precisar se a sua instalacdo sera
prejudicial ao meio ambiente. Registre-se que o direito ambiental, em razdo do
principio da precaucao, protege o meio ambiente de atividades que possam causar
riscos, quando ndo ha certeza cientifica acerca de seus impactos30!, justificando a
utilizacdo da acdo probatdria autbnoma para inclusive demonstrar a existéncia de
risco ou ndo ao meio ambiente.302

Diante dos fatos postos, com a utilizagdo do processo coletivo tradicional,
duas situacdes surgem:

a) O Ministério Publico devera realizar a abertura de inquérito civil a fim de

averiguar se a atividade exercida pela empresa trara riscos ao meio

301 THOME, Romeu. Op. cit., p.68.

302 ALMEIDA, Ursula Ribeiro de. Producio antecipada de prova sem urgéncia no direito ambiental:
risco ao meio ambiente. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Séo
Paulo, Sdo Paulo, v.3, p.159, 2013. Disponivel em: <http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/
index.php/RIESMPSP/article/view/79>. Acesso em: 19 maio 2019.
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ambiente local, o que devera ser feito mediante prova pericial. Assim, o
orgao ministerial ou ingressara com a acao coletiva sem a sua realizacao,
tornando o processo coletivo uma loteria, dependendo o mérito unicamente
desta prova pericial; ou realizard a prova pericial ainda na fase de inquérito
civil, evitando o ajuizamento de acdo coletiva sem lastro probatorio minimo,
porém, acarretando duplicidade de gastos de recursos publicos com
pericia, uma vez que esta devera ser repetida no ambito judicial, mediante
contraditorio e presenca do juiz.

b) Outro legitimado coletivo ingressara com a acao coletiva de conhecimento,
na qual se discutird 0 mérito do processo, apoés a realizacdo da prova pericial,
tornando também o resultado do processo Unica e exclusivamente
dependente da prova pericial. Registre-se que sequer surge para outro
legitimado coletivo eventual possibilidade de investigacdo dos fatos, uma
vez que destituido de instrumento habil, bem como néo é dotado de poderio

econdmico-financeiro para realizacdo de pericias de altos valores.

Deste modo, a acdo probatdria coletiva surge no presente caso para possibilitar
a investigacao prévia, tanto pelo Ministério Publico como pelos demais legitimados
coletivos, tornando os elementos colhidos nesta "fase investigativa" verdadeiros
elementos probatorios, produzidos mediante contraditério prévio e na presencga do
juiz. Assim, evita-se a duplicidade de gastos publicos com a repeticdo de diligéncias,
bem como traz novamente os demais legitimados coletivos para a arena coletiva,
dado que hoje permanecem quase alheios ao processo coletivo, remanescendo
unicamente ao Ministério Publico a atuacdos%3, em razdo da auséncia de poderio

econdmico financeiro daquelas entidades.

303 Em pesquisa realizada em conjunto com o CNJ, apds andlise de cerca de 52 mil processos nas
diferentes instancias e justicas, chegou-se a conclusdo de que o Ministério Publico lidera como
demandante de acdes coletivas. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Direitos e garantias
fundamentais: acgdes coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. Brasilia: CNJ,
2017. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/01/ee3f22cd4cddac
54ce99ced5heeeaa9l.pdf>. Acesso em: 17 maio 2019. p.14).
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CONSIDERACOES FINAIS

Ha muito ja restou consolidada a nogéo instrumentalista do processo civil, de
modo que se trata de campo do conhecimento juridico que visa fornecer uma tutela
adequada aos direitos materiais, devendo estar em consonancia com os anseios da
sociedade e com as alteracdes sociais.

No campo do direito material, o final do séc. XX, bem como o inicio do séc. XXI,
mostraram que as demandas sociais coletivas apresentaram fundada alteracéo. Assim,
0 movimento que era de busca pela concretizacdo do direito ao acesso a justica se
transformou na busca pela efetividade deste direito.

Ademais, fora possivel observar que as respostas outorgadas pelo direito
processual ao problema dos direitos coletivos foram insuficientes, de modo que o
conceito de processo coletivo tradicional ndo fora passivel de conferir uma resposta
adequada aos conflitos instaurados.

A situagéo fica ainda mais clara no tocante aos direitos individuais homogéneos,
nos quais a multiplicidade de questdées comuns nao fora albergada pelo direito
processual coletivo de forma suficiente, de modo a incentivar a litigancia individual.

A partir disso fora necessaria uma reconfiguracdo do proprio conceito de processo
coletivo, fornecendo o direito processual outros instrumentos habeis a promover a
coletivizagdo do processo, fazendo nascer uma categoria nova no cenario juridico,
quais sejam os meios de coletivizacdo parcial do processo.

Deste modo, passou a ser possivel a coletivizacao integral de todas as fases
processuais (postulatéria, saneadora, instrutoria e decisoria) ou de forma isolada de
cada uma delas, o que fez surgir indmeros instrumentos processuais habeis a
conferir uma tutela adequada dos direitos materiais.

E é nesta seara que se encontra o tema da coletivizacdo da prova (e mais
especificadamente, a agao coletiva de producao antecipada de provas). Assim, este
instrumento processual fora criado como forma de promover o direito autbnomo a
prova, porém, quando utilizado no processo coletivo, acaba servindo como verdadeiro
instrumento de concretizacéo do direito acesso a justica e outros importantes principios,

a exemplo da eficiéncia.
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No presente trabalho, buscou-se tracar primeiro a possibilidade de utilizacdo desta
importante acdo no campo do direito coletivo, bem como suas principais caracteristicas
e requisitos, adaptando suas funcionalidades ao campo do direito transindividual.

Assim, foram identificados alguns de seus pontos frageis, a exemplo da
vinculacéo posterior em processos individuais ao seu contetdo, bem como ao problema
da representacdo adequada. Porém, também foram apresentadas respostas aos
mencionados problemas processuais, sendo certo que a chave para a vinculagao se
encontra em duais ideias fundamentais.

Primeiramente, o principio da eficiéncia traz uma nova dimensao ao gasto de
recursos publicos, de modo que € necessario repensar o sistema judiciario a ponto
de promover sua adequada racionalizagéo, utilizando-se de forma proporcional os
recursos financeiros e de pessoal a depender do grau de complexidade da demanda.
Ademais, este principio incentiva a concentracdo de atos comuns, visando a realizacao
unitaria de fases processuais, conferindo néo so eficiéncia na prestacao jurisdicional,
notadamente no campo da instrucdo probatéria, como também isonomia entre
0s jurisdicionados.

De outro lado, h&a a representacéo adequada, importante fator a ser considerado
no momento da coletivizagdo das demandas individuais, sejam estas formas de
coletivizacdo total (agcbes coletivas) ou parciais do processo (IRDR, coletivizacdo da
prova, etc.). Assim, a chave para a promoc¢ao da vinculagdo dos substituidos se
encontra na representacao de seus interesses por sujeitos capacitados e que possuam
uma relacéo préxima com os titulares do direito.

Porém, a participagdo dos substituidos também deve ser incentivada, o que
nao significa necessariamente a sua participacao individual em todos os casos.
Ressalte-se que a participacéo individual, quando possivel, sera sempre recomendada,
a exemplo de audiéncias publicas. Porém, esta participacdo pode se dar também por
meios indiretos como a admisséo de amici curiae, 0s quais podem ser pessoas fisicas
ou juridicas, inclusive membros do grupo reconhecidos por estes como legitimados a
Ihes representar, como dirigentes sindicais, por exemplo.

Portanto, chega-se ao final deste estudo com a concluséo pela possibilidade do
emprego da agéo de antecipacao de provas no campo coletivo, desde que respeitadas
algumas peculiaridades proprias deste ramo juridico.
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